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RESUMO

Ha tempo, a sociedade brasileira clama por um judiciario mais célere e eficiente. Isso
tem ocasionado uma busca incessante pela tdo prometida celeridade processual,
sendo elevada a garantia fundamental pela emenda constitucional n° 45 de 2004,
consistindo-se em designio de inumeras alteracfes feitas no Codigo de Buzaid e,
mais recentemente, a ponto de servir como principal escopo para criagdo de um
novo Caédigo de Processo Civil, o projeto de lei do senado n°® 166/2010, pendente,
até a data de apresentacdo desse trabalho, de aprovacdo pela Céamara dos
Deputados. Para consecucdo desse fim, o agravo de instrumento esta sofrendo
restricdes, estas mais ténues do que ha muito tempo se alarmava, mas é necessario
observar que € comum a preocupacdo da doutrina com o uso do mandado de
seguranca como substituto recursal. Assim, esse trabalho tera& como objeto de
estudo a andlise da possibilidade de aumento das interposices de mandados de
seguranca se o texto atual do novo cédigo de processo civil prevalecer.

Palavras-chave : principio da celeridade processual; projeto de lei do senado N°
166/2010; agravo retido; agravo de instrumento; mandado de seguranca; sucedaneo
recursal.



ABSTRACT

It's been a long time the Brazilian society requests for a more fast and efficient
judiciary. This has occasioned an incessant search for the long-promised speedy
trial, being elevated to the fundamental guarantee for the constitutional amendment
n°45 of 2004, consisting in the purpose of innumer able alterations made in the Code
of Buzaid and, more recently, to the point of serving as main scope to the creation of
a new Code of Civil Procedure, the Senate law project n° 16 of 2010, pending
approval, until the presentation date of this work, for the House of Representatives.
For achievement of this end, the recourse against decisions that don’t put an end to
procedure is suffering restrictions, more tenuous than it has long been alarmed, but
it's necessary to observe that it's common the doctrine concern about the use of the
writ to replace the recourse. Therefore this work will have as study object the analysis
of the possibility of the writs interpositions increase if the new code of civil action
prevail.

Keywords : principle of speedy trial; Bill Project of the Senate N° 166/2010; grievance
withheld; interlocutory appeal; writ of mandamus; appellate substitute.
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INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o principio da razoavel duracéao
do processo dentro das garantias fundamentais asseguradas a cada individuo,
esculpido no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicio Federal de 1988."

Os motivos que levaram o legislador a erigir a questdo do tempo do processo
ao nivel de garantia fundamental mostram-nos uma insatisfacdo da sociedade com a
prestacao da tutela jurisdicional e o entendimento de que a jurisdicdo ndo deve ser
apenas "prestada" pelo Estado como decorréncia do direito de agdo, mas que a
tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo atribuicdo do
Estado alcancar este objetivo.?

Atualmente temos a perspectiva da entrada em vigor de um novo coédigo de
processo civil, o Projeto de Lei n°166/2010, aprov ado pelo senado e pendente de
aprovacao pela cadmara até o presente momento. O objetivo central do Projeto &
estabelecer uma nova sistematica processual, voltada para a simplificacdo do
procedimento e, conseqientemente, para uma menor duracao da lide.

Contudo, se faz necesséario indagar se o projeto do Novo Cdodigo de Processo
Civil sera capaz de trazer, sendo a almejada celeridade processual, pelo menos uma
melhora significativa no tempo de tramitacdo dos processos.

Outrossim, deve-se levar em consideracdo a hipotese de que eventuais
restricbes ao recurso de agravo de instrumento poderdo levar ao uso do mandado
de seguranca como sucedaneo recursal.

Diante dessas questbes, o0 presente trabalho tem o objetivo de demonstrar
que, com a aprovacao do atual texto do projeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
pela Camara dos Deputados, provavelmente encontraremos na pratica forense o
uso corriqueiro do Mandado de Seguranca para 0s casos em que nédo for cabivel
nenhum recurso.

Para responder a essas questdes, 0 presente trabalho analisara as opinides
doutrinarias sobre o cerne da morosidade do judiciario, mais especificamente, sobre

a real capacidade do texto do projeto do novo Cddigo de Processo Civil para

! EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duragdo do processo sob o
enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.
> EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duragdo do processo sob o
enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.



alcancar esse objetivo, em especial, no tocante as restricdes impostas ao recurso do
agravo de instrumento.

Essa analise sera realizada através de uma pesquisa bibliografica do ano de
1983 ao ano 2011, que levara em consideragcdo o posicionamento de doutrinadores
ha muito tempo consagrados e de alguns outros mais modernos, que sao

encontrados em livros impressos, artigos e entrevistas disponibilizadas na internet.



1. CONTEXTUALIZACAO E ANALISE HISTORICA

O Cddigo de Processo Civil em vigor sofreu inUmeras alteracdes ao longo dos
38 anos de vigéncia, sendo interessante fazer uma breve analise historica.

O anteprojeto que deu origem ao Codigo foi elaborado pelo professor da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, posteriormente Ministro da
Justica, Alfredo Buzaid. Em virtude disso, alguns o denominam Cédigo de Buzaid.®

O atual Cddigo de Processo Civil de 1973 foi instituido pela Lei n® 5.869 de 11
de janeiro de 1973, substituindo o modelo defasado de 1939, foi enaltecido desde o
seu surgimento pela cientificidade de suas disposicbes. A partir dele, restou
construido sistema coerente e racional, de acordo com a melhor doutrina e
legislacdo estrangeira — notadamente alema e italiana —, embebidas nas concepc¢des
do Processualismo (corrente cientifica que destacava a autonomia do direito
processual na Europa), vigentes no Velho Continente do final do século XIX e inicio
do século XX.*

A propria modificacdo da sociedade, repercutindo no processo, determinava a
obrigatoriedade de retificagbes no modelo originario.

Ao todo, desde 1973, foram editadas 65 (sessenta e cinco) leis que alteraram
o Codigo de Processo Civil®’, 18 delas anteriores & Constituicdo Federal (CF) de
1988, tém, em conjunto, alterado significativamente o sistema processual projetado
por Buzaid.®

A superveniéncia da nova carta constitucional de 1988 trouxe mudancas
expressivas no processo civil brasileiro. Contudo, ndo houve qualquer ruptura
dramatica no Cédigo de Processo Civil de 1973 com a entrada em vigor da CF/88, e
nem mesmo com as reformas do cddigo, desenvolvidas posteriormente. O que se
presenciou foi uma adaptacdo do modelo Buzaid, com forte carga de defesa a

seguranca juridica (rectius: certeza juridica), as reivindica¢cdes contemporaneas de

® Esse anteprojeto foi revisto por José Frederico Marques, Luis Machado Guimaraes e Luis Antonio
de Andrade, e submetido ao Congresso Nacional pela Mensagem n° 210 de 1972, transformando-se
no Projeto de Lei n°® 810, de 1972, sendo aprovado e publicado em janeiro do ano seguinte, para
entrar em vigor em 1° de janeiro de 1974.

* RUBIN, Fernando. A onda reformista e a perspectiva de um novo Codigo de Processo Civil.

® Interessante notar que no dia 1° de outubro de 1973, antes mesmo de entrar em vigor, o Cdigo ja
sofreu sua primeira alteracdo legislativa, por meio da Lei n® 5.925, editada com o objetivo primordial
de aprimoramento de redacao.

® SENADO FEDERAL. Parecer n°® 2010, da Comissdo Temporaria de Reforma do Cédigo de
Processo Civil, paginas 33 a 39.
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um processo efetivo, mais preocupado com o resultado do que com a forma
utilizada.”

Fernando Rubin® entende que houve certa naturalidade do fenémeno de
compatibilizacdo da ordem infraconstitucional processual com a ordem constitucional
gue emergia, iSSO por observar que as grandes alteragcdes no CPC de 1973 nao se
deram imediatamente apds a entrada em vigor da novel carta constitucional.
Considera, assim, que, de fato, principalmente pelo art. 5° da CF/88, foram
positivados determinados valores/principios processuais que nao estavam, quem
sabe, devidamente explicitados no Codigo Buzaid, mas que nem por iSso eram
solenemente ignorados em periodo anterior a vigéncia da ultima Carta Magna.

Condiz com esse entendimento o anteprojeto do novo cédigo de processo
civil, que nas exposicdes de motivo reconhece que o Cddigo vigente operou
satisfatoriamente durante duas décadas. A partir dos anos noventa, entretanto,
sucessivas reformas, a grande maioria delas lideradas pelos Ministros Athos
Gusmao Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira, introduziram no atual Cddigo
significativas alteracdes, com o0 objetivo de adaptar as normas processuais a
mudancas na sociedade e ao funcionamento das instituices.’

A influéncia do Direito Constitucional sobre o sistema processual ganhou
impulso significativo com o advento da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de
dezembro de 2004.*°

Um ponto de destaque na promulgacdo da emenda constitucional n° 45 foi a
introducdo de principios processuais no texto constitucional, no rol de direitos
fundamentais, gerando um movimento que a doutrina denomina de
“constitucionalizacdo do processo civil’, havendo quem se refira a um Direito
Processual Civil Constitucional*.

A inclusdo do principio da razoavel duracdo do processo ao rol de direitos
fundamentais no art. 5° é, sem duvida, um grande marco no Direito brasileiro,

representando a consagracao do anseio da populacdo por um poder judiciario mais

" RUBIN, Fernando. A onda reformista e a perspectiva de um novo Cédigo de Processo Civil.

® A onda reformista e a perspectiva de um novo Cédigo de Processo Civil.

® SENADO FEDERAL. Anteprojeto do Novo Caédigo de Processo Civil, exposicao de motivos.

1 A Emenda Constitucional n°® 45 também tratou de importantes temas sobre os aspectos

institucionais do Poder Judiciario e do Ministério Publico, criando os Conselhos Nacionais de Justica

e do Ministério Publico, suprimindo as férias coletivas de juizes, prevendo a sumula vinculante,

alterando as competéncias dos tribunais superiores e 0 sistema recursal e instituindo a repercussao

%eral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, dentre diversas outras medidas.
Comissao Temporaria do Cadigo de Processo Civil, Parecer n® 2010, pagina 39.
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célere e impondo expressamente ao Estado o dever de atuacdo em prol da maior
efetividade do processo.*?

De nada adiantaria essa previsao constitucional expressa sem meios que
garantam a celeridade prometida, consequentemente, as alteracdes constitucionais
influenciaram também o sistema processual civel, determinando novas modificagfes
textuais do Codigo de 1973, que foram realizadas sem, contudo, alcancar
genuinamente os efeitos almejados.

Depois de ter sofrido tantas alteracdes, o Codigo de Processo Civil brasileiro
€ comumente adjetivado como “colcha de retalhos”. Realmente, ap6s as diversas
reformas pelas quais passou, ja ndo mais preserva a identidade daquela lei editada
em 1973 e seria um absurdo se ainda o fizesse. Afinal, a sociedade também passou
por inumeras transformacdes e resta ao direito acompanhar as transformacdes
sociais, sob pena de se tornar ineficaz.

Tanto é assim que, no Congresso Nacional, tramitava um grande namero de
projetos tendo por objeto a alteracdo do Codigo, que foram suspensos por forca de
ato da Presidéncia do Senado Federal, nos termos do art. 374, Il, do Regimento
Interno, e anexados ao PLS n° 166, de 2010.

Desse modo, a insatisfacdo da populacdo e dos proprios juristas com a
morosidade processual, aliada a incapacidade das inUmeras tentativas legislativas
anteriores de alcancar a desejada celeridade processual, levou a formulacdo de um
projeto de lei do senado para um Novo Codigo de Processo Civil.

Quanto as expectativas geradas sobre esse projeto de lei e o trabalho
realizado pela comisséo de juristas responsavel por sua formulacdo, sdbias sédo as
palavras de Yarshell. (2010)*

A sociedade acompanha com grande expectativa a tramitacdo do
projeto de novo Cddigo de Processo Civil (CPC), recém-aprovado
pelo Senado da Republica e que agora serd encaminhado para a
Céamara.

Ha grande esperanca, alimentada pelos integrantes da comissao
responsavel por sua formulacdo, de que o novo cédigo serd capaz de
agilizar sobremaneira os processos e, quando menos, de atenuar as
angustias e decepcdes decorrentes da morosidade do Judiciério.

E preciso louvar o trabalho dos juristas que se empenharam nessa
empreitada. Embora o grupo seja heterogéneo, sua seriedade de
proposito e capacidade técnica estdo acima de dividas.

'2 Comissdo Temporaria do Cédigo de Processo Civil, Parecer n°. 2010, Pagina 40.
'3 Ano novo, Cédigo de Processo Civil novo (2010).
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Seja qual for o desfecho da tramitacdo legislativa e
independentemente da repercussao concreta do texto, se ele vier a
ser aprovado, o esforco deve ser reconhecido.

Esse reconhecimento, contudo, ndo deve impedir a critica
construtiva. N&o se trata de confrontar a autoridade intelectual dos
autores do projeto com a de seus eventuais criticos. Trata-se de
confrontar argumentos, venham de onde e de quem vierem.

Nesse momento, criticos ndo podem ser vistos como opositores. E,
por fortuna, os membros da comissdo tém exata consciéncia disso.
(Yarshell, 2010).

Diante dessa imensa expectativa pelo Novo Codigo de Processo Civil, se faz
necessario um maior zelo legislativo para que o atual projeto ndo comine em apenas
um aperfeicoamento do atual, sem, com isso, resolver o real problema pelo qual esta

sendo instituido.
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2. PROJETO DE LEI DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A atual realidade social conduziu a uma busca incessante** pela celeridade
processual. O judiciario hoje € alvo constante de criticas populares, podendo se
observar um indice alarmante de insatisfacdo que demonstra seu atual desprestigio.

A esse respeito, o Ministro Fux se manifestou afirmando que “no ambito
da Justica, hd& momentos em que o povo pede; ha aqueles em que suplica; e o
derradeiro, em que o povo grita! A sociedade, através de um grito civico, exigiu uma

justica mais rapida”.*®

Nesse contesto vemos que inUmeras alteracdes ao atual Cédigo de
Processo Civil foram feitas na busca de uma maior celeridade
processual, que até agora se mostraram pouco eficientes, e muitos
outros projetos de lei tramitavam no congresso. Dessa maneira, 0
senado federal entendeu que chegara o momento de reformas mais
profundas no processo judiciario.®

Assim, o Senado Federal iniciou a preparacdo de um anteprojeto de reforma
do Cédigo do Processo Civil, que deu origem ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
166, de 2010. O projeto dispde sobre a reforma do Codigo de Processo Civil, de
autoria do Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, tendo a ele sido
anexadas outras cinquenta e oito proposicdes legislativas que versam sobre
Processo Civil, por forca do disposto no art. 374, Il, do RI/SF, que determina a
anexacgdo, ao projeto de cddigo, das proposicdes em curso ou as sobrestadas, que
envolvam matéria com ele relacionada.

Consta na exposicdo de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil, como motivadores da reforma, o grande nimero de alteragbes ja procedidas
no atual Cddigo, bem como o grande numero de projetos de lei que visam a novas
alteracodes.

Aliado a esses fundamentos, argumentou-se que o Codigo de Processo Civil
de 1973, depois de tantas modificacbes, acabou perdendo parte de sua unidade

l6gico-sistematica, sendo conveniente a realizagdo de uma grande reforma, que o

* Nao que a celeridade processual ndo deva ser buscada, deve sim! Contudo, ela ndo deve ser
desmedida, deve ser pensada, € necessario pesquisar a fundo o que causa essa morosidade e
estudar os meios de extermina-la ou, pelo menos, minimiza-la de modo que se chegue a solucdes e
ndo a meras tentativas frustradas.

® FUX, Luiz. A verdade do povo.

® SARNEY, José. Um novo cadigo do processo civil. Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil.
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reconstrua de forma consistente, sobre o0s principios estruturantes do moderno
processo civil, restaurando a sistematicidade perdida.*’

Além disso, o parecer da Comissdo Temporaria de Reforma do Cdodigo de
Processo Civil lembra que hoje vivemos em uma sociedade globalizada, onde
produtos e servicos séo oferecidos de forma massificada e que essa nova postura
comercial fez com que bens e produtos passassem a ser oferecidos e consumidos
por um nimero expressivo de pessoas, gerando conflitos igualmente massificados.®

Motivada por tais circunstancias, a comissdo de juristas presidida pelo
Ministro Luiz Fux, criou o que sera o nosso novo Codigo de Processo Civil, que,
segundo este, traz a manutencgao e o aperfeicoamento dos institutos introduzidos no
sistema pelas reformas ocorridas desde 1992, ndo significando uma ruptura com o
passado, mas um passo a frente. *°

Destarte, temos hoje um projeto de um novo Cddigo de Processo Civil
pendente de aprovacdo pela camara dos deputados, cuja participacdo social de
tantos segmentos importantes, da academia cientifica aos Tribunais Superiores do
pais, perpassando pela advocacia®, permitiu ao Senado Federal concluir ter sido o
projeto do Codigo de Processo Civil mais popular de todos os tempos, construido
segundo 0s mais expressivos principios democraticos, representando o timbre
ideoldgico do cidaddo mais simples ao mais prestigiado jurista.”*

O Ministro Luiz Fux esclarece, ainda, que a fusdo de tantas manifestacbes

gerou um coédigo brasileirissimo, coadjuvado pela adocdo dos mais modernos

' Na exposicdo de motivos do Anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil defende-se que o

enfraquecimento da coesédo entre as normas processuais foi uma consequéncia natural do método
consistente em se incluirem, aos poucos, alteracgdes no CPC, comprometendo a sua forma
sistematica. A complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com essa
desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis (pontos que geram
polémica e atraem atencdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a atencéo do operador do
direito. Nessa dimensdo, a preocupacdo em se preservar a forma sistematica das normas
processuais, longe de ser meramente académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de carater
Psragmético: obter-se um grau mais intenso de fu_ncionalidade.

SENADO FEDERAL. Parecer n° de 2010, pagina 41.
'Y SENADO FEDERAL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil, exposi¢cdes de motivos.
20 Segundo o Ministro Luiz Fux, em A Verdade do Povo, para a construcdo do Anteprojeto além da
participagdo da sociedade laica através de mais de 15.000 (quinze mil) e-mails, a comunidade
cientifica compareceu as audiéncias publicas realizadas para aprimoramento social do Caédigo,
oferecendo cerca de mil sugestdes. Assim como foram consultados Juristas de renome, inclusive,
como faz questdo de esclarecer, o professor Barbosa Moreira, que ndo pdde participar dos trabalhos
diretamente por motivos particulares, mas teria se feito presente na pessoa dos professores
catedraticos que compunham a comissao e seriam seus eternos discipulos.
L FUX, Luiz. A verdade do povo.
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instrumentos recolhidos das recentes inovagdes dos direitos aleméo, inglés, italiano,

portugués e espanhol.

2.1. Consagracgédo do principio da duracao razoavel d o processo como rol dos
direitos fundamentais e a consequente perseguicdo e  xacerbada pela
celeridade processual.

O principio da duragdo razoavel do processo, embora a rigor ja estivesse
positivada no sistema juridico brasileiro, em razdo do artigo 8°, 81°, da Convencao
Americana de Direitos Humanos, ratificado em 1992, foi elevado a garantia
constitucional pela emenda Constitucional 45/2004, que o instaurou no artigo 5° da
Constituicdo Federal o inciso LXXVIIl, garantindo a todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

A respeito dessa elevacao a garantia constitucional expressa, José Afonso da
Silva acentua ser despiciendo 0 novo inciso, uma vez que 0 acesso a justica so por
si ja inclui uma prestacéao jurisdicional em tempo habil para garantir o gozo do direito
pleiteado, embora a cronica morosidade do aparelho judiciario o frustre. Criar-se
mais essa garantia constitucional, com o mesmo risco de gerar novas frustragbes
pela sua ineficacia, ja que ndo basta uma declaracao formal de um direito ou de uma
garantia individual para que, num passe de magica, tudo se realize como
declarado.??

Ao passo em que o dispositivo ndo representa nenhuma inovagéo concreta,
pois j& se encontrava positivado enquanto principio constitucional implicito?®, toda e
qualquer norma juridica que evoque ou torne garantias de direitos fundamentais
constitui redundancia benéfica e, apesar das tautologias que suscite, requer
interpretacdo critica e assimilacdo por parte dos estudiosos e atores praticos do
Direito.

A questdo da celeridade, de tdo refletida na ciéncia processual de hoje,
passou a fetiche que se coloca no centro de um discurso consubstanciado na idéia

de que o passar do tempo torna vulneravel o resultado juridico do processo e,

2 AFONSO da SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo, pagina 432.
3 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de direito constitucional, pagina 254.
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portanto, prolonga a insatisfacdo da vida pratica que o servigo jurisdicional visa
eliminar®,

Acontece que, nas palavras de Alexandre F. Camara, tem havido uma busca
quase que desenfreada pela celeridade do processo. Quando se sabe que todo o
processo tem tempo para se desenvolver, a que se chamou de “tempo do processo”,
necessario para a segurancga juridica, pois o processo excessivamente rapido torna
quase impossivel a producdo de resultados justos. No entanto, a demora excessiva,
por sua vez é incapaz de produzir justica, pois a justica que tarda, falha.?®

O que se busca, com esse principio, é justamente um ponto de equilibrio, no
qual o processo ndo demore mais do que o estritamente necessario para alcancar o
resultado justo visado pelo devido processo legal.

N&o se pode deixar de fazer referéncia aos ensinamentos do processualista
Candido Rangel Dinamarco, que entende a efetividade processual como expressao
resumida da ideia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a
sua funcédo sécio-politico-juridica, atingindo em toda sua plenitude todos os seus
escopos institucionais. Considerando ser necessario adequar 0 processo ao
cumprimento de toda essa complexa missdo, precisando para tanto implantar um
novo meétodo de pensamento, de modo a romper definitivamente com as velhas
posturas introspectivas do sistema, abrindo os olhos para a realidade da vida que se
passa fora do processo. Sendo indispensavel colher do mundo politico e social a
esséncia dos valores ali vigorantes, seja para interpretar as leis que temos postas,
seja para com suficiente sensibilidade e espirito critico chegar a novas solugdes a
propor.?®

A elaboracdo de um novo codigo de processo civil busca exatamente isso,
romper com as velhas posturas do sistema, mantendo virtudes e corrigindo 0s
eventuais equivocos do texto em vigor, esperando ter ao final um cddigo
contemporaneo, que possibilite a todos tratamento igualitario, previsibilidade,
seguranca juridica e, o que € visto com primazia pela comissdo que elaborou o
anteprojeto, agilidade na entrega da prestacéao jurisdicional.

Certamente, pelo texto aprovado pelo senado no final do ano de 2010, muitos

dos problemas existentes foram solucionados, institutos foram melhorados e outros

24 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, paginas 231 e 232.

** CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, 18% Ed., 2008, volume |, paginas
57 a 59.

*® DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do Processo, pagina 319.
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foram retirados. Entretanto, sobre a restricdo ao agravo de instrumento e a possivel,
sendo certa, proliferacdo de mandados de seguranca, talvez, salvo melhor juizo,
tenha faltado ao projeto de lei do Senado n° 166/2010 abrir um pouco mais os olhos

para a realidade dos tribunais e dos escritérios de advocacia.

2.2. O Recurso de Agravo sob a Perspectiva do Proje  to do Novo Cédigo de
Processo Civil

Ha muito tempo o povo ja ndo clama mais por um judiciario célere, grital Em
resposta a essa celeuma, ja ha algum tempo, o legislativo vem buscando meios de
simplificar o direito processual brasileiro de modo a termos um judiciario mais
eficiente. Nessa peregrinacdo foram editadas varias leis que alteraram iniUmeros
institutos, especialmente, o agravo de instrumento, a que nos ateremos nesse
trabalho.

Desse modo é interessante tracar um breve esboc¢o histérico do recurso de

agravo no Brasil, principalmente o que se da por instrumento.

2.2.1 Breve esboco historico do recurso de agravo

O surgimento do recurso de agravo apareceu como uma reag¢ao da pratica
judiciaria do direito portugués ante a restricdo imposta por Afonso IV a faculdade de
apelar contra as decisdes interlocutérias. Nesse contexto, as partes inconformadas
com esse tipo de decisdes, que, por vezes, lhes causavam prejuizos irreparaveis,
insistiam em pleitear a imediata corre¢cdo do agravo sofrido. Assim, as Partes
comecaram a valer-se do expediente de dirigir peticbes ao Rei (querimas ou
querimdnias), requerendo “cartas de justica, cuja eficacia ficava subordinada a
clausula de serem verdadeiras as alegac¢des do requerente”. Ocasido em que, “para
evitar indteis perdas de tempo, determinou D. Duarte que as peticdes Ihe subissem
ja acompanhada da resposta do juiz que proferira a decisdo impugnada: eis a
origem do juizo de retratacdo. Assim se configuram as chamadas ‘cartas

testemunh&veis’ ou ‘instrumentos de agravo™.?’

*’ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. Pagina 484.
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As Ordenagbes Manuelinas consagraram 0 agravo COMO recurso
tipico das decisdes interlocutérias simples e, e regularam duas
modalidades: quando o 6rgdo ad quem ficasse sediado no mesmo
lugar do 6rgdo a quo, o agravo subia por peticdo; na hipotese
contraria, por instrumento. Mais tarde fixou-se uma distancia-limite
em (cinco léguas) entre as sedes dos dois juizos; abaixo dela o
agravo seria de peticdo, e acima, de instrumento. A essas duas
modalidades vieram a acrescentarem-se trés outras: o0 agravo
ordinario (anteriormente denominado suplicacdo), o agravo de
ordenacdo ndo guardada e o agravo no auto do processo, cuja
instituicdo como figura autbnoma se costuma atribuir & Carta Régia
de D. Jodo lll, de 1526, mas que conforme mais recente e acurada
investigacdo, remota a segunda publicagdo das Ordenacdes
Manuelinas.?®

O cadigo de 1939 ressuscitou 0 agravo no auto do processo contemplando ao
seu lado, como espécies nominadas, o agravo de instrumento e o agravo de peticao.
Reservou este ultimo para decisdes terminativas (art. 846) —, isto €, para as que
extinguem o processo sem julgamento do mérito — e enumerou ainda, embora
casuisticamente, as hipoteses de cabimento de cada um dos outros dois. O agravo
de instrumento cabia em geral contra decisdes interlocutdrias; a titulo excepcional
contra decisbes definitivas (art. 842, n°® XV) — o que ocorreu inclusive com
procedimentos especiais regidos por leis extravagantes, como a Lei n® 3.193, de
4/7/1957 (art. 4°).%

O atual cbdigo de processo civil prevé duas modalidades de agravo,
entretanto, convém lembrar que sO existia uma espécie no anteprojeto do codigo de
Buzaid e no projeto definitivo. O agravo de instrumento se via prodigalizado, aberto a
impugnacdo de todas as decisdes proferidas no processamento de primeiro grau,
gue néo |Ihe pusessem termo. Defendia-se na exposi¢cao de motivos do anteprojeto e
do projeto que o recurso funcionaria sem interromper a macha do processo, sem
embaracar o andamento da acéo. *

Sendo que durante a tramitagdo do projeto no Congresso Nacional,
reintroduziu-se, sem o velho nome, a figura do agravo no auto do processo, através
da emenda aditiva, de que resultaram os primitivos §§ 1° e 2° do artigo 522%,

instituidos pela lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973, com 0 seguinte texto:

*MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. Pagina 484.

*MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. Paginas 484 a 490.
% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. Paginas 484 a 490.
¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. Paginas 485 e 486.
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Art. 522. Ressalvado o disposto nos arts. 504 e 513, de todas as
decisbes proferidas no processo caberd agravo de instrumento.

§ 1° Na peticdo, o agravante podera requerer que o agravo fique
retido nos autos, a fim de que dele conhegca o tribunal,
preliminarmente, por ocasido do julgamento da apelacéo.

§ 2° Requerendo o agravante a imediata subida do recurso, sera este
processado na conformidade dos artigos seguintes.

Ainda em 1973, mais precisamente em 1° de outubro, como dito
anteriormente, o atual cédigo sofreu alteracbes que buscavam principalmente um
aprimoramento textual, e alterou o paragrafo primeiro do artigo 522 apenas para
acrescentar expressamente que se reputa renunciado o agravo retido nos autos se a
parte ndo pedir expressamente sua apreciacdo pelo Tribunal nas razdes ou nas
contra-razdes da apelacéo®.

Note-se que o atual cddigo de processo civil entrou em vigor com a
possibilidade de interposicdo do recurso de agravo contra qualquer decisao
interlocutodria, cabendo, a escolha do impetrante, na modalidade retida ou por
instrumento®. Contudo, sua interposicdo se dava no juizo "a quo", onde se formava
0 instrumento, que subia ao tribunal ja pronto. Isso ndo permitia suspensao da
decisédo agravada, o que levou ao uso do Mandado de Seguranca como sucedaneo
de recurso.

Essa possibilidade de interposicdo do recurso de agravo contra todas as
decisfes de interlocutérias foi amplamente utilizada pelos advogados, que escolhiam
quase sempre a interposicdo por instrumento. Nada mais natural, uma vez que a
insatisfagdo com o que ndo lhe é favoravel é uma caracteristica humana, assim
como o é a preferéncia por solu¢des imediatas, pelo menos aparentemente, o que

justifica a preferéncia pelo agravo interposto por instrumento.®*

20 artigo 522, ap6s a lei 5.925, ficou com a seguinte redagao:

Art. 522. Ressalvado o disposto nos artigos 504 e 513, das decisdes proferidas no processo cabera agravo de
instrumento.

§ 1° Na peticao, o agravante podera requerer que o agravo fique retido nos autos, a fim de que dele
conheca o tribunal, preliminarmente, por ocasido do julgamento da apelacéo; reputar-se-a renunciado
0 agravo se a parte ndo pedir expressamente, nas razfes ou nas contra-razdes da apelacdo, sua
apreciacdo pelo Tribunal.

§ 2° Requerendo o agravante a imediata subida do recurso, sera este processado na conformidade
dos artigos seguintes.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. Paginas 485 e 486.

% E certo que a interposicéo de recursos de agravo, principalmente por instrumento, faz com que se
demore mais a chegar a uma decisdo definitiva, mas pela inconformidade natural do ser humano,
imediatista como € em sua maioria, prefere a interposicdo de recursos que véao discutir a matéria e
Ihe trazer respostas o quanto antes. Assim, preferem a interposicao do agravo de instrumento em vez
do agravo retido, que levaria mais rapido a sentenca e, consequentemente, a decisao definitiva.
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Simultaneamente a isso, temos o fato de que, ap6s a entrada em vigor do
Caddigo de Processo Civil de 1973, estamos presenciando um continuo aumento no
namero de acbes, por inumeros fatores, que acabam por multiplicar
proporcionalmente também o nimero de agravos, principalmente, obviamente, o de
instrumento.

Assim, entramos no grande problema do crescente congestionamento do
judiciario e da sua consequente morosidade. Dai surgem diversas tentativas para
solucionar o problema, mais especificamente, quanto ao recurso de agravo, temos
as Leis 9.139/1995, 10.352 e 11.187/2005.

A principal alteragéo trazida pela Lei n® 9.139 foi a modificagcdo do modo de
formacdo do instrumento, de maneira que agora o recurso € enderecado ao 6rgao
ad quem. Esperava-se que tal substituicdo contribuisse ndo apenas para acelerar a
macha do recurso, mas também para libertar de perturbagdes do processo. Todavia,
a adocao da nova disciplina parece ter aumentado o congestionamento dos tribunais
de segundo grau, transferido aos relatores as atribuicbes inerentes ao
processamento do agravo e proliferando os recursos interpostos contra as decisfes
daqueles aos 6rgéos colegiados™.

No mais, a Lei n°® 9.139 de 1995 tornou obrigatoriedade a retencdo das
impugnacdes de decisbes posteriores a sentencga, salvo caso de inadmissdo de
apelacao.

Posteriormente, a Lei 10.352/01 tentou transformar o agravo retido em regra
do recurso para atacar decisbes interlocutorias, possibilitando a conversdo do
agravo de instrumento em agravo retido pelo relator, porém, diante da possibilidade
de levar a questdo a turma por meio de agravo interno, podemos dizer que a lei nédo
teve o sucesso esperado.®

Ainda com o intuito de tornar o agravo na modalidade retida como regra, a lei
10.352 mudou a redacgao do artigo 523, 84, para que caberia agravo retido contra as
decisbes proferidas na audiéncia de instrucdo e julgamento, salvo nos casos de

dano de dificil e de incerta reparacéo.*’

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. Pagina 506.

% HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
%A redacdo anterior ja determinava que serd sempre retido o agravo das decisdes posteriores a
sentenca, salvo caso de inadmissao da apelagcdo. A nova redacdo trazida pela lei 10.352 manteve
este entendimento e acrescentou como excecdo apenas a decisdo relativa aos efeitos em que a
apelacéao é recebida.
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Ainda na tentativa de tornar o agravo na modalidade retida como regra, a lei
11.187 trouxe essas altera¢cfes a redacao do artigo 522, determinando que contra as
decisbes interlocutdrias cabera agravo na forma retida, exceto em algumas
hipéteses®.

Mudanga mais importante foi trazida pela lei 11.187, atacando aquilo que
pareceu ndo funcionar com a mudanca trazida pela lei 10.352%°, proibiu a
reformulacéo da decisdo que converte o agravo de instrumento em retido; que atribui
ou ndo efeito suspensivo ao recurso, e daquela que defere ou indefere a
antecipacao da tutela recursal antes do momento do julgamento do agravo, salvo se
o proprio relator reconsiderar (artigo 527, paragrafo Unico).

Atualmente, o recurso de agravo esta disciplinado no artigo 522 do codigo de
processo civil de 1973, sendo cabivel a todas as decisdes interlocutérias® de

primeiro grau excerto aquelas excluidas por lei especial®*.

Art. 522. Das decis@es interlocutdrias caberd agravo, no prazo de 10
(dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de deciséo
suscetivel de causar a parte leséo grave e de dificil reparacdo, bem
como nos casos de inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos
efeitos em que a apelagéo é recebida, quando serd admitida a sua
interposicao por instrumento.

O legislador, reconhecendo que € impossivel prever todas as hipoteses de
decisbes capazes de causar a parte lesao que justifiqgue a inviabilidade de esperar a
oportunidade de interposicao da apelacdo, manteve a possibilidade do cabimento do
agravo de instrumento contra a decisdo capaz de causar “lesdo grave e de dificil
reparacao”, dentre as demais hipoteses expressamente previstas.

Acontece que, como esse termo esté sujeito a interpretacdo no caso concreto,

logo, manteve-se a cultura de utilizar o agravo de instrumento como regra e nao

®As excecbes permaneceram as mesmas, quais sejam, decisdo suscetivel de causar a parte les&o
grave e de dificil reparagéo; casos de inadmissdo da apelagéo e nos relativos aos efeitos em que a
aJJeIa(;éo é recebida.

*HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
“0 paragrafo segundo do artigo 162 define decisdes interlocutdrias como “o ato pelo qual o juiz, no
curso do processo, resolve questéo incidente” A esse respeito, Barbosa Moreira, apés abstracdo dos
deslizes terminoldgicos do atual codigo de processo civil, que ndo segue uma Unica unidade
terminoldgica para designar despacho, decisdes interlocutéria e sentenca, afirma que “todo e
qgualquer ‘despacho’ em que o 6rgdo judicial decida questdo, no curso do processo, pura e
simplesmente ndo é despacho, ainda que assim lhe chame o texto: encaixando-se no conceito de
deciséo interlocutoria (art. 162, §2°), ipso facto deixa de pertence a outra classe®®.

*! Barbosa Moreira nos da como exemplo o artigo 519, paragrafo tinico, com a redacéo dada pela lei
8.950 (Comentarios ao cédigo de processo civil. Pagina 491).
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como excecgao, que era justamente o pretendido pelo legislador. Isso, enquanto a
sociedade continua a reclamar da morosidade do judiciario e este, do excesso de
processos e recursos.

Diante disso, como falamos anteriormente, estamos diante da expectativa de
aprovacao do novo codigo de processo e, como era de se esperar, 0 agravo nao
esta saindo ileso em seu projeto.

Ha de se reconhecer que pelo texto até entdo aprovado, o novo codigo trara
modificacdes mais ténues do que se alarmava. Existia um verdadeiro temor pelo fim
do agravo de instrumento com o advento do novo cédigo de processo civil, quando
na verdade o texto que aguarda sua aprovacao pela camara trard o fim apenas da
modalidade retida, que, pelo menos em tese, é sua principal modalidade, e manteve
o agravo de instrumento, embora este tenha sido limitado a matérias expressamente

previstas.

2.2.2 As reformas trazidas pelo Projeto de Lei n°. 166 para o agravo de

instrumento

O projeto do novo cédigo de processo civil, pelo texto aprovado no senado,
retirara do ordenamento juridico o agravo retido, mantera o agravo de instrumento e
trard uma nova modalidade especifica de agravo, o de admissdo, como podemos

observar no artigo 948:

Art. 948. S&o cabiveis 0s seguintes recursos:
| — apelagéo;

Il — agravo de instrumento;

[l — agravo interno;

IV — embargos de declaragéo;

V —recurso ordinario;

VI — recurso especial;

VIl — recurso extraordindrio;

VIII — agravo de admisséo;

IX — embargos de divergéncia.

O agravo retido nunca foi exatamente visto como um problema, afinal, serviria
para 0s casos em que ndo ha interesse para a revisao imediata da decisdo pelo
orgao ad quem, entdo o recurso fica retido nos autos do feito, poupando-se o
trabalho, o tempo e a despesa que implica a formagdo do instrumento, como a
funcdo precipua de impedir a prescricdo. Desse modo, apenas na ocasido da
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apreciagcdo da apelacdo, se interposta, caberqd ao tribunal apreciar o agravo
preliminarmente. *?

No entanto, € compreensivel que o projeto de lei venha a extrair essa
modalidade de recurso, uma vez que, ndo obstante, sirva para impedir a precluséo e
para favorecer o juizo de retratacdo, na grande maioria das vezes os advogados
lancam méo do agravo de instrumento, alegando justamente o perigo de lesé&o grave
e de dificil reparacdo ocasionado.

Lembrando que o artigo 527, I, determina que o relator converta o agravo de
instrumento em agravo retido quando ndo tratar de decisdo suscetivel de causar a
parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissao da
apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, mandando
remeter os autos ao juiz da causa. Assim, como o art. 526 determina que o
agravante requeira juntada aos autos do processo de copia da peticdo do agravo de
instrumento, do comprovante de sua interposicéo e da relacdo dos documentos que
instruiram o recurso justamente para possibilitar o juizo de retratacao.

Ademais, o0 recurso de agravo retido também demanda certo tempo,
logicamente, menor do que o do agravo de instrumento, mas ainda assim pode gerar
uma perda significativa. Aparentemente, esse dispéndio, apenas para impedir a
preclusdo, pode parecer injustificavel, entdo a melhor solucéo é dada pelo projeto do
novo CPC que, pelo texto aprovado pelo senado, determina que das questbes
resolvidas na fase cognitiva, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de
instrumento, ndo ficam cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelacdo, eventualmente interposta contra a deciséo final, ou nas
contra-razdes. Contudo, se observarmos que o tempo consumido pelo agravo retido
servia para um juizo de retratacdo, podendo evitar até uma futura apelacdo, seria
interessante, talvez ndo manter o agravo retido, mas criar um instituto que
possibilitasse a retratacao.

Outrossim, a esse respeito Fred Didier Junior defende que, em vez de um
progresso, 0 projeto traz um retrocesso. I1sso porque segundo o autor quando a
decisdo interlocutéria € impugnavel, caso o sujeito nao recorra, ha precluséo, que
impede o reexame do que ja foi decidido. Contudo, se a deciséo interlocutéria ndo é

recorrivel, a preclusdo sé ocorrera se, no recurso contra a sentenca, a parte nao

*2 MOREIRA, José Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. Pagina 496.
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pedir a revisdo da decisédo proferida no decorrer do procedimento. Logo, se a parte
incluir a decisdo interlocutéria no objeto da apelacdo, o tribunal podera revé-la.
Nessa ocasido, se o tribunal acolher a apelacdo e, com isso, revir a decisao
interlocutoria proferida ha tempos (as vezes, anos atras), o processo sera anulado, a
questdo voltara& a primeira instancia e tudo ter4d de ser refeito. Situacdes
estabilizadas seriam desfeitas. Qualquer processo onde houvesse sido proferida
uma decisao interlocutéria (todos, me parece) ficaria em perene situacdo de
instabilidade.®

O autor, entdo, conclui que em vez de decisdo de mérito, teria o reinicio de
fases procedimentais ja superadas. Em contrapartida, o0 mesmo autor prega que se
a interlocutoria é recorrivel, havera preclusao do direito ao recurso se a parte ndo a
impugnar no primeiro momento que lhe couber falar nos autos. Aquela questéo, ja
decidida, ndo poderia mais ser revista. O 6rgao jurisdicional passaria a ocupar-se
das demais questfes objeto da sua cognicdo, sejam elas questbes de mérito ou de
admissibilidade, questbes de fato ou de direito. Haveria, assim, reducéo da extenséo
da cognicdo, ja que em relacdo a algumas questdes teria havido decisdo ja
estabilizada. **

Observe-se que, conquanto até recentemente o recurso cabivel contra a
decisdo que nado admitia recurso extraordinario ou especial era o agravo de
instrumento, atualmente, com a redacao dada pela lei 12.322 de 2010 ao artigo 544,
como mais um avanc¢o na limitacdo a interposicdo de agravos de instrumento, 0
recurso cabivel é o agravo nos proprios autos.

Desse modo, no prazo de dez dias, o recorrente devera interpor um agravo
para cada recurso ndao admitido, que dirigido ao presidente do tribunal e, apdés o
decurso do prazo para resposta do agravado, subird o agravo, onde sera
processado na forma regimental.

Entretanto, a comissdo responsavel pelo anteprojeto do novo coédigo de
processo civil preferiu ndo mais possibilitar o cabimento do agravo retido contra as
decisfes interlocutorias dos processos regidos pelo direito processo civil e, néo

guerendo tornar essa decisao irrecorrivel, muito menos voltar a permitir o agravo de

“ DIDIER JUNIOR, Fred. Preclus&o e decisdo interlocutéria. Anteprojeto do Novo CPC. Anélise da
proposta da Comisséo.
“ DIDIER JUNIOR, Fred. Preclus&o e decisdo interlocutéria. Anteprojeto do Novo CPC. Anélise da
proposta da Comisséo.
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instrumento, manteve as atuais caracteristicas deste recurso, mas dessa vez com o
nome de agravo de admissao, disciplinado no artigo 996 do projeto.

Quanto ao agravo de instrumento, o projeto do novo codigo de processo civil
traz um rol taxativo das possibilidades de cabimento e, ndo mais, a referéncia
genérica a “decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagéo”,
como podemos observar pela transcricdo do artigo 969, aprovado pelo senado.

Art. 969. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutdrias que versarem

sobre:

| — tutelas de urgéncia ou da evidéncia;

Il — o mérito da causa;

lll —rejeicdo da alegacdo de convencédo de arbitragem;

IV — o incidente de resolucdo de desconsideracdo da personalidade
juridica;

V — a gratuidade de justica;

VI — a exibicdo ou posse de documento ou coisa;

VIl — excluséo de litisconsorte por ilegitimidade;

VIl — a limitag&o de litisconsorcio;

IX —a admisséo ou inadmisséo de intervencédo de terceiros;

X — outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo Unico. Também caberdq agravo de instrumento contra
decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidacéo de sentenca,
cumprimento de sentenca, no processo de execugcao e Nno Processo
de inventario.

Sobre esse rol taxativo previsto no projeto de lei do novo cdodigo de processo
civil € interessante fazer algumas observacgdes, para uma melhor compreensao.

O inciso | do artigo 969 do projeto do novo cédigo de processo civil traz as,
aparentemente novas, tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, disciplinadas no

artigo 269, que se transcreve:

Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do processo, sejam essas medidas de
natureza satisfativa ou cautelar.

§ 1° Sdo medidas satisfativas as que visam a antecipar ao autor, no
todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida.

§ 2° S&0 medidas cautelares as que visam a afastar riscos e
assegurar o resultado util do processo.

Deve-se observar que aquilo que o projeto de lei do Novo Codigo de
Processo Civil denomina como tutela de evidéncia € o que atual Cédigo de Processo
Civil denomina de tutela antecipada, prevista no artigo 273. Atualmente, 0 juiz
poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
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tutela pretendida no pedido inicial, desde que se convenca da verossimilhanca da
alegacdo mediante prova inequivoca. Exige-se, atualmente, para a concessdo da
tutela antecipada, ainda, que haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, ou entdo que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu.

Em outras palavras, a tutela antecipada é uma forma de tutela satisfativa,
prestada no bojo do processo de conhecimento, com base em juizo de
probabilidade. Contudo, pelo atual Cédigo de Processo Civil, ndo € suficiente a
probabilidade, mediante prova inequivoca®, é necesséario que haja uma situacdo
capaz de gerar fundado receio de dano grave — de dificil ou impossivel reparacéo —
ou que tenha havido abuso do direito de defesa do réu, o que inclui o propdsito
protelatério. *°

Ademais, atualmente, também é possivel a concesséo da tutela antecipada
guando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso. Trata-se de caso de concessao de tutela antecipada com base em
juizo de certeza, previsto no art. 273, §6° do Cédigo de Processo Civil. *’

Nesse caso, “a incontrovérsia foi erigida a categoria de requisito exclusivo
para concessdo da medida. A auséncia de impugnacdo quanto a um ponto da
demanda autorizar a antecipacdo da tutela independente de prova inequivoca, de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, de abuso de direito de
defesa ou de manifesto intuito protelatério do réu.*®

Interessante observar que o projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil da
mais liberdade ao juiz para a concessao da tutela de evidéncia do que o atual cédigo
concede a tutela antecipada, uma vez que ndo condicionou a existéncia de fundado
receio de dano grave ou a existéncia de abuso de direito de defesa*.

O paragrafo segundo, do artigo 269, do projeto aprovado pelo senado, traz
definicAo de medida cautelar, que pacifica hoje, mas ndo presente no atual Codigo

%> 0 termo inequivoco ndo condiz com verossimilhanca, de modo que resta enfatizar que ndo é uma
mera semelhanca, mas que as provas realmente sejam capazes de demonstrar uma fortissima
probabilidade.

“6 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Volume I. Paginas 84 e 85.

‘T CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Volume |. Pagina 85.

“8 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Pagina 221.

%9 No mais, supressdo dos termos verossimilhanca e prova inequivoca demonstram, e a troca do
nome para tutela de evidéncia demonstra uma procura por melhor precisdo técnica, embora
considere que o nome dado ao instituto pelo atual cddigo de processo civil também sirva
adequadamente ao instituto.
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de Processo Civil. Por sua vez, o artigo 270 possibilita o juiz a determinar as
medidas que considerar adequadas quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao, redacao correspondente ao atual artigo 798, exceto pelo fato que esse
fazia mencdo expressa e unicamente a medidas provisorias.

O inciso terceiro do artigo 969, do PLS, segundo o texto aprovado pelo
senado, determina que cabe agravo de instrumento contra a decisdo interlocutoéria
que verse sobre a rejeicdo da alegacao de convencao de arbitragem.

Sobre isso, 0 artigo 267 do atual codigo de processo determina a extingdo do
processo sem resolugdo do mérito quando verificada a convencdo de arbitragem, o
gue é mantido pelo projeto de lei do senado 166 de 2010 no artigo 472, VII. Assim, o
projeto de lei orienta, em seu artigo 327, X e 84° do mesmo modo como faz
atualmente o artigo 301, IX e 84°, o réu a alegar a convencgdo de arbitragem antes
de discutir o mérito, ndo podendo ser reconhecido de oficio.

Em outras palavras, a existéncia de convencdo de arbitragem no texto
aprovado pelo senado, assim como atualmente, constitui uma das causas de
extincdo sem resolucdo do mérito, impedindo a apreciacdo do objeto do processo. E
€, justamente por isso, que se faz necessaria sua arguicdo em preliminar, para que
nao se efetue procedimentos desnecessarios. Incompativel com isso, portanto, seria
exigir que a parte prejudicada esperasse até a sentenca com resolucdo de merito
para recorrer com base em causa impeditiva da resolucdo do mérito.

Outra situacdo para qual o projeto do novo codigo prevé o cabimento do
agravo de instrumento € contra as decisdes que versem sobre o incidente de
resolucao de desconsideracao da personalidade juridica.

O projeto, assim como o artigo 596 do atual Codigo de Processo Civil, procura
manter a completa dependéncia entre os sbcios ou associados e as pessoas
juridicas de que fazem parte em seu artigo 752, inexistindo responsabilidade
daqueles para com as dividas destas.

Todavia, 0 artigo 77 do anteprojeto inova ao trazer expressamente redacao
semelhante ao do artigo 50 do Cédigo Civil para disciplinar o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, sendo cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e também na execucao

fundada em titulo executivo extrajudicial.
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De tal modo, pela redacdo do projeto aprovado pelo senado, requerida a
desconsideracdo da personalidade juridica, a pessoa juridica e o sécio ou terceiro,
serdo citados para se manifestar e requerer as provas cabiveis no prazo comum de
quinze dias (artigo 78). E, concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera
resolvido por decisdo interlocutdria impugnavel por agravo de instrumento (artigo
79).

E realmente importante que o projeto mantenha a previsdo do agravo de
instrumento contra a decisdo que verse sobre o incidente de desconsideracdo de
pessoa juridica, pois de um lado nao seria exasperante para os credores observar o
responsavel pela faléncia da empresa dilapidando patriménio no decorrer do
processo e apenas apos apelacdo ter a decisao reformulada. Igualmente, ou até
mais perturbador, seria o bom e correto administrador se vé privado de seu
patrimonio injustamente e ser obrigado a esperar por apelagéo.

A decisdo que verse sobre a gratuidade da justica também foi digna de
previsdo no projeto do novo cédigo de processo civil, artigo 969, inciso V, como
passivel de agravo de instrumento, salvo quando a decisdo se der na sentenca
(artigo 99, § 2°).

Ora, a ndo concesséao do beneficio da justica gratuita a quem nédo tem como
pagar pelas custas ofenderia o direito de acdo, uma vez que ficaria impedido de
prosseguir com o processo, legitimando um mandado de seguranca.

Igualmente protegido pelo agravo de instrumento, se 0 projeto com a atual
redacdo for aprovado no senado, é a decisdo interlocutoria que verse sobre a
exibicdo de documento ou coisa. O artigo 969 faz mencao genérica ao cabimento do
agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias que versem sobre a exibicédo
ou posse de documento ou coisa, sendo, portanto, possiveis para todas elas.
Entretanto, € curioso observar que o paragrafo Unico do artigo 383, fala
expressamente que cabe esse recurso contra decisdées com fundamento na negativa
da obrigacdo de exibir ou da posse do documento ou coisa, pelo terceiro, assim
como na fundamentada na recusa a exibicdo, sem justo motivo, pelo mesmo.

Duas outras decisdes previstas como passiveis de serem impugnadas por
agravo de instrumento sao aquela que exclui litisconsorte por ilegitimidade e aquela

limita o litisconsorcio (artigo 969, VIl e VIII e artigo 112, §3°). Como no litisconsorcio
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ha um Unico® processo com pluralidade de partes, a decisdo que exclui um ou
alguns sujeitos por ilegitimidade, assim como a que limita o nimero de litisconsortes
facultativos em um determinado processo, ndo tem forgca para extinguir o modulo
processual, que continuara normalmente com os sujeitos nao excluidos.

Ademais, de nada adiantaria as partes que se julgassem prejudicadas pela
exclusdo de litisconsorte ou pela limitagdo recorrerem dessa decisdo apds a
prolacdo da sentenca, de modo que se faz necessario a sua recorribilidade imediata.
O mesmo vale para as decisdes interlocutérias que versem sobre a admissao ou a
inadmissdo de intervencdo de terceiros, que serdo recorriveis por agravo de
instrumento (artigo 969, 1X).

O capitulo 1V, que trata de intervencdo de terceiros, manteve assisténcia>’, a
denunciac&o, o chamamento ao processo> e o amicus curiae®”.

Deve-se notar que o0 inciso X do artigo 969 prevé a possibilidade de
interposi¢cédo do agravo de instrumento contra outros casos expressamente previstos
em lei.

Ademais, o paragrafo unico do artigo 969 adverte para a possibilidade de
interposi¢cdo do agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias proferidas na
fase de liguidacdo de sentenca, cumprimento de sentenca, no processo de
execucao e no processo de inventério.

Destarte, artigo 504 determina que todas as questdes relativas a validade do
procedimento de cumprimento da sentenca e dos atos executivos subsequentes

poderdo ser arguidas pelo executado nos préprios autos e nestes serdo decididas

* Nao se pode considerar que no processo litisconsorcial haja tantas relagfes processuais quantos
sejam os litisconsortes, razéo pela qual se mostra inadmissivel entender-se que a decisédo que exclui
o litisconsorte seria sentenca (por estar pondo termo aquela relacdo processual formada pelo
litisconsorte excluido). O processo litisconsorcial € processo Unico com pluralidade de partes, e assim
deve ser tratado. (CAMARA, Alexandre Freitas. Lic6es de Direito Processual Civil. Volume |, pagina
161)

L Que no atual cédigo de processo civil consta no capitulo V, que trata do litisconsércio e da
assisténcia.

%2 E curioso notar gue o anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil fundiu parcialmente as
hipéteses de denunciagdo da lide e de chamamento ao processo criando um s instituto, que seria
utilizado quando o chamado puder ser réu em acgéo regressiva; quando um dos devedores solidarios
saldar a divida, aos demais; quando houver obrigacéo, por lei ou por contrato, de reparar ou garantir
a reparacao de dano, aquele que tem essa obrigacdo. Contudo, a redagdo do projeto aprovado pelo
senado dividiu o instituto idealizado no anteprojeto

>3 E conveniente ter gue observar que congquanto o amicus curiae, atualmente, ndo esteja disciplinado
em um ponto especifico do cddigo de processo civil, mas apenas em legislacbes esparsas, nem
sempre com esse nome, no projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, esse instituto ingressa no
capitulo de intervencao de terceiros, sendo disciplinado no artigo 322. E oportuno ressaltar que este
artigo tenta, satisfatoriamente, trazer respostas a algumas discussdes doutrinarias sobre o instituto.
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pelo juiz. Essas decisfes, pela redacédo do paragrafo unico do mesmo artigo, quando
nao implicarem na extingdo do processo ou na declaracdo de satisfagcdo da
obrigacéo, estardo sujeitas a agravo de instrumento.

E possivel observar pela leitura do artigo 969 do projeto do Novo Codigo Civil,
aprovado pelo senado e pelas breves consideracbes feitas, que o agravo de
instrumento, se o texto atual for aprovado na camara dos deputados, ficara restrito
apenas aos casos expressamente previstos em lei.

Quanto a essa possibilidade, é interessante observar algumas possibilidades
demonstradas por Fred Didier em que as decisbes somente poderiam ser revistas
no momento do julgamento da apelacéo, seriam elas:

a) ndo autoriza a formulagcao de uma pergunta a testemunha;

b) ndo admite a denunciacao da lide;

€) ndo autoriza a realizacdo de um determinado meio de prova;

d) decide sobre o valor da causa,;

e) decide sobre a incompeténcia relativa,

f) decide sobre o pedido de revogacdo da justica gratuita concedida a
parte adversaria;

g) ndo admite a reconvencao;

h) indefere a peticédo inicial da oposicéo;

i) ndo aceita um comportamento processual do assistente;

j) considera intempestiva a juntada aos autos do parecer do assistente
técnico;

k) determina a exclusédo de documentos dos autos;

) rejeita o pedido de invalidade do processo em razéo da néo intervencéo
do Ministério Publico ou da ndo designacédo do curador especial etc.

Em todos os casos apontados por Fred Didier Jr. e nos demais casos em que
nao for possivel o uso do agravo de instrumento surgira a perspectiva das decisées
serem atacadas por mandado se seguranc¢a, que € uma acdo constitucional com

capacidade de abranger uma ampla gama de direitos.
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3. MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca € o meio constitucional disponivel a toda pessoa
fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida
por lei, para protecdo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de lesédo, por ato de
autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcées que exerca™.

Inclusive, também respondem em mandado de seguranca as autoridades
judiciarias quando praticarem atos administrativos ou profiram decisdes judiciais que
lesem direito individual ou coletivo, liquido e certo do impetrante.>®> Por decisdes
judiciais entende-se os atos jurisdicionais praticados em qualquer processo civil,
criminal, trabalhista, militar ou eleitoral, desde que n&do haja recurso pendente de
efeito suspensivo e, portanto, capaz de impedir a les&o®°.

O artigo 5° Inciso LXIX, da Constituicdo Federal consagrou novamente o
mandado de seguranca, introduzido no direito brasileiro®’ na constituicdo de 1934°®
e, segundo Alexandre de Morais, ndo encontra instrumento absolutamente similar no
direito estrangeiro®®.

O instituto do mandado de seguranca, regulado pela lei n°® 12.016/09, é de
utiizacdo corrente no expediente forense, tendo por objeto proteger o0s
jurisdicionados de ameaca ou lesédo a direito liquido e certo, praticado pelo Poder
Puablico ou quem Ihe faca as vezes.

Acontece que se generalizou, hoje, o uso do mandado de seguranca para dar
efeito suspensivo aos recursos que nao o tenham, desde que interposto o recurso

normal cabivel®. No mais, também é possivel visualizar o receio de restricbes ao

> MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. Paginas 21 e 22.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 22.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 42.

" A crise que produziu a revisdo da doutrina brasileira do habeas corpus, com a reforma
constitucional de 1926, tornou evidente a necessidade de adocdo de um instrumento processual-
constitucional adequado para protegdo judicial contra lesdes a direitos subjetivos publicos néo
protegidos pelo habeas corpus. Assim, a Constituicdo de 1934 consagrou ao lado do habeas corpus,
e com o mesmo processo deste, o0 mandado de seguranca para protecdo de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade. (MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. Pagina 578)

*% O vocabulo “liquido” foi suprimido do projeto, ndo tendo entrado em vigor no texto da constituicdo
de 1934, aparecendo na constituicdo de 1946 (artigo 141,8 24), assim como na constituicdo de 1967
e da sua emenda de 1969. (JUNIOR, José Cretella. Comentarios a lei do mandado de seguranca.
Pagina 64)

*® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Pagina 152.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 50.
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agravo de instrumento acarretarem no uso do mandado de seguranca para
impugnar decisfes interlocutérias. Aliado a isso estd a amplitude da possibilidade de
interposicdo do mandado de seguranca, o0 que pode ser observado nos
ensinamentos de Calmon de Passos em apéndice publicado em comentarios ao

codigo de processo civil, que sera estudado nesse trabalho.

3.1. Tipos de llegalidade e Abuso de Poder que sdo  Passiveis de Mandado de
Seguranca

Tudo aquilo que o juiz deve fazer ou pode fazer no processo esta
predeterminado na lei processual. Assim, sempre que ele tenha um itinerario
diverso, desborda os limites que |he foram tracados, pratica uma ilegalidade.®® Isso
nos permite concluir que a resposta ao problema esta, precisamente, no determina-
se 0 que pode e o0 que deve fazer o juiz no processo, isto é, realizar-se um estudo

dos deveres e dos poderes processuais do juiz.
3.1.1. Omisséo do juiz

A omissdo do juiz apresenta-se como espécie de violacdo do seu dever
formal de agir, consequentemente, uma ilegalidade.

Passos aponta o excesso de prazo que |lhe é deferido para pronunciar-se
como uma das modalidades de violacdo in omittendo, pelo juiz, da lei processual.
Trata-se de expressao de inequivoca e irrecusavel quebra do dever formal de agir
do magistrado, importando em ilegalidade capaz de justificar o mandado de
seguranca, em tese. ©

Atualmente, os prazos concedidos aos juizes pode ndo ser em excesso, mas
por serem prazos improprios e, em virtude disso, dificilmente cumpridos, ndo deixa
de ser expressdo de evidente quebra do dever formal de agir do magistrado, como
defendido por Calmon de Passos, e, portanto, sujeita a mandado de seguranca, em

tese.

®l PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 256.

®2 0 autor entende ainda que nisso poderia, talvez, estar a melhoria da vida forense brasileira,
entregue, desafortunadamente, ressalvadas as honrosas e nao pequenas excecdes, ao desgoverno
de juizes que aplicam a lei as partes e se esquecem de aplica-las a eles mesmos. (PASSOS, J. J.
Calmon. Comentarios ao cadigo de processo. Pagina 257)
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3.1.2 Juizos exercidos pelo magistrado como anteced  ente necessarios ao seu
comportamento no processo — erro in procedendo e er ro in judicando .

A atividade do juiz, no processo, se traduz em declara¢cbes de vontade e em
comunicacdes de vontade que se revestem da forma genérica de resolugbes. Toda
atividade dos juizes é ato de resolucdo, ou pressupfe resolucdo: o juiz €, por
definicdo, o ser que julga.®®

Essas resolugcdes podem se apresentar sobre a forma de sentencas,
definitivas ou terminativas, interlocutérias e, até mesmo, pela forma de despachos
pelos quais o juiz se limita a prover a respeito do andamento do processo. Uns e
outros, entretanto, “sdo atos do juiz que consistem em pronunciamentos
jurisdicionais. Mesmo os despachos tém ndcleo decisorio, visto que resultam de um
ato mental do juiz para externar a sua vontade na aplicacédo da lei”.**

Para compreender como a lei pode tracar limites para o juizo do magistrado,
Calmon de Passos entende necessario distinguir a natureza do juizo emitido pelo
juiz quando ele julga da prépria atividade, da natureza do que ele realiza quando
julga da atividade das partes, distingdo que, segundo o autor, permitiu a moderna

doutrina diferenciar os vicios de atividade dos vicios de juizo. ®

Quando o juiz julga da propria atividade, normalmente e em caréater
prévio, ja julgou da atividade de outros sujeitos da relacdo processual
ou dos sujeitos do processo. Deliberando sobre como agir, ele ja
apreciou, na maioria das vezes, como as partes agiram ou como
agiram os sujeitos do processo, concluindo da legalidade ou ndo do
comportamento de uns e outros. Nem pelo fato de realizar esse
exame a fim de determinar-se, deixa de existir, na espécie um juizo
do magistrado sobre o comportamento das partes.66

Deste modo, Calmon de passos, afirma que sem sombra de duvida os
despachos e decis6es meramente interlocutérias contém juizos do magistrado sobre

0 comportamento das partes. A distingdo entre este juizo e aquele a que se

®pontes de Miranda. Comentarios, vol. II, p. 209. Apud PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao
cbdigo de processo. Pagina 258.

® MARQUES, Frederico, Instituicdes, vol. I, n.431. Apud PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao
cédigo de processo. Pagina 258.

®® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 259.

® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cadigo de processo. Pagina 259. O fornece como exemplo
o fato de que inspecionando a regularidade da peticdo inicial, o juiz aprecia a correcdo, em face da
lei, da postulacdo do autor (do ponto de vista formal, € o0 que pressupomos no momento). E 0 mesmo
pode se afirmar de quantas postulacées formulem autor e réu no curso da demanda. Quase sempre,
para saber como agir, 0 juiz, previamente, atende a como agiram as partes, testando a legitimidade
de sua atuacao.
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convencionou chamar de juizo de mérito reside apenas em que neste 0 juiz julga do
comportamento das partes fora do processo, enquanto que naquele o juiz julga do
comportamento das partes no processo.®’

Justamente nessa diferenca o autor considera que se assenta melhor o

critério distintivo entre o erro in procedendo e o erro in judicando.

N&o exclusivamente, como pretendeu Calamandrei, no destinatario
das normas: erro in procedendo — o0 juiz; erro in judicando — as
partes. As normas processuais se destinam as partes, enquanto
partes, porque sdo, como dito, um programa de atuacdo nao sé para
0 juiz, como igualmente para aqueles que pretendam o
pronunciamento do magistrado. Em outros termos, sdo normas que
regulam a norma e o modo de atuacao do poder-direito de acao e do
dever-poder de jurisdic&o.®®

Conforme os ensinamentos de Chiovenda, o juiz julga (emite juizos) da sua
propria atividade, mas julga como qualquer homem, para determinar-se a agir; por
iSs0o, se a sua acao é defeituosa, o vicio aparece como um vicio de atividade e nao
um vicio de juizo. Ao contrario, quando o juiz se pronuncia sobre o mérito da
demanda, pronuncia-se sobre a atividade; 0s erros que entdo possam ocorrer serao
erros de juizo, seja de fato, seja de direito. E se € possivel excluir-se a arguicdo de
qualquer censura contra o “juizo proprio” e verdadeiro do magistrado, nédo sera de
excluir-se a censura dirigida contra a atividade do juiz, unicamente porgue esta é
precedida de um juizo.®®

Em outras palavras, os juizos emitidos pelo magistrado, como antecedentes
necessarios ao seu comportamento no processo, se defeituosos, conduzem néo a
vicios de juizo, e sim a vicios de atuagdo, que traduzem violacdes da lei processual
pelo juiz (erros in procedendo).”® Sendo esta outra hipétese de ilegalidade praticada
pelo juiz e capaz de justificar, em tese, 0 mandado de seguranca demonstrada por
Calmon de Passos.

A decisdo definitiva do magistrado € o objetivo comum perseguindo pela
atividade do 6rgdo estatal e das partes, sendo, para iSso, necessario que o juiz

construa através de um paciente trabalho l6gico de confrontacdo dos materiais de

" PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 260.

% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 260.

% CHIOVENDA. Principios de Derecho Procesal Civil, Madri, sem data, § 17, | e, nota. Apud
PASSQOS, J. J. Calmon. Comentérios ao cédigo de processo. Pagina 259.

® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 259.
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fato, que o processo Ihe proporciona, com as normas juridicas que ele conhece por
dever de oficio.”

Esse trabalho l6gico, desenvolvido no plano do pensamento, € 0 que, em
sentido estrito, constitui o juizo propriamente dito, resultado de uma série de
silogismos através dos quais 0 juiz, comparando o caso particular concreto com o
fato especifico legal de uma ou varias normas juridicas, deduz, a guisa de
conclusao, qual €, no caso particular, a vontade concreta da lei a ser proclamada
como existente na sentenca.

Segundo Calamandrei, pode ocorrer, entretanto, que:

A vontade concreta da lei proclamada na sentenca néo coincida com
a vontade efetiva da lei (sentenca injusta), porque, ainda quando se
tendo processado de modo regular os atos exteriores que constituem
0 processo (imune, destarte, de erros in procedendo), o juiz tenha
incorrido em erro durante o desenvolvimento de sua atividade
intelectual, de forma a que o defeito inerente a uma das premissas
I6gicas tenha repercutido, necessariamente, sobre a concluséo.
Nesta hipotese, em que a injustica da sentenca deriva de um erro
ocorrido no raciocinio que o juiz leva a cabo na fase deciséria, temos
um vicio de juizo, ou erro in judicando.”

A injustica da sentenca nao influi sobre a sua validade, pois a funcdo social da
jurisdicdo € fazer cessar definitvamente a lide, levando a certeza e a
indiscutibilidade as relagdes juridicas nas quais o direito seja incerto ou
controvertido. “E se a validade da sentenca fosse condicionada a sua injustica, como
bem dito por Calamandrei, ter-se-ia colocado no lugar da primitiva controvérsia, uma
nova fonte de incerteza e de litigios".”®

Desse modo, Calmon de Passos reconhece que em linha de principio, o erro
in judicando ndo caracteriza vicio de atividade do juiz.”* Contudo, aprofundando-se
no assunto, lembra que o artigo 114 do Cddigo de Processo Civil de 1939

estabelecia que o juiz, quando autorizado a decidir sobre equidade, deveria aplicar a

"L PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 264.
2 CALAMANDREI, La Casacion, I, p. 185 Apud PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de
processo. Pagina, 264. Calmon de Passos observa que enquanto o problema do erro in procedendo
diz respeito a validade do processo ou da sentenca, o erro in judicando prende-se a justica da
sentenca
® CALAMANDREI, La Casacién, II, p. 185 Apud PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao codigo de
[}‘)4rocesso. Paginas 264 e 265.

PASSOS, J. J. Calmon. Comentérios ao cédigo de processo. Pagina 2665.
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norma que estabeleceria se fosse legislador. Principio que continua valido e, embora
o0 artigo 127 do atual codigo tenha redacao diversa, isso ndo invalida o principio.
Sobre esse assunto, é interessante esta transcricéo literal de parte do texto

de Calmon de Passos:

E se ha juizes aos quais a lei permite decidam os litigios prescindindo das
normas juridicas, que n&do aparecem cOmO premissas impostas a
conclusdo, isto significa que a imperatividade dessas normas, no juizo de
equidade, ndo importa para o juiz na obrigacéo de aplicé-las.75

Se assim é como excec¢do, deve-se entender que o principio geral é o da
obrigacao do juiz de aplicar as normas de direito, decidir as controvérsias

secundum jus. A ordemJuridica vigente implica na obrigac&o do juiz decidir
a lide segundo o direito.”

E se existe esta obrigacdo, estabelecida por uma norma autbnoma, todo
erro de juizo, enquanto ndo seja um erro de fato, € uma violagéo da lei pelo
juiz, € um excesso de poder, ja que o poder assim exercido sai fora dos
limites que a lei Ihe traca. E também aqui se tem uma violagcdo de uma
norma reguladora da atividade do juiz, pelo que, em Ultima analise, o erro
de juizo, in apicibus, se resolve em vicio de atividade.””

Com isso o autor quer demonstrar que seria inexato restringir-se a ilegalidade
do comportamento do juiz ao simples campo dos vicios da atividade, excluidos os
erros de juizo, quando o preciso seria concluir que todo vicio de atividade pode ser
considerado uma subespécie de uma violacao de lei, e toda violacao de lei consiste,

por sua vez, em excesso de poder, em ilegalidade. "®

3.1.3. Uso do poder jurisdicional para consecu¢caod e um fim n&o judicial

Passos defende a existéncia de uma perfeita equivaléncia entre ilegalidade e
abuso de poder, “visto como todo abuso de poder é uma violagéo da lei (ilegalidade)
e toda violacdo da lei € um abuso de poder”. ”°

Entretanto, o preceito constitucional fez referéncia especificamente a
ilegalidade e ao abuso de poder. Essa redundancia do texto constitucional se explica
unicamente pelo proposito de antes vivificar o instituto do que acanha-lo. A verdade
€ que a lei distingue e ao intérprete cumpre harmonizar os mandamentos legais na

medida do possivel e ndo afasta-los para facilitar a tarefa interpretativa.

® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 265.
® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 265.
"PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 265.
8 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 265.
" PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 166 e 265.
8 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 166.
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A primeira distincdo que se faz necesséria € entre incompeténcia e abuso de
poder, uma vez que faz sentido dizer que abusa do poder quem n&o o possui, “O
abuso é qualidade ou atitude do poder que existe; a incompeténcia € expressao de
um poder que ndo existe”.®*

Feita essa ressalva e partida da premissa que todo abuso de poder é uma
violagcdo da lei e que toda violagdo da lei, em ultima andlise, se resolve em um abuso
de poder, so resta procurar quais violacdes da lei comportariam, por sua especial
fisionomia, o qualitativo de abuso de poder.

Quanto a isso, Calmon de Passos observa que nédo € todo e qualquer mau
uso do poder suscetivel de configurar um abuso, porquanto desapareceria qualquer
sentido na distin¢cdo entre o abuso e a ilegalidade. Consequentemente, tem-se como
abuso um “determinado mau uso especifico e grave do poder competente”.®?

Assim, ap6s criticas as tentativas de distincao feitas por Raggi®®, Carnelutti®*
Chiovenda®®, o autor entende que no campo particular da atividade jurisdicional, o
abuso de poder serd exatamente caracterizado como o poder exercitado para um
fim n&o judicial.®°

Segundo o autor, um juiz pode usurpar o poder alheio em dois casos e de
duas maneiras: ou porque decide quando néo pode decidir, ou porque decide como
n&o pode fazé-lo.?’

Quando o juiz ndo tem o poder de decidir se tem um caso de incompeténcia
e, portanto, de falta de poder, quer seja outro o juiz competente, quer seja outro o

poder competente, quer ndo haja nenhum juiz competente.®

PASSOS J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 266.

PASSOS J. J. Calmon. Comentérios ao cédigo de processo. Pagina 266.

® Esta direcdo certa do problema instituida por Raggi ndo teve dele uma solucdo correta, quando
afirmou residir 0 abuso no fato de se fazer acompanhar o uso de uma faculdade competente de uma
tal violagdo da lei que faca inexistente ou nulo de nulidade absoluta. (PASSOS, J. J. Calmon.
Comentanos ao codigo de processo. Pagina 266.)

8 Adverte Carnelutti gue se resvala, assim, do campo do abuso para o campo da falta de poder. Que
o ato seja inexistente ou nulo de nulidade absoluta significa que ndo é exercicio de poder. A posicédo
I6gica é inteiramente analoga a ja observada com relagdo a incompeténcia. Nao poder e poder
excessivo sdo branco e negro.** (PASSOS, J. J. Calmon. Comentérios ao cédigo de processo.
Paglna 267.)

® Também seria incorreto distinguir-se com Chiovenda, considerando-se abuso de poder todo o vicio
de atividade que ndo seja vicio de incompeténcia. Logicamente é correto, mas a distingdo no texto
constitucional pede se construa o critério diferenciador. (PASSOS, J. J. Calmon. Comentérios ao
codlgo de processo. Pagina 267).

PASSOS J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 267.

PASSOS J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 267.

® PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 267.
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Entretanto, quando o juiz tem o poder de decidir, pode acontecer que, ao
decidir, invada o campo de outro, principalmente o campo nao judicial. Passos
entende que essa indevida incursdo se verifica quando o juiz decide por uma forma
que se lhe ndo consente. Advertido para a existéncia de limites a respeito das
providéncias dos juizes, considerados em seu conjunto, assim como para sua
competéncia, o autor observa que em geral o juiz ndo pode prover sendo secundum
jus. “Se ele o faz por outra forma, usurpa um poder alheio, que tanto pode ser o
poder legislativo (soberania do Estado legislador) quanto o direito subjetivo
(soberania do individuo)”.

Trata-se de abuso de poder, uma vez que o poder existe, mas € exercido com
abuso, quer dizer, para o fim proprio de outro poder diferente. “Nao ha falta, sim mau
uso do poder; e mau poder especifico, caracterizado pela direcdo do poder a
usurpacao do poder alheio”.®

Atente-se, entretanto, que quando o juiz quer declarar a certeza do direito,
seu erro ndo chega a configurar uma usurpacédo. Esta, na visdo de Passos, s6 se
configura quando ele quer outro fim diferente. Desse modo, ndo é o conteudo, e sim
a direcdo do juizo, que caracteriza o abuso de poder. “Qualquer que seja a
declaracéo de certeza, enquanto ela seja tal, € exercicio, ndo excesso de poder, que
tem precisamente a declaracdo de certeza como objeto”. Mas o exercicio do poder
de decidir degenera-se em excesso quando o juiz ndo tende a declarar a certeza e
sim a constituicdo do direito objetivo ou ao exercicio do direito subjetivo.”

Em outras palavras, “a formula se aperfeicoa dizendo-se que o abuso
consiste na dire¢cdo do poder judicial a consecucdo de um fim n&o judicial, quer
dizer, ndo a declaracdo de certeza, sim a constituicdo do direito objetivo ou ao
exercicio do direito subjetivo”.®*

Passos reconhece que na pratica é dificil precisar, pois o problema do abuso
surge enquanto ele tem a forma, judicial, mas o fim né&o judicial estéa oculto, tratando-
se de um contraste entre a forma e a substéncia. Assim o abuso de poder

apresenta-se como vicio oculto do ato, é “como uma enfermidade cujo diagndstico

nao se pode fazer quase nunca diretamente, mas apenas por sintomas. Outro, nao

8 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 267.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 268.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 268.
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pode ser este sintoma senéo o erro do juiz, ou melhor, a gravidade do erro do juiz. O
excesso ndo é erro, porém é este que o denuncia”.®?

Disso se conclui que os limites do abuso de poder, embora teoricamente bem
determinados, séo incertos. De modo que a tarefa de discrimina-los € de imensa
delicadeza, que se nédo observando minuciosamente as peculiariedades do caso,
corre perigo de n&o observa-los corretamente.”®

Temos, assim, determinada a forma de violacao da lei pelo juiz qualificada
como abuso de poder, violagdo possivel de verificar-se no campo reservado aos

vicios do juizo do magistrado, ou seja, dos erros in judicando.**
3.2. Necessidade de prejuizo

O tratamento dos vicios de atividade do juiz, entretanto, ndo pode ser feito
sem que se atenda a natureza instrumental das leis do processo. E justamente por
ser 0 processo um meio para a realizacdo do direito objetivo, as violagbes das
normas que o disciplinam devem ser valoradas, para sua relevancia, sempre com
vistas ao fim pretendido.®

O vicio de atividade do juiz, caracterizador de violacdo da lei processual,
independentemente dos reflexos que venha a ter sobre a justica da sentenca
definitiva, exige para que ocorra a sua decretagao por via judicial que se atenda aos
principios que presidem ao instituto das nulidades. Assim é que a ilegalidade
praticada pelo juiz s6 deve autorizar o deferimento do writ quando a inexecucdo do
magistrado houver impedido o ato de alcancar sua finalidade. %

O ato imperfeito que alcanca o fim a que se destinava cumpriu sua misséo,
produzindo os efeitos que Ihe eram préprios, foi eficaz. A consecucao do fim, apesar
da imperfeicdo do ato, constitui um equivalente dos requisitos que faltavam ou séo

imperfeitos.”’

%2 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 268.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Paginas 268 e 269.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 269.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 260.
% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Paginas 260 e 261.
%" PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 261.
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Destarte, o vicio de atividade do juiz que se mostrou insuficiente para desviar
o0 ato de sua finalidade, ndo se apresenta por for¢a de sua irrelevancia, como habil a
configurar uma ilegalidade tutelavel pelo writ.%®

3.3. Direito Liquido e Certo

Pela propria definicdo constitucional, o mandado de seguranca tem utilizacao
ampla, abrangente de todo e qualquer direito subjetivo publico sem protecéo
especifica, desde que se logre caracterizar a liquidez e certeza do direito,
materializada na inquestionabilidade de sua existéncia, na precisa definicdo de sua
extens&o e aptiddo para ser exercido no momento de sua impetracgéo.”

O essencial para a impetragcdo do mandado de seguranca € que o impetrante
tenha prerrogativa ou direito préprio ou coletivo a defender e que esse direito se
apresente liquido e certo ante o ato impugnado.*®

Para Meirelles, Direito Liquido e Certo € 0 que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercido nho momento da
impetracdo™®’. Exigi-se que esse direito se apresente com todos 0s requisitos para
seu reconhecimento e exercicio no momento da impetracdo. Em ultima andlise, o
autor considera que direito liquido e certo € direito comprovado de plano, ou seja, se
depender de comprovacdo posterior, ndo € liquido nem certo, para fins de
seguranca®®.

Destarte, direito liquido e certo é o que resulta de fato certo, ou seja, é aquele

103

capaz de ser comprovado, de plano, por documentagdo inequivoca.”~ Quanto a

isso, Alexandre de Morais observa o direito € sempre liqguido e certo, a

% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Paginas 261 e 262.

% MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito Constitucional. Pagina 578.

190 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 23.

9'"Em outras palavras, o autor explica que “o direito invocado, para ser amparavel por mandado de
seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condi¢cdes de sua
aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia for duvidosa, se sua extensdo ainda ndo estiver
delimitada; se seu exercicio depender de situacdes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
seguranca de fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a seguranca, embora possa ser
defendido por outros meios judiciais”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Paginas 36
e 37)

1920 autor esclarece ainda que “o conceito de liquidez e certeza adotado pelo legislador do mandado
de seguranca néo é o mesmo do legislador civil (CC, artigo 1.533). E um conceito improprio — e mal-
expresso — alusivo a precisdo e comprovacdo do direito quando deveria aludir a precisdo e
comprovacao dos fatos e situacdes que ensejam o exercicio desse direito”. MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de Seguranca. Pagina 37.

108 RTJ 83/130 Apud MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Pagina 155 .
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caracterizagao de imprecisdo e incerteza recai, sobre os fatos, que necessitam de
comprovacéo. E, segundo o autor, esta englobado na conceituacao de direito liquido
e certo o fato de que para tornar-se incontroverso necessite somente de adequada
interpretacdo do direito, ndo havendo possibilidade de o juiz denega-lo, sob o
pretexto de tratar-se de questéo de grande complexidade juridica.’**

Posicionamento idéntico é o de Meireles, segundo o qual a complexidade dos
fatos e a dificuldade da interpretacdo das normas legais que contém o direito a ser
reconhecido ao impetrante, ndo constituem Obice ao cabimento do mandado de
seguranca, nem impedem seu julgamento do mérito, uma vez que, emaranhados 0s
fatos, se existente o direito, podera surgir liquido e certo, a ensejar a protecado
reclamada.’®

Sobre esse assunto, € interessante a leitura dos ensinamentos de Pontes de

Miranda que se transcreve:

Direito Liquido e certo é aquele que ndo desperta dlvidas, que esta isento
de obscuridades, que néo precisa ser aclamado com o exame de provas em
dilagbes; que é, de si mesmo, concludente e inconcluso. Outro significado
ndo se da, em direito comercial, ao adjetivo liquido, cuja juricidade os
tempos ja cunharam: titulo liquido, obrigacdo liquida sao termos
encontradicos e de efeitos especiais a sua qualidade. De iliquidez inquina-
se um papel, ou direito, ou obrigacdo, ou titulo, quando sobre ele pairam
diavidas razoaveis sobre 0 quanto. Tais consideracées também cabem, em
se tratando de mandado de seguranca. Desde que, os documentos juntos,
fica patente o direito do suplicante, liquido e certo é o seu direito. Nao deixa
de ser certo e incontestavel, se a controversa estabelecida somente
concerne a interpretacdo da lei ou a revelacdo do direito objetivo, porque,
ai, a incerteza ou a contestabilidade é s subjetiva — é simples insuficiéncia
do juiz. Por mais grave que seja a divida sobre a questéo juridica ndo torna
ndo-certo e nao-incontestavel o direito das partes. A lei, a regra juridica,
incidiu quando devia incidir. Trata-se agora de dizer o que € que incidiu,
qual foi a regra. Se o juiz ndo esta a par do direito, isto nada tem a ver com
0 as relacgdes juridicas. Para que possa deixar de conhecer do pedido ou
julgé-lo improcedente, denegando-o, com fundamento em néo ser certo e
incontestavel, é de mister que se mostre ser incerto e contestavel,
objetivamente; nunca seria suficiente dizer que h& davida sobre o
entendimento da lei ou sobre qual a lei que tenha regido a relacao juridica e,
ainda, que haja discordancias na jurisprudéncia. A certeza e a liquidez de
um direito ndo podem resultar da ddvida quanto a lei que rege esse direito,
porque tal divida é subjetiva, existe e depende de questdes interiores, de
estados de consciéncia e de convicgdo dos juizes, e ndo da relacgao juridica.
Por mais duvidoso que se sinta o espirito do julgador na determinagéo da lei
competente, isso ndo atua na situagdo juridica que ndo passa por esse
acidente psiquico do julgador, a se incerta e incontestavel. O direito existe,

1% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Paginas 155 e 156.
1% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 38.
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ou ndo existe; mas, existindo, pode depender de provas, em dilacbes, e
entdo é incerto e iliquido”.'*

Desse modo, a impetracdo do mandado de seguranca ndo pode fundamentar-
se em simples conjecturas ou em alegacbes que dependam de dilagcdo probatoria
incompativel com o mandado de seguranca.’’” E necessario que os fatos geradores
do direito lesado ou ameacado de lesdo sejam comprovados de plano. Trata-se de
uma condicdo da acdo do mandamus e certo, ndo o mérito do mandado de

seguranca, que ¢é lide travada entre o impetrante e a autoridade coatora.

3.4. Mandado de seguranga versus recursos

As criticas ao uso desvirtuado do mandado de seguranca s&o corriqueiras, e
ha de se reconhecer que embora qualquer restricdo a recurso possa levar a um
aumento consideravel no numero de interposicbes de mandados de seguranca, este
nao se confunde.

Para a interposi¢do do recurso basta o gravame, que é a situacao criada por
uma decisdo em antagonismo com o pedido feito pelo litigante e capaz de lhe criar
algum prejuizo praticamente avaliavel. O recurso na sucumbéncia, e exclusivamente
nela, que basta para justifica-lo. Enquanto que o mandamus requer violacdo de
direito subjetivo do impetrante.'®®

Um exemplo corriqueiro fornecido por Passos € a do recebimento, pelo juiz,
de contestacado intempestivamente formulada. Nao pode o autor pretender corrigir a
ilegalidade através do mandamus, porquanto, com o procedimento ilegitimo do
magistrado, ndo foi atingido seu direito publico subjetivo de acdo. Entretanto, se ha
recusa podera pretender seu recebimento através do writ, visto como juiz, negando-
lhe o direito de contestar, atingiu, em uma de suas faculdades, seu direito de
excecdo.'®®

N&do se deve esquecer, contudo, que a admissibilidade do writ exige a

existéncia de violagcdo ou ameaca a violacdo ao direito do impetrante. Assim sendo,

1% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1946. Paginas 369-370. apud, JUNIOR,
José Cretella. Comentarios do Mandado de Seguranca. Paginas 65 e 66.

197 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Pagina 156.

1% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 272.

1% PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 273.
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a circunstancia de haver recurso ordinario de efeito suspensivo e de ter sido ele
interposto, prejudica a imperfeicdo da garantia constitucional.**°

Meirelles ressalta que sO a existéncia de recurso processual cabivel nao
afasta o mandado de seguranca. Os recursos “sao meios de defesa do direto das
partes, aos quais a Constituicdo aditou o0 mandado de seguranga para suprir-lhes as
deficiéncias e proteger o individuo contra os abusos da autoridade, inclusive da
judiciaria”. Se os recursos comuns ndo sao suficientes para proteger o direito liquido
e certo, o titular pode usar, excepcionalmente e concomitantemente, o
mandamus.**

No mesmo sentido, tem-se 0 posicionamento de Passos que defende
inclusive que “se havia a possibilidade de interposicdo do recurso de efeito
suspensivo e, nao foi ele usado pela parte, ndo estara ela impedida de lancar méo
do writ, visto como a ilegalidade ou abuso de poder se consumaram justamente
quando se constituiu a coisa julgada formal ou material”.**?

Por esta mesma razdo o recurso de efeito apenas devolutivo também nao
pode afastar a admissibilidade do mandamus. Nesse caso a ilegalidade se
consumou, e o recurso ordinario ndo tem a eficacia de afasta-la, cabendo o
mandado de seguranca. Inclusive, a interposi¢cdo de recurso nao deve interferir na
admissibilidade do writ, uma vez que o objetivo e o0 alcance do recurso sao bem
mais amplos que os da garantia constitucional. Assim é que, preferindo o writ ou néo
havendo recorrido tempestivamente, corre o impetrante o risco de ser repelida sua
pretensdo, por inexistente ofensa a direito subjetivo seu embora ocorrendo prejuizo.
Desatendimento a formalidade processual, porque no recurso ordinario se possibilita
a reforma do decisério com amplitude que ndo é possivel no mandado de
seguranca.'®®

De quanto exposto resulta demonstrado n&do se confundirem recurso e
mandado de seguranca, ambos com objetivos e pressupostos diversos, devendo,
pelo menos em tese, ndo prejudicarem um ao outro, ainda quando, as vezes,

venham a coincidir em seus efeitos praticos.**

119 pASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 273.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 46.

112 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Paginas 174 e 273.
13 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 274.

14 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 273.



Contudo, na pratica a sistematica do agravo de instrumento, introduzida a
partir da Lei n. 9.139/95, ocasionou uma grande redu¢do do numero de mandados
de seguranca impetrado junto aos tribunais. Isso porque a concessao do efeito
suspensivo ao agravo de instrumento passou a ser possivel nos proprios autos do
recurso, interposto diretamente no tribunal ndo sendo mais necessaria, em principio,
a impetracdo com tal finalidade. O efeito suspensivo continua vinculado, entretanto,
a presenca dos requisitos fumus boni juris e do periculum in mora, como se
depreende da redacao do artigo 558 do CPC.**°

Meirelles observa que o quadro pode voltar a se modificar na pratica dos
tribunais, no futuro proximo, pois as mais recentes modificagcbes no regime do
agravo de instrumento, em especial a partir da Lei n. 11.187/2005, ampliaram os
poderes do relator para converter o recurso em retido e restringiram o cabimento do
agravo interno, ou regimental, no tocante as decisdes em torno do efeito suspensivo
e da retencdo. Desse modo, o autor j& considerava provavel que voltasse a crescer
0 numero de impetracdes de mandados de seguranca na busca de efeito suspensivo
negado em despacho monocratico do relator do agravo de instrumento, tendo em
vista a previsdo legal de irrecorribilidade desta decis&o.'*®

Destarte, a experiéncia demonstra que toda vez que a legislacdo tentar
impedir a interposicado de um determinado recurso o advogado buscaré outra via. De
modo que diante de qualquer restricdo ao agravo de instrumento, certamente, o
advogado, alegando urgéncia e necessidade, ndo tera duvida em interpor qualquer
outro meio de impugnacao autbnoma para obter o efeito pretendido, seja para a
turma ou para o 6rgao superior, voltando-se, diante da falta de recurso adequado, a
se fazer o uso impréprio do Mandado de Seguranca contra ato judicial.**’

Na verdade, o advogado tem, por dever de oficio, que defender o interesse e
o direito as ultimas consequéncias, ndo podendo abrir mao de qualquer meio que a
legislacdo coloque a sua disposicado. Nao se esta falando de atitudes improéprias e
até antiéticas do patrono, mas de "brigar" por aquilo que seu cliente entende como

direito préprio.**®

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. Paginas 47 e 48.

118 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. Pagina 49.

" HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
8 HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
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3.5. Jurisdicédo e direito de acao

Jurisdicdo, acdo e processo formam o célebre trinbmio de determinacdo do
sistema processual. Através destes institutos, o estudo do direito processual como
ciéncia tornou-se tdo importante quanto os resultados que ele pode alcancar, uma
vez que lida diretamente com o sentimento mais profundo do homem, que é a luta
pelos seus direitos.**®

Para Passos a jurisdicéo, poder que o Estado exerce em face dos integrantes
da comunidade politica, aplicando autoritariamente o direito, apresenta-se
igualmente como dever do Estado frente aqueles aos quais conferiu o direito publico
subjetivo de acdo. Dever de prestar sua atividade jurisdicional, através dos 6rgaos
legalmente investidos do poder de julgar.*?°

A figura do Estado, como agregador da sociedade e regulador das relacdes
delas advindas, imputando normas e impondo seu respeito a elas, sob pena de
sancdo, é uma concepcdo moderna de gestdo'®'. Temos ndo apenas a simples
aplicacdo do castigo, mas a busca da paz e a justica social, permitindo o convivio
em sociedade.

Para tanto, a constituicdo de 1988 proibiu a autotutela e reservou para si 0
dever de garantir a todos o direito a tutela jurisdicional efetiva; que ja deveria ser
entendida como adequada e tempestiva, mas a emenda constitucional 45 trouxe a
previsao expressa desse principio.

Trata-se de um poder genérico de acdo, poder de provocar a atividade
jurisdicional do Estado, que tem sua fonte na Constituicdo e uma decorréncia da
interdicdo da tutela privada dos direitos e da expressa acionabilidade de todos eles,
posta como garantia individual pelo art. 153 § 4.°, de nossa Carta Magna.'?

Dessa forma, ndo € mais possivel ao homem agir em defesa prépria, restando
a ele apenas a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio da funcéo
jurisdicional.*?® Paralelamente a isso, n&o é permitido ao Estado deixar de praticar a

atividade jurisdicional quando provocado. Trata-se de um poder-dever do Estado

19 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duracdo do processo sob o

enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.

20 pASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 256.

121 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duragcdo do processo sob o
enfoque da jurisdi¢do, do tempo e do processo.

122 pASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 269.

128 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duracdo do processo sob o
enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.
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“para a atuacao do direito objetivo, mediante a aplicagdo da norma geral ao caso
concreto e mediante a realizagao forcada da norma geral. O Estado tem o dever de
decidir a demanda, e o faz através da figura do juiz, que representa o Estado, que
estrutura o sistema judiciario para fazer atuar a jurisdicdo”.***

Esse poder genérico se faz direito subjetivo com o ajuizamento da peticdo
inicial, determinando a obrigacdo especifica de o 6rgdo jurisdicional prestar sua
atividade (diretamente) e a sujeicdo do réu ao poder jurisdicional do Estado
(indiretamente).*?®

Assim sendo, temos o direito a atividade do Estado-juiz, através de seu érgéo
competente, direito a resolugdo de conteldo que varia na conformidade dos
elementos postos em juizo pelos sujeitos autorizados, sem que se deva falar em
direito a uma decisdo favoravel ou a uma decis&o sobre o mérito.*?°

Este direito ndo se exaure com 0 ajuizamento da pretensdo objeto da
controvérsia, prolonga-se através do exercicio das varias faculdades que o integram,
objetivando a realizacdo dos atos previstos pela lei e considerados idéneos para
obter o fim que o autor se propds com a demanda: o acolhimento do pedido.'?’

Sob igual prisma se apresenta o direito de excecdo do réu, direito publico
subjetivo a atividade jurisdicional do magistrado, direito que também inclui uma série
de faculdades exercitaveis no processo, objetivando a rejeicdo do pretendido pelo
autor.*?

Assim, estamos diante de direitos subjetivos, interesses tutelados pelo
ordenamento, cuja violacdo pelo juiz importara em legitimacéo para o mandamus.'*

Sobre isso é interessante notar que é perfeitamente aceitavel a distingao feita,
de violacbes de forma que atingem o exercicio do direito de acdo do autor do direito
de excecdo do réu, e violacbes de formas. Nessa, 0 objeto da tutela ndo € mais o
direito subjetivo processual das partes, mas sim o interesse publico da observancia
das formalidades do processo, com garantia da justica do seu resultado final, o que
€ um interesse geral e ndo um interesse particular dos sujeitos da relacdo

processual. O controle dessas Ultimas situacdes sO deve se realizar através dos

124 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel duracdo do processo sob o
enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.

122 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cédigo de processo. Pagina 269.

126 pASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 269.

2T PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Paginas 269 e 270.

128 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 270.

129 pASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 270.
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recursos ordinarios ou extraordinarios e ndo por meio do mandado de seguranca,
porquanto, faltaria aqui o pressuposto da existéncia de direito subjetivo atingido pela
violac&o da lei, no processo, pelo juiz.**

Apreciando o problema dos deveres do juiz no processo, Chiovenda ensina

gue os fundamentais perante as partes sao:

a) o dever de sentenciar sobre o mérito da demanda, quando se constituiu
regularmente a relagcéo processual;

b) o dever de declarar a razédo pela qual ndo pode prover no mérito, quando
a relacdo processual se constituir regulamente por falta de pressupostos
processuais;

c) o dever de realizar, se legalmente requerido ou ainda de oficio, quando
imponha a lei, tudo que Ihe for necessario para habilitar-se a julgar;

d) o dever de agir em qualquer circunstancia, com retidao e imparcialidade,
ai incluso o dever de abster-se nos casos previstos em lei.*!

Sobre esses deveres do juiz descritos por Chiovenda, Passos os resume no
“dever de decidir o litigio no seu mérito (juizo de fundo), dever de declarar a razédo
pela qual ndo pode fazé-lo e dever de realizar, nos limites da lei, quanto Ihe for
necessario para habilitar-se a julgar”. Sintetizando ainda mais esse quadro, o autor
conclui que cabe ao juiz o dever formal de agir.**?

E importante observar que, embora recurso e mandado de seguranga nao se
confundam, atualmente, assim como sera com 0 novo codigo de processo civil,
poderd a parte insatisfeita com decisdo interlocutdria ndo sujeita ao recurso de
agravo interpor mandado de segurancga, ocasido em gue nao restara ao juiz outra
alternativa sendo conhecer o mandado de seguranca, observar a presenca das
condi¢cbes da acao, gerais e especifica, dos pressupostos processuais e, presentes,

julgar a acéo.

130

a1 PASSOS, J. J. Calmon. Comentérios ao cédigo de processo. Paginas 270 e 271.

O autor esclarece ainda, citando Pontes de Miranda, que como o Juiz ndo tem interesse préprio no
processo, de modo que Ihe coubesse atuar ou abster-se, a lei fixou-lhe, com toda preciséo, as pautas
e os contetdos da sua atividade, de feicao tal que, ocorrendo certas situacdes, Ihe toque praticar
determinado ato, ato ndo seu, mas estatal, com o conteddo que convenha ao caso. Toda a sua
atividade é ordenada no sentido de que através dele, seja o Estado que exerce o ato. Dai o seu dever
formal de obrar. Esse dever formal de obrar € tdo forte que, de todos os funcionarios do Estado, o
juiz, aparentemente 0 mais tranquilo e inerte, € aquele de quem se pode dizer estar condenado a
atividade. A lei pune-o por parar, por suspender ou retardar atos e diligéncias, marca-lhe horas
certas, prazos escritos, poda-lhe convic¢cbes individuais, forca-o a mover-se, na sua atuacao
profissional, por entre linhas que textos mitdos lhe tragam. (Comentérios ao cddigo de processo civil.
Paginas 256 e 257).

132 PASSOS, J. J. Calmon. Comentarios ao cddigo de processo. Pagina 257.
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Desse modo, podemos observar que restricdes ao recurso de agravo como
meio de desafogar o judiciario vai, provavelmente, levar a proliferacdo de mandados

de seguranca, mesmo que venham a ser julgados improcedentes.
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4. CRITICAS AO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
PROBLEMA DE INFRAESTRUTURA

O projeto do novo codigo € objeto de inUmeras criticas, algumas ponderadas
outras implacaveis, abordando desde discussoes juridicas de dificil solucao, até falta
de recurso dos advogados e académicos de direito. A principal delas ndo é nova,
desde a promulgacdo do atual cédigo de processo civil muitas mudancas foram
feitas, e todas elas séo feitas sem terem por base sérias pesquisas prévias para
descobrir qual é o verdadeiro foco do problema.

Quanto a critica feita por Sergio Bermudés, ha de reconhecer que um novo
cbdigo de processo civil traz problemas de aprendizado de toda ordem. Trata-se, na
verdade, de uma pequena amalgama: juizes e tribunais terdo que adaptar sua
jurisprudéncia a legislacéo superveniente (isso, pelo menos a principio, ndo se dara
com uniformidade); a doutrina jamais chegara a um completo consenso, chegara
apenas aquela discussdo saudavel da critica construtiva (isso leva um tempo,
argumentos e contra-argumentos respeitosos); muitos advogados ficardo atordoados
com as mudancas e serdo obrigados a se atualizar, com ou sem recursos. Todas
essas alteracbes trazem mesmo uma perda lamentédvel de parte significativa do que
construiram até agora, mas também traz a evoluc¢do do direito cuja importancia nao
se discute, mas também ha de se reconhecer que nunca serdo argumentos
suficientes para estagnacao do direito e sim, apenas, um mal estar ocasionado por
uma mudanca, independentemente de quéo boa seja essa mudanca’®.

Entretanto, ndo ha critica plausivel contra o argumento de Sergio Bermudés
sobre a injustificavel rapidez com que o anteprojeto foi feito, sem a analise das
caréncias do Judiciario do Brasil***. Aqui ndo se critica habilidade da comissdo que
elaborou o coédigo, mas a auséncia de pesquisas minuciosas, capazes de
demonstrar quantitativamente quais institutos ndo estdo funcionando bem e o que
exatamente corrigiria o problema®.

Nesse sentido, manifestou-se Barbosa Moreira sobre as mudancas

realizadas, em especial, as ocasionadas pela lei 10.452 e 11.187, ao afirmar que,

138 BERMUDES, Sérgio. Cédigo Civil: mudanca indtil.

1% BERMUDES, Sérgio. Cédigo Civil: mudanca indtil.

% Como um exemplo ndo se tem conhecimento de pesquisa que demonstre, entre outras coisas,
gquantos agravos de instrumentos foram interpostos e quantos foram julgados procedentes; quais as
matérias que sao mais comumente objeto desse recurso; quantos daqueles foram convertidos em
retidos e se houve algum mandado de seguranca interposto em virtude disso.
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“para uma avaliacdo objetiva, seria indispensavel coligir dados concretos na
realidade quotidiana do foro e, com base neles, elaborar estatisticas confiaveis —
tarefa a que entre ndés, lamentavelmente, ndo se vem dando a importancia
devida".'%®

Colaborando com esse pensamento tem-se a critica de Paulo Hoffman sobre
as alteracOes da Lei n° 11.187/05 e de sua antecedente n°® 9.756/98, que, quanto ao
agravo de instrumento, argumenta que o legislador acreditou que a nova lei
impediria a interposicdo de novos agravos de instrumento, realmente os limitando as
situacOes de perigo, pela simples mudanca na redacéo do dispositivo legal. Isso
guando, “até mesmo antes da reforma, o advogado ja deveria optar pelo agravo de
instrumento somente quando vislumbrasse real perigo até o julgamento do retido por
ocasido da apelacdo. Trata-se de uma tentativa de mudanca de mentalidade”.*®’

A esse respeito, 0 mesmo autor faz um alerta aos defensores contumazes
das reformas paulatinas do Cddigo de Processo Civil: “cuidado com a mudanca
somente pela mudanca, sem a devida discussao prévia, sem pesquisa e somente
para atender um problema pontual”.**®

Paulo Hoffman traz a discussao estes questionamentos: se 0S recursos sao
os culpados pela morosidade judicial, por qual razdo em alguns estados o processo
€ mais rapido do que em outros? Por que 0S recursos seriam 0s responsaveis pela
demora se, antes, quando menos processos existiam, ndo eram? E, respondendo,
ele mesmo, a essa indagacéo defendeu que o problema nao é o grande niamero de
recursos, mas, sim, a falta de estrutura e investimento no Poder Judiciario*®.

Igual posicionamento € o do professor Medina que disse, em entrevista a
radio CBN, que o novo cédigo € um projeto moderno, democratico, que propicia um
melhor ajuste do procedimento pelo lado jurisdicional de modo a torna-lo mais
simples, e que pelo menos na parte legislativa teremos um processo mais moderno.
Entretanto, reconhece que isso ndo vai resolver o problema da justica, que ndo é
apenas um problema de lei processual e sim de investimento, defendendo a
necessidade de um investimento macico, uma vez que a lei mais moderna do mundo

ndo resolve problema de estrutura e de gest&o.*°

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Pagina 490.

3" HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
%8 HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
% HOFFMAN, Paulo. Cuidado! O fim do agravo de instrumento pode aniquilar o processo civil patrio.
19 MEDINA, José Miguel Garcia, em entrevista a radio CBN concedida em 21/12/2010.
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7

O mesmo problema € reconhecido por Alexandre Freitas Camara que,
também em entrevista a CBN, afirma considerar necessario um novo codigo de
processo civil, mas reconhece que a morosidade € um problema politico, de gestao
e de investimento. Assim, entende que o ideal seria uma lei processual moderna
associada a um judiciario com gestdo eficiente, o que considera, talvez, até
utépico.***

Posicionamento semelhante € o de Antonio Claudio da Costa Machado, para
guem o problema da morosidade ndo esta nas leis processuais brasileiras, mas na
falta de vontade politica de investir na infra-estrutura do judiciario.**?

Quanto a reducgédo de recursos especificamente, temos o posicionamento de
Flavio Luiz Yarshell defendendo que ndo se pode querer acelerar o processo a custa
de supressdo — expressa ou velada — de recursos (que, embora eleitos vildes da
histéria, se prestam a controlar a legalidade e a justica das decisées judiciais). E
preciso mais do que alteragcdes na lei, e o cidadao precisa ser conscientizado
disso.**

O professor Alexandre Freitas Camara, em entrevista dada a CBN, disse que
no novo Coédigo de Processo Civil ha uma redugdo dos numeros de recursos de
agravo de instrumento, mas que nisso ndo ha perda de qualquer garantia das
partes***. Contudo, ao se manifestar no seu livro, em edicdo anterior ao anteprojeto,
sobre a decisdo de conversdo do agravo de instrumento em agravo retido,
reconheceu que o fato dessa deciséo atualmente ser irrecorrivel pode ser um “tiro no
pé”, jA& que a irrecorribilidade pode abrir caminho para utlizacdo andmala do
mandado de seguranca contra ato judicial. Logo, se a irrecorribilidade da decisao
que converte 0 agravo instrumento em retido pode ocasionar a proliferacdo de
mandados de seguranca, igualmente pode ocorrer pela irrecorribilidade imediata das
decisbes interlocutérias que nédo estejam no rol expresso no novo coédigo de
processo civil.

Quanto as restricbes impostas ao agravo de instrumento no novo codigo de
processo civil e, provavelmente, consequentemente, ao aumento do numero de
mandados de seguranca, temos a critica feita por Sergio Bermudés, que se

transcreve:

141 CAMARA, Alexandre Freitas, em entrevista a CBN.

142 MACHADO, Antonio Carlos da Costa, em entrevista a CBN.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Ano novo, Cadigo de Processo Civil novo?
144 CAMARA, Alexandre Freitas, em entrevista a CBN.
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A admissibilidade do agravo de instrumento, limitado aos casos
especificados no anteprojeto e no projeto, ndo funcionou, na
vigéncia do CPC de 1939. Malograra também no novo Cddigo, em
decorréncia da precariedade da postulacdo e da prestacdo da
Justica no pais. Isto levara, inevitavelmente, ao uso deturpado do
mandado de seguranca, desviada, entdo, da sua finalidade esta
acdo onerosa para os cofres publicos, tudo por causa da
impossibilidade de se estender o agravo a casos, muitos deles
teratoldgicos, de violacdo e comprometimento de direitos, ocorrentes
em todo o territério nacional.**

Yarshell observa que parte expressiva dos problemas do Judiciario esta na
incapacidade de o sistema lidar de forma eficiente e racional com os litigios de
massa e reconhece que o0 projeto apresenta proposta para uniformizacdo dos
julgamentos.**°.

A esse respeito, o professor Medina explana o problema de divergéncia
jurisprudencial, as vezes no mesmo tribunal superior, levando a divergéncia nos
demais tribunais, restando ao advogado o dever instituido pelo codigo da advocacia
de recorrer em virtude de haver a possibilidade de reforma da decisdo.**’

Faz-se pertinente observar que o CNJ publicou resumo sobre recente
pesquisa™®®, segundo o qual se destacou que a legislagédo processual estimula o
tratamento individual de demandas de massa, proliferando casos repetitivos. Assim
como se observou que a politica de ampliagdo do acesso a justica (criagdo dos

juizados™*®

especiais e da gratuidade processual) contribuiu para aumentar a
litigiosidade. **°

O resumo®™ demonstrou que também ha frequente auséncia de
uniformizagdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores a respeito de matérias
envolvendo conflitos entre o consumidor e instituicdes financeiras; e a constante

variacdo dessa jurisprudéncia nos Tribunais Estaduais de todo o pais. Sobre esse

* BERMUDES, Sergio. Cédigo Civil: mudanca indtil.

“® YARSHELL, Flavio Luiz. Ano novo, Cddigo de Processo Civil novo?

1“7 MEDINA, José Miguel Garcia, em entrevista a CBN.

148 A pesquisa foi feita pela Fundagéo Getulio Vargas — FGV/SP, com a coordenacédo das Professoras
Dra. Luciana Gross Cunha e Daniela Monteiro Gabbay. (CNJ. Combate a Morosidade: Breve
Resumo das Pesquisas do CNJ Académico).

%% O resumo esclarece gue ao contrario do que se imaginava, a criagdo de juizados especiais tem na
realidade incentivado o ingresso de demandas (mesmo antes de possiveis solugdes extrajudiciais) e
a atuacdo da advocacia de massa. (CNJ. Combate a morosidade da justica: Breve resumo das
Pesquisas do CNJ Académico).

*® No mais, o resumo das pesquisas observa que o tratamento administrativo dos conflitos (exemplo
de filtro pré-processual) ndo tem evitado que a demanda seja levada ao Judiciario, como o
exaurimento da instancia administrativa e a tentativa de prévia resolucéo pela via extrajudicial. (CNJ.
Combate a morosidade da justica: Breve resumo das pesquisas do CNJ Académico).

1 CNJ. Combate a Morosidade: Breve Resumo das Pesquisas do CNJ Académico.
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aspecto, frisou ainda que a demora das decisdes nos Tribunais Superiores reflete no
aumento da litigiosidade e morosidade processual nas instancias judiciais e
administrativas inferiores, pois se constatou uma tendéncia de centralizacéo
decisdria nas instancias superiores.

A pesquisa, partindo da premissa de que existem canais de incentivo a
judicializagédo de conflitos, ao diagnosticar as causas externas e internas que
impactam no aumento da litigiosidade, entende que essas causas sdo 0O setor
publico, “responsavel por ‘zonas cinzentas' de regulamentacdo”; a expansao da
advocacia de massa contenciosa; e a midia, “que muitas vezes incentiva o ingresso
de demandas judiciais com base em noticias incompletas para a populagéo”.**?

Basicamente, essas foram as “descobertas” apontadas no resumo da
pesquisa feita pelo CNJ. Na verdade o texto ndo faz qualquer referéncia ao agravo
de instrumento especificamente e, dentre outras'®, sugeriu o incremento e a
capacitacdo dos recursos humanos do judiciario.

Outro ponto que surge como gerador do problema, também abordado por
Flavio Luiz Yarshell, é o fato do Estado ser o maior cliente do Poder Judiciario e um
dos maiores responsaveis pelo volume de causas e de recursos. Alias, o autor
argumenta que “a possibilidade de a Fazenda Publica transigir em juizo é limitada e,
portanto, todo o discurso da justica consensual ndo vale para essa expressiva
massa de processos”.***

Sobre esse ponto, ha de se reconhecer a importancia de um maior zelo a
esses processos, uma vez que se trata de dinheiro publico, podendo alcancar
valores exorbitantes, e deixar a interposicdo de recursos e 0s acordos a

discricionariedade pode ocasionar um grande prejuizo ao Estado™”.

152

1os CNJ. Combate a morosidade da justica: Breve resumo das pesquisas do CNJ Académico.

Sugeriu-se “no ambito do consumidor: regulamentacdo mais clara sobre procedimentos das
instituicbes financeiras; educacédo para utilizacdo de crédito e tratamento do superendividamento;
divulgagdo de listas de empresas mais reclamadas em oOrgdos de defesa do consumidor e no
judiciario; implementacao, melhoria e utilizagdo de canais de atendimento extrajudiciais (agéncias
bancéarias, SAC e ouvidorias); coletivizacdo de demandas, tratamento de conflitos massificados
através do ajuizamento de acdes coletivas; incentivos para a ‘cultura da conciliagdo’ e incremento e
capacitacao dos recursos humanos do Judiciario”. (CNJ. Combate a morosidade da justica: Breve
resumo das pesquisas do CNJ Académico)

% YARSHELL, Flavio Luiz. Ano novo, Cadigo de Processo Civil novo?

155 por se distanciar do tema proposto, esse assunto ndo serd aprofundado nesse trabalho.
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Ademais, Yarshell, reconhece que se tivermos um novo CPC, certamente
teremos avancado em alguns aspectos, mas a sociedade ndo deve nutrir
esperancas irreais, para que a decepc¢éo com o judiciario ndo aumente.'*®

Diante das criticas expostas, podemos observar um grande numero de
juristas elogiando o incidente de demandas repetitivas, que realmente solucionara o
drama de questdes iguais sendo decididas de forma diferente e trar4, sem duvidas,
uma celeridade processual. Igualmente podemos verificar que, embora as vezes
esquecido nas criticas, o aumento da interposicdo do mandado de seguranca,
sempre que lembrado, é visto como uma provavel consequéncia da restricdo ao
recurso do agravo de instrumento. No mais, podemos observar que o problema de
infra-estrutura € consenso entre todos que ousam abordar o assunto da morosidade

do judiciario.

%% YARSHELL, Flavio Luiz. Ano novo, Cddigo de Processo Civil novo?
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CONCLUSAO

O Coaodigo de Buizad, como visto, no decorrer desse trabalho, entrou em vigor
com sistema processual bem acabado e articulado, buscando um ponto de equilibrio
na imensa tenséo entre Seguranga e Efetividade.

Entretanto, o que funcionava em 1973 foi se tornando um pouco menos
eficiente com o decorrer dos anos. Isso ndo decorreu de uma diminuicdo em seu
brilhantismo diante do surgimento de novas normas. Os préprios textos originais,
alguns jA& muitas vezes reformulados, outros intactos, demonstram o qudo bem
elaborado foi esse Cadigo.

Contudo, se faz necessario levar em consideracdo que a sociedade muda
todos os dias, e cada vez mais rapido. O investimento no judiciario é
incalculavelmente menor do que o aumento do nimero de demandas, ocasionados
pela producdo e consumo em massa e, a consequente insatisfacdo decorrente
dessas relacbes. Esse quadro € intensificado pela difusdo de informac&o, nem
sempre completa, mas apenas propagando um novo direito, cuja violacdo pode levar
a indenizacdo absurda. Isso leva ao judiciario inimeras demandas em que o autor
nao deseja o cumprimento do que € seu por direito, em vez disso, reza para que a
parte contraria fira seu direito da forma mais abusiva possivel, levando Ihe ndo a um
constrangimento, mas a um sentimento de ganhar dinheiro facil.

Paralelamente a isso, 0s juizados especiais, isentos do pagamento de custas
e sem a necessidade de um advogado, acabaram por incentivar a populagdo a
ingressar no judiciario sem tentar qualquer acordo prévio.

Assim sendo, com o0 aumento das acdes ordinarias, ndo poderiam deixar 0s
recursos de se multiplicarem proporcionalmente a esse acréscimo e um sistema bem
elaborado, primando pela seguranca juridica, ndo poderia deixar de sofrer com isso.

A realidade social mudou e, com isso, inUmeras alteragbes foram feitas no
codigo de 1973, mas todas as reformas até hoje falharam na tentativa de trazer uma
celeridade processual aceitavel e agora, estamos no caminho de mais uma grande
reforma.

Mudar por mudar, n&o vai resolver o problema! E simplesmente indispensavel
gue sejam feitas mais pesquisas, detalhando os numeros percentuais de cada tipo
acao e recurso, da sucumbéncia, da taxa de éxito, do tempo de demora e de cada

outro detalhe que possa tracar o perfil do servigo jurisdicional prestado. A simples
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restricio do agravo de instrumento vai, provavelmente, incentivar a parte que
considerar lesado um direito seu a interpor mandado de seguranga contra ato
judicial

Outrossim, o grande numero de alteracbes ja procedidas no Cddigo, bem
como o grande numero de projetos de lei que visam a novas alteragfes, realmente,
pode ter ocasionado certa perda de unidade l6gico-sistematica, mas nao a ponto de
justificar, por si s6, um novo cédigo de processo civil.

Na verdade, como dito anteriormente, o principal motivo para criacdo do
Projeto de Lei do Senado n°® 166 de 2010 foi a demora na prestacéo jurisdicional,
mas nao podendo ou ndo querendo o legislador lidar com a origem principal desse
problema, ataca o aumento significativo de processos e 0 consequente aumento de
recursos, que nao deveria ser o cerne da reforma que provavelmente iremos
presenciar e sim a falta de estrutura do judiciario.

Embora vulgar, se encaixa o aforismo “quem né&o tem cao, caga com gato”.
Aqui no sentido de que o ideal serial um grande investimento na estrutura do poder
judiciario com uma grande reforma para simplificacdo do procedimento no que ha de
burocratico sem perda significativa de seguranca juridica, mas, frise-se,
necessariamente, precedida de uma pesquisa ampla sobre cada um dos
instrumentos processuais. Nao sendo possivel o ideal, que seja feito o possivel.
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