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RESUMO

O trabalho refletiu acerca da influéncia da instrumentalidade sobre o Cédigo de Processo
Civil de 2015, com os recortes metodoldgicos realizados, e sobre a jurisprudéncia da Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica ao citar como referéncia legislativa os dispositivos
legais recortados. Para elabora-lo se empregou o procedimento monografico e, como técnica
de pesquisa, a bibliografica. Para a avaliacao dos artigos 1.021, §3°; 932, IV; 489; 1.015; 833,
IV, §2° e 976, todos do Cddigo de Processo Civil de 2015, fez-se a comparagdo direta dos
textos legais e o apontamento de indicadores pré-definidos em fichas de registro. Para os
julgados dos quais os artigos foram extraidos, utilizou-se o método de estudo de caso por
meio da técnica da andlise de contetido. Para desenvolver o trabalho, apresentou-se a trajetoria
de desenvolvimento do direito processual civil em fases metodoldgicas; a compreensao da
instrumentalidade como terceira fase e os motivos para a sua critica; a altercacdo sobre uma
quarta fase e o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015 no estdgio de desenvolvimento
do direito processual civil patrio. Construida a base tedrica, realizou-se a andlise empirica a
partir de indicadores pré-definidos e se constatou a influéncia da perspectiva instrumentalista
nos dispositivos legais e na jurisprudéncia objeto de verificagcdo, embora a perspectiva em
destaque ndo alcance o processo como institui¢do democratica e implementadora de direitos
fundamentais em consentaneo com o Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Instrumentalidade. Cédigo de Processo Civil de 2015. Jurisprudéncia.
Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The present work reflected on the influence of instrumentality on the 2015 Code of Civil
Procedure, with the methodological cuttings made, and on the jurisprudence of the Special
Court of the Superior Court of Justice when citing as legislative reference the legal provisions
cut out. The monographic procedure and, as a research technique, the bibliography. For the
evaluation of articles 1,021, §3; 932, IV; 489; 1,015; 833, IV, §2 and 976, all of the 2015 Code
of Civil Procedure, a direct comparison was made of the legal texts and pre-defined indicators
on record sheets. For those judged, the case study method was used through the content
analysis technique. Introduced the trajectory of civil procedural law development in
methodological phases; the understanding of instrumentality as a third phase and the reasons
for its critique; the discussion over a fourth phase and the advent of the 2015 Code of Civil
Procedure. Once the theoretical basis was built, the empirical analysis was carried out
according to predefined indicators and the influence of the instrumentalist perspective on the
legal provisions and the jurisprudence that is the object of verification was verified, although
the perspective in question does not reach process as a democratic institution and the
implementation of fundamental rights as consistent with the Democratic State of Law.

Key-Words: Instrumentality. 2015 Code of Civil Procedure. Jurisprudence. Fundamental
rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a refletir acerca da influéncia da instrumentalidade
sobre o Cdédigo de Processo Civil de 2015, com os recortes metodoldgicos realizados, e sobre
a jurisprudéncia da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ao citar como referéncia
legislativa os dispositivos legais recortados.

A ciéncia processual se preocupa e se dedica a determinar, entre tantos outros, um
conceito para o processo. Para isso, cada autor emprega um termo, a exemplo de “operacdo
por meio do qual se obtém a composi¢do da lide” (SANTOS, 1999, p. 11-12); “atividade
mediante a qual se desempenha em concreto a fun¢do jurisdicional” (LIEBMAN, 2005, p.
55); “procedimento em contraditério” (FAZZALARI, 2006, p. 118-119); “fenéomeno da
aceitagdao normal das decisdes do Estado como vinculantes, dentro de determinados limites de
tolerancia, uma decis@o ainda indeterminada quanto ao conteido” (LUHMANN, 1995, p. 20,
apud ZAPATER, 2016, p. 194); e “mecanismo de aplicagdo e controle de um direito
democratico” (NUNES, 2012, p. 250).

Ocorre que € cldssica e tradicionalmente replicada a licdo de que o processo é um
instrumento da jurisdi¢do, como se vé em “o processo € o sistema de compor a lide em juizo
através de uma relacio juridica vinculativa de direito piiblico” (THEODORO JUNIOR, 2007,
p.- 49) e “o processo € um instrumento a servico da paz social” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2010, p. 47). Instrumento, alids, foi o termo reportado na exposi¢do de
motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2010, p. 21), cerne da inquietacao
instigadora do presente trabalho.

O processo legislativo que implicou no Cddigo de Processo Civil em vigor teve inicio
duas décadas depois da promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, por meio do ato n. 379,
de 30 de setembro de 2009, do entdo Presidente do Senado, José Sarney. A partir disso,
formou-se a comissdo de juristas® encarregada de apresentar o anteprojeto no prazo de 180

dias.

!Como serd verificado a seguir, de seis julgados origindrios da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
foram extraidos os artigos 1.021, §3°% 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2° e 976 do Cédigo de Processo Civil.
Depois de abordados os dispositivos legais, os julgados foram avaliados pela técnica de andlise de contetido,
sendo eles: os EDcl no Aglnt nos EAREsp 996.192/SP, Agint no EAREsp 1.029.346/RJ, EDcl no AgRg nos
EREsp 1.483.155/BA, REsp 1.696.396/MT, EREsp 1.582.475/MG e Aglnt na Pet 11.838/MS (BARDIN, 1997).
?Luiz Fux, presidente; Teresa Arruda Alvim, relatora do projeto; Adroaldo Furtado Fabricio; Benedito Cerezzo
Pereira Filho; Bruno Dantas; Elpidio Donizeti Nunes; Humberto Theodoro Junior; Jansen Fialho de Almeida;
José Miguel Garcia Medina; José Roberto dos Santos Bedaque; Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar
Pinheiro Carneiro.
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Com pouco atraso, em 8 de junho de 2010, ao apresentar o resultado do trabalho?
(BRASIL, 2010), o Presidente da Comissao de Juristas, Luiz Fux, hoje Ministro do Supremo
Tribunal Federal, escreveu ao Presidente do Senado que “o Brasil clama por um processo
mais 4gil, capaz de dotar o pais de um instrumento que possa enfrentar de forma célere,
sensivel e efetiva, as misérias e as aberragdes que passam pela Ponte da Justica” (BRASIL,
2010, p. 21).

Na exposicdo de motivos do anteprojeto, em texto subscrito pela comissao de juristas,
registrou-se logo no inicio que o sistema processual que ndo proporcione “o reconhecimento e
a realizacdo! dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, nio
se harmoniza com as garantias constitucionais’ de um Estado Democritico de Direito®”
(BRASIL, 2010, p. 21). Em referido trecho foram inseridas trés notas, tais quais indicadas na
transcricao. Para a primeira delas, a informagao elucidativa apresentada foi a de que segundo
a “terceira fase metodoldgica do direito processual civil, o processo passou a ser visto como
instrumento, que deve ser idoneo para o reconhecimento e a adequada concretizacdo de
direitos” (BRASIL, 2010, p. 21).

Ainda conforme a exposicdo de motivos, os trabalhos da comissdo foram orientados
precipuamente por cinco objetivos* e para elucid4-los foi reforcado o cardter instrumental do
processo, como também referenciada a instrumentalidade mais de uma vez como sendo uma
fase metodoldgica do direito processual civil® (BRASIL, 2010, p. 23).

A referéncia inaugural ao processo como instrumento apto ao reconhecimento e a
realizacdo de direitos aplica o sentido do diciondrio, ou seja, coloca o processo como “recurso

empregado para se alcancar um objetivo” (FERREIRA, 2004, p. 1114)%. Porém, a comissio

30 anteprojeto foi convertido no Projeto de Lei do Senado n. 166/2010. O relatério final do projeto foi
apresentado ao Senado em 24 nov. 2010; aprovado no dia 1° dez. 2010 e, pelo Senado Federal, em definitivo, em
15 dez. 2010. Na Camara dos Deputados, tramitou como Projeto de Lei 8.046/10 e foi aprovado pelo Plendrio
em 26 mar. 2014; o texto final, por sua vez, foi aprovado em 17 dez. 2014, quando seguiu para sancio
presidencial, concretizando-se em 16 mar. 2015 (BRASIL, 2015).

4¢1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigio Federal; 2) criar
condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fética subjacente a causa; 3)
simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4)
dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este
ultimo objetivo parcialmente alcancado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo” (BRASIL, 2010, p. 23).

3¢[...] o processo passou a ser visto como instrumento [...]”, p. 1; “[...] qualquer instrumento serd bom na medida
em que sirva de modo prestimoso a consecug¢do dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida
em que seja efetivo. Vale dizer: serd efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do
direito material [...]”, p. 21; “[...] Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no contexto social
em que produzird efeito o seu resultado”, p. 29; “também se costuma falar da instrumentalidade do processo”
(BRASIL, 2010, p. 21).

®No diciondrio, instrumento significa “recurso empregado para se alcangar um objetivo, conseguir um resultado;
meio: O apelo aos instrumentos constitucionais caracteriza as democracias” (FERREIRA, 2004, p. 1114). Por
sua vez, instrumentalismo, é definido como “Doutrina de John Dewey, fil6sofo e educador norte-americano
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de juristas encarregada da proposta para o Cédigo de Processo Civil de 2015, ao apresentar os
elementos sinalizadores indicados, informa que a nova lei guarda conformidade com a terceira
fase metodologica do processo civil e indica a sua perspectiva para a elaboracdo do
anteprojeto do Cédigo de Processo Civil 2015.

Para a composi¢do deste trabalho, emprega-se o sentido de instrumentalidade
desenvolvido por Céandido Rangel Dinamarco em sua obra “A Instrumentalidade do
Processo”, publicada pela primeira vez em 1986, em que o autor afirma ter sintetizado as
“tendéncias metodoldgicas representadas pela bandeira da efetividade do processo, pelo
destaque ao seu cardter instrumental - e pela exaltacdo de sua missao [...] perante a sociedade
- € ndo mais apenas perante o direito material” (DINAMARCO, 2000, p.13).

Além disso, utiliza-se o termo instrumentalismo ou, como alternativa para
instrumentalidade, o vocédbulo instrumentalista, pois a terceira fase de desenvolvimento do
direito processual pode ser assim denominada (JOBIM, 2014, n.p.). Esclarece-se, ademais,
que “instrumentalidade do processo” ndo se confunde com o principio da “instrumentalidade
das formas” e o préprio Dinamarco os distingue’.

Nesse sentido, vale considerar que o principio se restringe ao reconhecimento de que
as “formas constituem um instrumento a servico dos objetivos, ndo sendo racional nem
legitima a nulificacdo do ato viciado quando o objetivo tiver sido obtido” (DINAMARCO,
2000, p. 266). Logo, a instrumentalidade das formas € diretriz endo sistemaética, ao passo que
a instrumentalidade do processo ambiciona mais, pois “constitui suporte metodolégico para a
sustentacdo nao s6 da instrumentalidade das formas e do seu melhor entendimento”, mas no
“exame do processo de um angulo exterior” (DINAMARCO, 2000, p. 268-269).

O processo decorre da cultura, ao passo que esta € originada de valores vigentes em
determinado contexto social e temporal (OLIVEIRA, 1997, p. 128). Por sua vez, tempo,
cultura e processo se imbricam de forma ciclica e infinita (JOBIM, 2014, n.p.). Ocorre que
ndo obstante a observagdo desses elementos e do que a dogmatica processual extrai deles, ndo
ha uma metodologia clara para a delimitacdo das fases metodolégicas do direito processual
civil, como também ndo existe consenso para a doutrina brasileira sobre a fase contemporanea

(JOBIM, 2014, n.p.)%.

(1859-1952), que constitui uma variedade do pragmatismo, e cujo traco caracteristico é a admissdo de que toda
teoria é um instrumento para a acdo e para a transformacdo da experiéncia” (FERREIRA, 2004, p. 1114). A
instrumentalidade, porém, nao ¢ listada pelo autor.

"Nas palavras de Bedaque, “O principio da instrumentalidade das formas constitui um valioso método de anélise
interna do procedimento. Representa ele aquilo que, de um angulo externo, pretende-se exteriorizar com a
expressdo instrumentalidade do processo” (BEDAQUE, 1990, p. 32).

8A partir do levantamento bibliografico realizado, observou-se que ndo ha clareza sobre o conceito de fase
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De toda forma, a considerar a época, o marco Estatal em vigor e as suas necessidades,
a forma de o Estado exercer o poder e o pensamento tedrico preponderante, aferem-se
caracteristicas como a cultura e os valores de um determinado tempo e a sua repercussio para
o direito processual civil e, verificando-se o conjunto, delimitam-se as fases metodolégicas do
direito processual civil JOBIM, 2014, n.p.).

Nesse sentido, durante a trajetdria de desenvolvimento do direito processual civil, a
dogmatica incorporou a instrumentalidade com uma de suas fases metodoldgicas. Trata-se de
fase que consiste em uma sintese das teorias do processo desenvolvidas sob o marco do
Estado Social por meio da qual o processo é considerado instrumento a servi¢o da jurisdigdo.
Por sua vez, o exercicio da jurisdi¢io se concretiza segundo escopos metajuridicos, mediante
a intervengao do juiz, representante do Estado e intérprete dos valores econdmicos, sociais e
politicos, capaz de aprimorar a lei, realizar a justica e, como finalidade precipua, tornar o
processo efetivo (DINAMARCO, 2000, p. 21-24 e 89)°.

Somando-se a isso, o instrumentalismo agregou celeridade ao processo, mas no
decorrer dos anos o sentido das mudangas realizadas se alterou em busca da alta
produtividade numérica, como também da uniformizacdo, previsibilidade, certeza e
estabilidade do direito (ZAPATER, 2016, p. 401). Assim, as modificagdes constituiram novas
técnicas e institutos que embora tenham abrandado o cadtico volume de processos, como se
pode acompanhar pelos nimeros do Conselho Nacional de Justica na ultima década
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016; 2017,
2018; 2019; 2020), estabeleceram-se por meio da aposta no protagonismo do julgador (LEAL,
2018, p. 152).

No entanto, a auséncia de previsdo de mecanismos na teoria instrumentalista para
refrear o arbitrio, implicando em prejuizo aqueles a quem a instrumentalidade visava a
beneficiar, em contrafacdo a sua concepcdo cldssica de gerar “tudo aquilo e precisamente

aquilo” que o interessado tem “direito de obter” (DINAMARCO, 2000, p. 262), gerou a

metodolégica do direito processual civil, tampouco sobre o que se impde a uma teoria para que possa ser
vislumbrada como tal, se no presente, como influxo para eventos vindouros ou se, futuro, de olhos voltados para
o passado, ao se verificar que determinada proposi¢do serviu a influéncia para o processo, seja para a formatagao
de leis, seja para a sua pratica, a teor da cultura, originada dos valores acurados do contexto social e em
determinada ocasido.

°Dinamarco afirma que a instrumentalidade confere escopos metajuridicos ao processo porque “E vaga e pouco
acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacdo de que ele é um instrumento, enquanto nao
acompanhada da indicac@o dos objetivos a serem alcangados mediante o seu emprego. Todo instrumento, como
tal, € meio; e todo meio s6 € tal e se legitima, em func¢do dos fins a que se destina. O raciocinio teleolégico ha de
incluir entdo, necessariamente, a fixa¢do dos escopos do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua
instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. [...] a perspectiva instrumentalista do processo é
teleoldgica por defini¢do e o método teleoldgico conduz invariavelmente a visdo do processo como instrumento
predisposto a realizac@o dos objetivos eleitos” (DINAMARCO, 2000, p.149-150).
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finalidade de superacdo do ‘“desgastado modelo social protagonista, paraiso da escola
instrumentalista” (STRECK, 2015, p. 36) para que as normas processuais e as decisdes
judiciais que as aplicam pudessem ser estruturadas de modo consentdneo com a ordem
democrética.

Diante disso, explicita-se que na exposi¢ao de motivos do Cddigo de Processo Civil de
2015, os termos instrumentalidade e instrumentalismo foram utilizados para designar a
terceira fase metodoldgica ou de desenvolvimento do direito processual civil, revelador da
adog¢do, na proposta inicial, do viés instrumentalista pela comissdo de juristas. Contudo, da
proposta apresentada em 8 de junho de 2010 até o texto final do Cédigo de Processo Civil
sancionado em 16 de marco de 2015, sobrevieram diversas alteracdes em seu texto, colocando
a perspectiva instrumentalista a prova.

Foram realizados audiéncias publicas, congressos, semindrios, publicacdes de artigos,
entre diversos outros debates sobre o anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 2015, o que
ensejou a mudanca de dispositivos inicialmente previstos. Adveio altercacdo a referéncia
tedrica adotada porque a aposta nos predicados especiais e individuais do julgador e no
protagonismo a ele propiciado pela instrumentalidade para extrair os valores da sociedade, a
fim de decidir com justica a despeito da lei, passou a contrastar com o processo concebido em
um Estado Democritico de Direito!’, em que os interessados devem participar da formacio do
provimento jurisdicional.

Desta maneira, do anteprojeto e concomitante exposicdo de motivos até a aprovacao
do texto final do Cédigo de Processo Civil de 2015, existiram altera¢des com a finalidade de
adversar os propositos e a repercussao da perspectiva instrumentalista para o processo civil,
capazes de promover, portanto, a indagacdo acerca da influéncia da teoria indicada no
anteprojeto em face dos textos legais sancionados e hoje em vigor.

Dada a finalidade da dissertacdo de mestrado (MAFEI; FEFERBAUM, 2019, p. 33-
34) e a evidente magnitude que implicaria, a avaliacdo realizada neste trabalho sobre a
influéncia da instrumentalidade ndo incide quanto a todos os artigos do Cdédigo de Processo
Civil de 2015. Além disso, para anteparar a amplitude, a abordagem sobre a lei € realizada por
cotejo direto entre o texto do Cdédigo de Processo Civil revogado, a proposta original do

anteprojeto e a redacdo final dos dispositivos legais no Cédigo de Processo Civil de 2015.

0Neste trabalho, usa-se “paradigma” ou “marco” como sinénimo a fim de evitar a repeticido. Para ambos,
compreendem-se os “‘sistemas juridico-normativo consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e
pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de deias, principios e regras
juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexdo légico-formal, informadores da moderna
concepcdo de Estado e reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracteriza¢do e
estruturacdo juridico-constitucional” (BRETAS, 2018, p. 63).
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Uma vez realizada a confrontacdo direta quanto a lei, em um segundo momento, para a
avaliacdo dos julgados, emprega-se a técnica da andlise de conteddo, mediante a prévia
formatacao de indicadores (BARDIN, 1997, p. 115).

Tendo em vista o exame da lei no bojo da jurisprudéncia, no universo de artigos do
Cdédigo de Processo Civil em vigor e com a finalidade de definir quais os objetos da anélise e,
ainda, para substanciar esta escolha, optou-se, como ponto de partida, por levantar quais
dispositivos do Cdédigo de Processo Civil de 2015 foram mencionados como referéncia
legislativa nos julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica durante o lapso de
vigéncia do referido Cédigo para, dentre eles, apontar artigos e julgados a serem analisados.

O Superior Tribunal de Justica foi criado pela Constituicdo Federal de 1998 com a
missao de uniformizar a interpretacdo da lei federal no Brasil (BRASIL, 1988), estando, pois,
o Cdédigo de Processo Civil de 2015 inserido neste espectro. Trata-se de tribunal formado por
33 ministros nomeados pela Presidéncia da Republica, sendo um ter¢o entre os juizes dos
Tribunais Regionais Federais, um terco entre desembargadores dos Tribunais de Justica € um
terco, de modo alternado, entre advogados e membros do Ministério Piblico Federal, Estadual
e do Distrito Federal e dos Territorios (BRASIL, 1988).

O Plenario possui competéncia administrativa e € composto por todos os ministros do
Superior Tribunal de Justica, sendo dispensados das reunides os magistrados convocados.
Para as questdes judiciais, por seu turno, os ministros se dividem em trés secodes
especializadas de julgamento, compostas por dez ministros e, cada uma delas é formada por
duas turmas, com cinco ministros cada.

Dentro de cada especialidade, as se¢des julgam mandados de seguranga, reclamacdes,
conflitos de competéncia e recursos repetitivos. Cada secio retine ministros de duas turmas,
também especializadas. Nas turmas sdo julgados os recursos especiais sem cardter
repetitivo, habeas corpus criminais, recursos em habeas corpus, recursos em mandado de
seguranga, entre outros tipos de processo.

Acima das secdes e turmas estd a Corte Especial, composta pelos 15 ministros mais
antigos do Tribunal, cuja incumbéncia consiste em consolidar o entendimento uniformizado
comum as secdes, decisdes de recurso especial repetitivo ou julgamento para sanar a
interpretacdo divergente entre os 6rgaos especializados (BRASIL, [2020]).

Para colher os dados sobre os processos julgados pelo Superior Tribunal de Justica, foi
realizada a pesquisa em seu repositério de jurisprudéncia a partir de consulta ao site oficial,
campo de “Pesquisa”, item “Jurisprudéncia do STJ”, “pesquisa por campos especificos”,

marcando-se as opg¢des “data”: 18/03/2016 a 18/03/2020; “6rgdo julgador”: Corte Especial;



18

“legislagcao”: Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC-2015)”, e, ao final, a opcdo “acérdaos’.

A limitacdo temporal indicada se justifica pela regra da exaustividade (BARDIN,
1997, p. 97). O Plenério do Superior Tribunal de Justica, em sessdo administrativa realizada
em 2 de marco de 2016, dedicada a interpretacao do artigo 1.045 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, decidiu por unanimidade que a vigéncia do Cddigo se iniciaria em 18 de marco de
2016!'. Como a compilacio dos dados foi encerrada no més de maio de 2020, momento
posterior ao decurso de quatro anos de vigéncia da lei processual, primou-se por privilegiar o
periodo de quatro anos.

Sobre o 6rgao julgador, decidiu-se realizar o recorte metodoldgico para indicar a Corte
Especial a fim de obter a jurisprudéncia mais apurada do Superior Tribunal de Justica sobre as
questdes processuais relativas ao Cédigo de Processo Civil de 2015'. Isso se justifica porque,
segundo o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica - RISTJ, a Corte Especial é
responsavel, entre outras incumbéncias, por sumular a jurisprudéncia uniforme comum as
secdes e por deliberar sobre a alteracdo e o cancelamento de suas simulas; decidir recurso
especial repetitivo e os outros recursos julgados pelo Tribunal quando ha interpretacao
divergente entre os Orgdos especializados, independentemente de especializagdo (RIST]J,
respectivamente, artigo 8, pardgrafo unico e artigo 11, incisos VII, XIII e XVI) (BRASIL,
1989).

A indicacdo da norma “Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC-2015)” no campo
“legislagao” teve por finalidade indicar que, entre os julgados provenientes da Corte Especial
para o lapso temporal definido, importam tdo s6 os que consideram, sem prejuizo de outras
mencgdes assinaladas, os que contenham “referéncias legislativas” ao Coédigo de Processo
Civil de 2015'3. Assim foi realizado para que, em conjunto com os demais critérios, fossem
atendidas as diretrizes de homogeneidade e pertinéncia (BARDIN, 1997, p. 98)'4.

Enfim, a marcacdo do campo “acdérdaos” foi realizada para subtrair da busca as

99 ¢

“decisdes monocraticas”, “informativos e outros produtos” e “simulas”, pois os acérd@os, nos

1“0 Plenario do STJ, em sessdo administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de Processo
Civil, decidiu, por unanimidade, que o Cédigo de Processo Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrard em
vigor no dia 18 de marco de 2016” (BRASIL, 2016).

2Destarte, a opgdo pelo STJ se justifica porque € a corte responsavel por uniformizar a interpretagdo da lei
federal no Brasil, como é o Cédigo de Processo Civil, com limite as decisdes da Corte Especial, a fim de atender,
também, as diretrizes da homogeneidade e pertinéncia (BARDIN, 1997, p. 98).

3Para o intervalo de datas indicado, caso nio marcada a opgdo “CPC/2015”, mas apenas as demais op¢des, na
data da busca no banco de dados do Tribunal, localizaram-se 2.959 acérdaos.

140Os ac6rddos e a norma indicados durante o lapso demarcado, excluindo-se, pois, outras legislagdes e perfodos,
visa ao atendimento da homogeneidade e pertinéncia que, segundo Bardin, respectivamente, consiste em atender
a critérios precisos de escolha e ndo apresentar demasia singularidade fora desses critérios e, ademais, serem
adequados como fonte de informacdo, de modo a corresponderem ao objetivo que gera a andlise (BARDIN,
1997, p. 98).



19

termos do artigo 204 do Cédigo de Processo Civil de 2015, propiciam o julgamento colegiado
pelos tribunais e o que se busca captar € a compreensdo acurada do tribunal.

A partir dos campos de busca especificados, resultou que de 18 de margo de 2016 a 18
de marco de 2020, a luz das referéncias normativas conferidas pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, especificamente para o ambito de competéncia regimental da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justi¢a, houve 15 acérdaos de repetitivos, 8 acérddos de afetacdo e 739
processos julgados!®. Desta forma, estabeleceu-se como amostra inicial de pesquisa 762
acorddos, com busca de dados realizada em maio de 2020.

Constituida a amostra inicial, partiu-se para a realizacdo de uma segunda etapa da
avaliacdo, que consistiu em buscar em cada caso a(s) referéncia(s) legislativa(s) do Cédigo de
Processo Civil de 2015 que implicou/ram no julgamento pela Corte Especial. A rigor, o site do
Superior Tribunal de Justica disponibiliza 10 julgados por pdgina e, para cada um, indica o
tipo e o numero processo; relator(a); 6rgdo julgador; data do julgamento; data da
publicacdo/fonte; ementa; acérddo; referéncia legislativa; jurisprudéncia citada e acérddos
similares do mesmo relator, perante a corte, caso existam.

Assim, os dispositivos do Cdédigo de Processo Civil de 2015 citados no campo
referéncia legislativa de cada julgado, desde o inicio da vigéncia do Cédigo e que foram
levados a discussdo perante a Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, disponiveis nos
762 acorddos, foram catalogados e consolidaram o demonstrativo que contempla o dispositivo
debatido, por seu caput, e o nimero de vezes que foi mencionado como referéncia legislativa
(TABELA 1),

Como resultado, foi verificado que dos 1.072 artigos do Cédigo de Processo Civil de
2015, a considerar o caput como critério para a afericao de percentual, 10,28% deles foram
mencionados no campo “referéncia legislativa” no decorrer dos quatro anos de vigéncia da lei
em questdo, alcancando um total de 808 mencdes pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica.

Embora a indicacdo da Corte Especial tenha concentrado o nimero de julgados, diante
do grande nimero de casos e de alusdes persistentes e, logo, da necessidade de realizar mais
um recorte metodoldgico para racionalizar a selecdo de arquivos e possibilitar a abordagem
dos artigos do Cddigo de Processo Civil e a andlise de contetido dos julgados, passou-se a

uma terceira fase, consistente no agrupamento dos julgados de acordo com a “referéncia

150p¢des contabilizadas: acérddos, acérddos de repetitivos e de afetagdo.
1 Amostra de 762 acérddos, porém houve 808 mengdes no campo “referéncias legislativas” porque existem
recursos que t€m mais de um dispositivo como referéncia legislativa.
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legislativa” anotada neles.

Vale destacar que sem embargo da realizagdo de um levantamento quantitativo inicial,
pretende-se analisar qualitativamente o conteido (MAFEI; FEFERBAUM, 2019, p. 119) para
verificar em que medida a instrumentalidade transparece, segundo a referéncia ao Cédigo de
Processo Civil de 2015, nas solu¢des encontradas pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica quando o menciona.

Com este propdsito, depois de catalogar os casos segundo o nimero de mengdes nas
referéncias legislativas, a fim de evitar a ndo seletividade (BARDIN, 1997, p. 97), optou-se
por dividir o demonstrativo final contendo o ranking com todos os dispositivos mais citados
do Coédigo de Processo Civil de 2015 em trés partes para oportunizar a andlise de dois
julgados entre os dez primeiros dispositivos mais mencionados, mais dois entre os outros dez
e dois para os artigos restantes (QUADRO 1)'7.

Nesse sentido, os julgados selecionados foram, segundo a ordem decrescente de
mengdes, entre os dez dispositivos mais mencionados sobre o Cédigo de Processo Civil em
seus primeiros quatros anos de vigéncia, primeiro, o referente ao artigo 1.021, §3°, objeto do
EDcl no Aglnt nos EAREsp 996.192/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, de 12 de agosto de
2019, que discutiu sobre a nulidade da reproducdo, nos fundamentos do acérddo do agravo
interno, dos mesmos temas ja postos na decisdo monocrética.

O artigo 1.021 possui correspondéncia parcial com o artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil de 1973 em sua versdao original (BRASIL, 1973), mas em 1998 (BRASIL,
1998), em uma das fases do movimento de reforma do Cédigo ultrapassado, sofreu alteracoes
por meio da Lei n. 9.756, adequando-se, em paralelo com o Cdédigo de Processo Civil de
2015, aos artigos 545 e 557. Foi tratado no anteprojeto do Cddigo de 2015 no artigo 975,
porém, o §3° do artigo 1.021 ndo possui correspondéncia com a lei anterior, tampouco com o
anteprojeto, e veda ao relator se limitar a reproducdo dos fundamentos da decisdo agravada
para julgar improcedente o agravo interno.

Em segundo lugar, o artigo 932, IV, e a andlise recai sobre o Aglnt no EAREsp
1.029.346/RJ, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, de 21 de maio de 2019, que
versou sobre a nulidade no julgamento monocratico do recurso se a decisdo singular foi
proferida segundo o entendimento da Corte Especial e o enunciado da Stimula n. 568/ST1J.

O artigo 932 corresponde parcialmente ao artigo 557 do Cddigo de Processo Civil de

17A identificagdo pelo QUADRO I, para fins de constituir um ranking, considera o caput do dispositivo legal. A
referéncia legislativa integral foi constatada na fase de leitura dos documentos (BARDIN, 1997, p. 95).
Definidos os casos, realizou-se a conferéncia acerca da manutengdo do resultado pela Corte Especial.
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973 em sua versdo original, sendo, depois, alterado também pela Lei n. 9.756/98. Em
comparacdo com o Cddigo anterior, localiza-se o artigo 853 no anteprojeto. Apesar disso, as
exatas ocorréncias que possibilitam o julgamento monocritico pelo relator ndo possuem
equivaléncia com o texto final.

Em terceiro, estd o artigo 489, EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, Relator
Ministro Og Fernandes, de 15 de junho de 2016, que decidiu que o referido dispositivo
ratifica o entendimento sedimentado de que o julgador nao estd obrigado a responder a todas
as questdes suscitadas pelas partes quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir
a decisdo, devendo enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo
recorrida.

O artigo 489 possui correspondéncia parcial com o artigo 458 do Cédigo de Processo
Civil de 1973, mantido inalterado desde a versdo original, e foi reproduzido pelo artigo 471
do anteprojeto, porém o pardgrafo §1°, inciso IV, objeto do debate, ndo possui texto
equivalente.

Em quarto lugar, o artigo 1.015, tratado pelo REsp 1.696.396/MT, Ministra Relatora
Nancy Andrighi, de 05 de dezembro de 2018, abordou a excepcionalidade da impugnagdo
imediata de decisOes interlocutdrias ndo previstas em lei.

No Coédigo de Processo Civil de 1973, em sua versdo original, o artigo 522
possibilitava a interposicdo de recurso de agravo de instrumento contra todas as decisdes
proferidas no processo, salvo os despachos de mero expediente e apelagdo, respectivamente,
conforme artigos 504, 267 e 269. O agravo retido era uma faculdade (pardgrafo dinico).

No ano de 2005, porém, por meio das reformas empreendidas na legislacio
processual, a Lei n. 11.187/2005 especificou que o agravo retido se tornou a regra, sendo
cabivel a modalidade instrumento quando se tratasse de decisdo suscetivel de causar a parte
lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissdo da apela¢do e nos
relativos aos efeitos em que a apelagdo € recebida. No Cdédigo de Processo Civil de 2015, por
sua vez, a op¢ao foi o rol taxativo de hipdteses de cabimento desde o anteprojeto, artigo 929,
mas que, a partir do julgado objeto de anélise, evoluiu para um rol taxativo mitigado.

Em quinto lugar, o artigo 833, IV, §2°, EREsp 1.582.475/MG, Ministro Relator
Benedito Gongalves, de 03 de outubro de 2018, com redagdo equivalente ao artigo 758 do
anteprojeto, sobre a excecdo implicita a regra de impenhorabilidade de vencimentos. Trata-se
de dispositivo andlogo ao artigo 649 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, reformado por
meio da Lei n. 11.382/2006.

Por dltimo, em sexto, o artigo 976, que ndo possui correspondente na legislacio
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anterior, objeto do artigo 895 do anteprojeto, com evolu¢do em sua redagdo, abordado no
Aglnt na Pet 11.838/MS, relator para acérddo Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha, de
07 de agosto de 2019, que trata sobre a instauracdo de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justica em casos de competéncia origindria.

A divisdao do levantamento quantitativo em trés partes teve por fim contemplar
dispositivos do Cédigo de Processo Civil citados pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica que, a0 mesmo tempo e primordialmente, discutissem temas capazes de ensejar a
revelacdo de dados sobre a trajetéria de evolugdo do direito processual civil. Como se
observou, tratam-se de dispositivos que durante a evolucao do direito processual civil foram
discutidos, modificados e ajustados e, por outro lado, hd novos, com men¢dao no Cédigo em
vigor!8.

Além disso, quanto aos dispositivos localizados no levantamento e que contivessem
menor nimero de mencdes pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, justifica-se a
extracdo de dados porque eles também importam para a sociedade, a exemplo do artigo 833,
que versa sobre a excecao implicita a regra de impenhorabilidade de vencimentos.

De toda forma, independentemente do nimero de mengdes, os seis artigos e julgados
definidos contém referéncias a dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 que
possibilitam um paralelo entre as leis anteriores (Codigo de Processo Civil de 1973 e leis que
o reformaram), anteprojeto do Cdodigo de 2015 e texto final, como também a jurisprudéncia a
eles relacionada, objeto da aplicacdo de técnica de andlise de conteido, cujos critérios
adicionais para a efetivacdo serdo apresentados no capitulo proprio (Capitulo 5).

Colabora também para obter resultado satisfatério o fato de os objetos de anélise terem
sido prolatados por diferentes relatores e tratarem de matérias diversas; foram julgados no
inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 e outros em data mais recente. Aliado
a isso, a op¢ao pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, diante da sua incumbéncia
pela pacificacdo da divergéncia interna do Tribunal, responsdvel pela ultima palavra com
relacdo a legislacdo federal no pais, e porque nela votam os 15 ministros mais antigos da
Corte, assegura a extracdo de contetido sobre a perspectiva do tribunal quanto aos artigos
recortados e, consequentemente, para a solu¢do da pergunta de pesquisa (BARDIN, 1997, p.

97)".

8Artigos na frente no ranking de citagdes como referéncia legislativa, por exemplo, nfio foram contemplados

porque tratam sobre o cabimento de recurso, preenchimento de requisitos e o seu processamento e, logo, a

abordagem implicaria em repeticdo de temdtica, a partir do critério “ndimero de mengdes”, tornando

contraproducente a anélise.

p ividade, Bardi “ ali de efi - desd ial
or representatividade, Bardin escreve que “a andlise pode efectuar-se numa amostra desde que o material a
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O intuito final da andlise dos julgados ndo consiste em extrair a intepretacdo da Corte
quanto ao mérito, mas sobre a referéncia ou perspectiva que subjaz a aplicacdo, se indica a
instrumentalidade, a partir das razdes expostas pelos julgadores nos seis casos recortados.
Sendo assim, ao reconstituir o caminho percorrido para alcancar do objeto da andlise,
constata-se a atencdo ao escopo do trabalho, com o privilégio a anélise vertical e aprofundada
dos julgados apontados a avaliagdo.

Inclusive, diante da trajetéria de evolu¢do do direito processual civil e do anseio
reformista persistente (ZAPATER, 2016, p. 272), trata-se de exame que merece repeticao
futura com o fim de conferir se e como a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, na
hipétese de alteracdo dos artigos do Cddigo de Processo Civil, conforme o recorte delimitado
ou em uma nova abrangéncia e/ou de alteracdo da composicao do 6rgao julgador selecionado,
ou as ambas situagdes, desenvolveu a sua jurisprudéncia. De fato, embora o trabalho aborde a
influéncia de uma perspectiva, ela leva a consequéncias préticas e caras a sociedade.

Nesse cendrio, o problema foi assim formulado: em que medida a perspectiva da
instrumentalidade influencia o texto final dos artigos 1.021, §3°; 932, 1V; 489; 1.015; 833, 1V,
§2° e 976 do Cddigo de Processo Civil de 2015 e/ou a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica de onde foram extraidos quando os cita como referéncia legislativa, ou seja, os EDcl
no Aglnt nos EAREsp 996.192/SP, Agint no EAREsp 1.029.346/RJ, EDcl no AgRg nos
EREsp 1.483.155/BA, REsp 1.696.396/MT, EREsp 1.582.475/MG e AgInt na Pet
11.838/MS? O objetivo principal do trabalho consiste em estudar a influéncia da
instrumentalidade sobre as fontes indicadas.

Para objetivos especificos, correspondentes aos capitulos, consistem em indicar, em
um primeiro momento, durante a trajetéria de desenvolvimento do direito processual civil em
fases metodoldgicas; a compreensao da instrumentalidade como terceira fase metodoldgica e
0s motivos para a sua critica; a altercacdo acerca de uma quarta fase e o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015 no estdgio de desenvolvimento do direito processual civil pétrio, tudo
para propiciar, em um segundo momento, a andalise da lei e dos julgados, conforme o recorte
apresentado.

Com a finalidade de atender a proposta, empregou-se o procedimento monografico
para a elaboracdo do texto da dissertagdo (LAKATOS, 2011, p. 263) e como técnica de
pesquisa se utilizou a pesquisa bibliografica (MARCONI; LAKATOS, 2002, p. 71-74).

Depois de realizar a comparacgdo direta dos textos legais e de realizar a transcricdo, com

isso se preste. A amostragem diz-se rigorosa se a amostra for uma parte representativa do universo inicial”
(BARDIN, 1997, p. 97).
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relacdo aos julgados, o método utilizado para o levantamento de dados e a sua interpretacio
foi o de estudo de caso, efetivado por meio da técnica da andlise de conteido (BARDIN,
1997).

Ante o exposto, a hipdtese a ser verificada é: as alteracdes ocorridas no curso do
tramite legislativo do Cédigo de Processo Civil de 2015 visando ao refor¢co do processo como
instituicado democratica e implementadora de direitos fundamentais nio bastaram para afastar
a influéncia da perspectiva instrumentalista. A jurisprudéncia quando aplica os dispositivos
objeto de recorte, por seu turno, pela tradicao instrumentalista e diante da base estruturante da
legislagdo, jaz a visdo instrumentalista de processo.

Com o propésito de resolver o problema e avaliar a hipotese preliminar posta, na
primeira parte, referente a construcao tedrica, primeiro capitulo, apresentou-se a trajetoria de
evolucdo do direito processual civil em fases metodoldgicas até a identificacdo da
instrumentalidade; no segundo capitulo, a instrumentalidade foi abordada como fase
metodoldgica do direito processual civil e, em seguida, colocada em xeque; no quarto capitulo
se assentaram as proposi¢des sobre a existéncia de uma quarta fase de desenvolvimento do
direito processual civil e, no quinto, o desenvolvimento do direito processual civil &
justaposto ao Cddigo de Processo Civil em vigor.

Na segunda parte do trabalho, quinto capitulo, exibiu-se a pesquisa empirica
realizada. A lei e a jurisprudéncia foram colocadas em foco com o intuito de buscar, segundo
os indicadores, a influéncia da perspectiva da instrumentalidade.

O direito processual brasileiro ndo seria 0 mesmo sem a instrumentalidade. A sua
importancia e atualidade se revelam diante da mencdo realizada na exposi¢cdo de motivos do
Cdédigo de Processo Civil de 2015, lei que serve de referéncia para tantas outras.

Acontece que a instrumentalidade, como causa, concebida no seio do Estado Social,
malgrado a auséncia de previsao de implicacdes, diverge da instrumentalidade neoliberal e
poOs neoliberal, consequente, acrescida de propodsitos diversos e que inclusive adversam os
escopos metajuridicos originais. Deve-se sopesar que superado o contexto em que a teoria foi
idealizada e colhidos os seus resultados, a influéncia contemporanea da instrumentalidade,
como causa e/ou como consequéncia, nao alcanga o processo como instituicdo democratica e

implementadora de direitos fundamentais, como corolario do Estado Democrético de Direito.
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1 TRAJETORIA DE DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A instrumentalidade do processo coloca a jurisdicdo ao centro da teoria processual
(DINAMARCO, 2000, p. 90). No entanto, antes de conferir um sentido para jurisdi¢do, é
preciso atentar para o Estado, pois a sua feicdo reflete no modelo de producio do direito e,
consequentemente, na jurisdicdo, em suas modalidades e em suas formas de atividade
(LIEBMAN, 2005, p. 19). Alids, Dinamarco afirma que processo € o “espelho do Estado em
que vive” e que a jurisdi¢do tem “objetivos que se relacionam com os fins do préprio Estado”
(DINAMARCO, 2000, p. 312).

As mudangas estruturais na politica e na forma de exercer o poder geraram e geram
modificagdes no Estado quanto as suas funcdes, organizagao institucional e, sem prejuizo de
outros esbocos, a protecdo e promogao de direitos. A partir da breve observacgao e registro das
alteracoes sofridas pelo Estado, sua repercussdo sobre a cultura, valores e, sobretudo, frente a
producdo do direito e as formas de atividade da jurisdicdo, visa-se a descricdo sobre o
progresso do direito processual civil e sobre o que se concebeu denominar de fases

metodoldgicas, com as caracteristicas que se pode compilar de cada uma delas.

1.1 FASE IMANENTISTA ATE A AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

A nocao de limitagdo do Poder e os tragos iniciais de um ritual destinado a solucdo de
conflitos de interesses, dividido em trés fases, aparecem na Idade Antiga, especialmente em
Roma. A primeira fase do procedimento romano foi denominada legis actiones (754 a.C.) e se
caracterizava pela solenidade em um plano mistico ou religioso (OLIVEIRA, 1997, p. 16),
sem relacdo com o mérito da questao a ser resolvida pelo arbitro privado.

Por meio desse procedimento, o cidaddo romano apresentava a actio direta, pessoal e
oralmente a um magistrado ndo profissional, que autorizava o seu prosseguimento.
Delimitado o debate, as partes submetiam a demanda ao arbitro por elas escolhido, a quem
incumbia coletar provas e sentenciar. A legis actiones durou até 149 a.C, quando teve inicio a
fase per formulas ou periodo formuldrio (SANTOS, 1999, p. 39-40).

As conquistas territoriais do Império Romano e a integracdo de novos povos e culturas
geraram o aumento dos conflitos e a necessidade de modificagdo do procedimento para
propiciar a resolu¢do de novos e complexos casos, ndo s6 visando a pacificacdo social, mas

também para garantir a sustentacdo do poder. Assim, a oralidade da actio foi substituida pelo
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formulario escrito; passaram a ser aceitos pedidos de estrangeiros e a representacdo dos
interessados por “advogados” e se relativizou a solenidade para possibilitar a adequacdo do
procedimento ao caso. A sentenca persistiu sob o encargo do darbitro privado com o
compromisso das partes de acatd-la (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 46-48).

No entanto, a alteracdo na forma de exercicio do poder, centralizando-o no monarca,
gerou a terceira fase, a cognitio extra ordinem (294 d.C. a 534 d.C.). Nesta ultima fase, o
autor apresentava a sua pretensao perante o juiz; sucedia a resposta do adversario; a produgao
de provas; a sentenga; a possibilidade de recorrer e a de executar o julgado, dada a sua forca
obrigatéria?® (SANTOS, 1999, p. 40-42). Desta forma, oficializou-se definitivamente a
utilizacdo das formulas; a eliminacdo dos arbitros privados e o surgimento de juizes e
tribunais, estabelecendo-se a intervencdo publica na resolucdo das controvérsias privadas
(OLIVEIRA, 1997, p. 19).

Depois de um periodo de intenso declinio cultural e politico decorrente da adaptacio
as balizas do Cristianismo, em 476 (SANTOS, 1999, p. 44), a partir da fragmentagdo do poder
das nagdes, o Império Romano ruiu. Os estudos sobre o direito processual foram retomados
apenas ap0s superada a Idade das Trevas, no século XI (WOLKMER, 2016, p. 14).

Sem embargo disso, a importincia da breve compreensdo sobre a existéncia do
“processo romano” como sendo uma sequéncia de atos ordenados tendentes a resolucao de
conflitos consiste em, um, apontar que a pratica desses atos ndo era dissociada do direito

)2l e, dois,

material, mas sim eram a ele imanentes ou insepardveis (JOBIM, 2014, n. p.
apresentar a actio, que tinha a acdo como o centro da ritualistica, pois no século XX esta
nog¢do serd retomada por Bernard Windscheid como primicias de um debate que culminou em
um novo estagio de desenvolvimento para o processo civil.

Com efeito, o estdgio em que o direito processual civil ndo dispunha de autonomia e
nem de sistematizacgdo, faltando-lhe principios, institutos e procedimentos proprios em relacao
ao direito material € denominado de imanentista, sincrético ou praxista (JOBIM, 2014, n.p.) e

foi o mais longo em sua trajetéria de desenvolvimento, jd que a autonomia cientifica do

direito processual civil ocorreu ha cerca de 200 anos?2.

20As duas primeiras fases eram divididas em duas etapas, uma desenvolvida perante a autoridade publica € a
outra perante o arbitro particular eleito pelas partes, de modo que o exercicio da funcdo jurisdicional era
parcialmente privado (SANTOS, 1999. p. 40-42).

210 direito de agdo era como o préprio direito material violado, inerente a ele, como se verifica pelo artigo 75 do
Cadigo Civil de 1916, revogado em 2002, ao prever que a todo o direito corresponde uma agdo, que o assegura.
220 Cédigo de Processo Civil de 2015 unificou o procedimento, fazendo-o um pelo “procedimento comum”. Os
“procedimentos especiais” foram mantidos e € possivel encontrar neles a previsdao de regras proprias do Direito
Civil, a exemplo das ac¢Oes possessorias (artigos 554 a 568). Existem na lei processual instrumentos capazes de
levarem a efeito o resultado almejado nas regras indicadas, imanentes ao direito material.
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Ap6s a decadéncia do Império Romano, apenas no século XI a Escola de Bolonha
retomou os estudos sobre os Digestos de Justiniano? (WOLKMER, 2016, p. 14), porém o
praxismo em sua feicdo mais caracteristica se revelou mais adiante, no século XVI, com o
renascimento humanista, at€ meados do século XIX. Na ocasido, os estudos sobre o direito
processual ndo se atinham a sua teoria ou sistematizacdo (LAMY; RODRIGUES, 2011, p. 56-
57), mas sim a rotina do foro, ou seja, as regras praticas sobre a forma de proceder em juizo.

A superacdo da pluralidade e descentralizacdo do poder da época medieval, que
abarcava diferentes fontes de direito e formas de resolucdo de conflitos, adveio com as
transformagdes econdmicas, politicas, sociais e culturais que se seguiram. A partir dai, a cada
nova fase, nota-se um novo “modelo” de Estado e, consequentemente, novas exigéncias sobre
a forma de se solucionar os conflitos.

Nesse sentido, o desenvolvimento do capitalismo propiciou novas relagdes
econOmicas no ambito do mercantilismo e para garantir os interesses financeiros da burguesia
ascendente surgiu o Estado Moderno. A despeito de o Estado Moderno ser absolutista e
apoiado pela nobreza, apresentava-se como apto a conferir tratamento neutro e formalmente
igual aos individuos e, sobretudo, mesmo que centralizado, mostrava-se dissociado da pessoa
do governante, sanando a descentralizacdo do Estado Absolutista de outrora (MACEDO,
2005, p. 2005).

Nao obstante, a burguesia ndo se satisfez com essa configuracio, pois embora o
modelo absolutista tivesse sido fundamental para o alcance de suas pretensdes econdmicas,
afastou-a do poder. Além disso, o favorecimento da nobreza e do clero com a isencdo de
impostos (STRECK; MORALIS, 2010, p. 44 e 45), porém, com a manuten¢do do controle
sobre a autonomia e a economia dos cidaddos, gerou o contexto ideal para a burguesia
manifestar o seu inconformismo.

Assim, a partir do século XVIII, a burguesia reagiu as arbitrariedades estatais e buscou
mais liberdade e igualdade de oportunidades, essenciais para a concretizacdo dos seus ideais
econdOmicos (NOVAIS, 2006, p. 40-43). Com a ruina financeira da nobreza e o
enfraquecimento da monarquia, em 1789, ocorreu a Revolucao Francesa, originando o Estado
Liberal, baseado no pensamento contratualista de Hobbes, Rousseau e Locke (MACEDO,

2005, p. 108-111)*,

20s Digestos consistiam em coletdnea da jurisprudéncia romana (WOLKMER, 2006. p. 14). Da Escola de
Bolonha foi originada a tese defendida pelo jurista chamado Bulgaro, uma das percursoras do autonomismo do
direito processual civil, cuja referéncia serd reportada mais adiante.

24Para Hobbes, o Estado foi concebido a partir da razdo, com apoio em um pacto entre os individuos que viviam
originalmente em estado da natureza em que prevalecia a guerra, mas que abdicaram a parcela de sua liberdade
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Para este novo modelo de Estado, a vontade discricionaria do monarca foi substituida
pelo governo da razdo; da soberania da vontade geral expressada pelo Poder Legislativo por
meio de normas gerais e abstratas e de direitos fundamentais®, independentemente do grupo
ou da posicao social do individuo, com a finalidade de propiciar um tratamento paritdrio em
sentido formal (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 33).

Segundo Jorge Novais, a ideologia do Estado Liberal partiu da separagdo entre politica
e economia, limitando-se o Estado a garantia da seguranca e da propriedade dos cidadaos, ao
passo que a economia competia a dindmica de autorregulagdo pelo mercado; da separagcao
entre Estado e Moral, esta implicacdo da consciéncia autdonoma dos individuos e, por ultimo,
entre Estado e sociedade civil, o primeiro uma referéncia comum com a missdo de garantir
paz social que permitisse o desenvolvimento da segunda, de acordo com as suas préprias
regras (NOVAIS, 2006, p. 59).

O Estado Liberal foi caracterizado pela limitacdo do Estado a partir da consagracao de
direitos fundamentais (NOVAIS, 2006, p. 78), conjugacdo que possibilitou a ascensdo da
burguesia e o desenvolvimento do modelo capitalista. A combinagdo dos direitos
fundamentais em prol do cidaddo contra o poder do Estado, com a limitagdo deste, serviram
para conceber um “ndo fazer” estatal e garantiram um espaco de autodeterminacdo para o
exercicio do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (MACEDO,
2005, p. 113).

A estruturac@o do Estado Liberal pelos direitos fundamentais e pela divisdao de poderes

fez com que o Poder Legislativo, por meio da assembleia parlamentar, tivesse primazia frente

irrestrita, passando a ser o Leviatd o garante da vida em sociedade, em prol da paz e da felicidade comum. Por
seu turno, Rousseau concebeu o Estado por forca de um contrato social, afirmando que embora os individuos néo
estivessem originalmente em conflito, deveriam abdicar de seus direitos em favor da coletividade, modificando a
ideia de uma liberdade primitiva e natural pela de liberdade civil e se curvando ao império da lei, como
expressdo da vontade geral e em igualdade. Destarte, a vontade geral se originava do povo, instrumentalizando-
se por meio da lei e do Estado. Para Locke, embora os individuos convivessem pacificamente, o Estado nasceu
de um consenso entre todos os homens visando a justica. Desta forma, esta proposta sustentava a legitimacdo do
poder de julgar. Inspirado nesta proposicdo, Montesquieu sistematizou o entendimento sobre as funcdes estatais,
atribuindo-as a diferentes 6rgdos, sendo a funcdo de legislar ao Poder Legislativo; a de administrar, ao Executivo
e a de julgar, ao Judicidrio. Hoje a independéncia entre os 6rgdos do Poder politico ndo se atém ao exercicio
exclusivo das fungdes atribuidas a eles por Montesquieu, mas pela predominancia no seu desempenho, em
conjunto com as fungdes tipicas, subsidiariamente cada Poder exerce fungdes atipicas. Desta forma, a separacdo
dos Poderes é pautada pela independéncia harmodnica entre os 6rgdos do Poder politico, a qual decorre de um
sistema de freios e contrapesos (MACEDO, 2005, p. 108-111).

ZSobre direitos fundamentais, “constituem primordialmente uma reserva de direitos que nfio pode ser atingida
pelo Estado [Poder Publico] ou pelos préprios particulares [...] asseguram ao cidaddo um feixe de direitos e
garantias que ndo poderdo ser violadas por nenhuma das esferas do Poder Piblico. Os referidos direitos
apresentam dupla fun¢@o: constituem prerrogativas que asseguram diversas posicdes juridicas ao cidaddo, ao
mesmo tempo em que constituem limites/restricdes a atuacdo do Estado [...]. Além de sua importincia como
instrumentos de limitagdo do Poder Publico, os direitos fundamentais exercem forte funcdo contramajoritdria, de
modo que, ter direito fundamental assegura a existéncia de posi¢@o juridicamente garantida contra as decisdes
politicas de eventuais maiorias politicas” (ABBOUD, 2018, p. 728-729).
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aos demais poderes (ESPINDOLA, 2016, p. 296)*°. No contexto do liberalismo, o direito foi
identificado pela lei e o legislador como o seu titular, marcando o inicio do positivismo
juridico (ABBOUD, 2018, p. 74-75)%’. Por causa disso, nas palavras de Montesquieu, aos
juizes incumbia observar a lei, nao sendo “mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor” (MONTESQUIEU,
2000, p. 208).

A compreensao do direito segundo a 6tica de Hobbes, que abandonou a ideia sobre a
sua origem divina e o colocou como uma consequéncia da vontade humana, inaugurou um
pressuposto que transcendeu os ideais liberais e marcou o Estado Moderno (STRECK, 2010,
p. 14)%.

O Poder Judicidrio do Estado Liberal teve a sua fungdo restrita a atividade
declaratéria, incumbindo ao juiz pronunciar a vontade do legislador ou da lei. Segundo
Marinoni, a preocupagdo com o arbitrio do juiz restringiu a funcdo jurisdicional a ponto de o
Judicidrio ndo conferir for¢a executiva as suas decisdes (MARINONI, 2013, p. 34-35). Assim,
o processo civil da ocasido serviu para reforcar as bases liberais, sendo marcado pela
autonomia dos particulares e pela sua liberdade durante o tramite do procedimento,
responsabilizando-se pela definicdo da prova e do tempo do processo.

Esse processo resulta da visdo econdmica liberal, com pauta na liberdade contratual e
no resguardo ao direito de propriedade, colocando o processo civil como um meio de defendé-
los. Aplicou-se o principio dispositivo quanto a delimitagdao do objeto do processo pelo autor,
vedando, pois, a interferéncia do juiz, a quem incumbia se pronunciar com congruéncia sobre
o pedido (NUNES, 2012, p. 75).

Sob o paradigma estatal liberal, portanto, o processo se manifestou como meio em que
as partes estavam livres para manejarem os expedientes processuais, ndo havendo uma

N

“compensacdo de desigualdades”, pois o contraditério se cingia a ‘“bilateralidade de

260 absolutismo do rei - um absolutismo institucionalizado - foi decapitado e o absolutismo da assembleia
parlamentar francesa - um absolutismo velado - ensaiava seus primeiros passos-. Mesmo que ndo se adote a
perspectiva de uma continuidade do espirito mondrquico nessa supremacia da lei, € praticamente inegavel que se
atribuiu a lei a responsabilidade de renovar o sistema juridico da época. Ndo se trava de uma lei, considerada a
partir de um sentido substancial, mas antes de um sentido (e peso) formal. Era hora da primeira revolu¢do do
Estado de Direito de que trata Luigi Ferrajoli” (ESPINDOLA, 2016).

270 positivismo iniciado pela Escola da Exegese Francesa, no século XIX, declarava a lei - direito posto pelo
Estado - como unico direito. [...]. O direito era aplicacdo a partir de um método silogistico. A lei - premissa
maior - deveria ser subsumida ao caso - premissa menor - pelo juiz, a partir do que se chegava a decisdo judicial
- conclusdo. O juiz ndo estava autorizado a qualquer tipo de criagdo. Era a boa fria da lei, a quem cabia p6-la em
pratica por meio de um exercicio semiautomato de deteccdo do preceito legal aplicdvel aos casos postos sub
Jjudice” (ABBOUD, 2018, p. 75).

28«1 ..] embora tal questdo nio seja objeto destas reflexdes - proporcionou o surgimento do Estado Moderno
(alids, ndo é por acaso que a obra de ruptura que fundamenta o Estado Moderno tenha sido escrita por Thomas
Hobbes, um nominalista, o que faz dele o primeiro positivista da modernidade” (STRECK, 2010. p. 14).
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audiéncia” (NUNES, 2012, p. 76). O embate era desenvolvido por meio de um modelo
adversarial de processo e por se adotar o principio dispositivo, idealizando-se o protagonismo
processual das partes.

Nesse cendrio, ao magistrado se reservou apenas a aplicacdao da lei, “cumprindo a
missdo de expectador passivo e imparcial do debate, sem quaisquer ingeréncias
interpretativas”, com forca declarativa, para a garantia da supremacia da legislacdo (NUNES,
2012, p. 76-77).

A conjugacao do papel altivo conferido ao Poder Legislativo, cingindo os cidaddos a
participarem dos assuntos politicos e juridicos a partir da representacdo parlamentar, aliada a
ideia de direitos fundamentais como garantia contra o arbitrio Estatal e, ainda, diante do
procedimento para a solu¢do de conflitos circunscrito a lei, protagonizado pelas partes e
figurativo para o juiz, derivou em um processo “degenerado” (NUNES, 2012, p. 77).

Partes e juizes ndo contribuiam individualmente ou de forma dialogada para a
constru¢do do direito, haja vista o prévio assentimento acerca da sua outorga democrética pelo
legislador (BONAVIDES, 2007, p. 43) e, por causa desse panorama, o processo civil persistiu
imanente ao direito material durante o liberalismo processual, mantendo-se na fase
metodoldgica imanentista ou praxista.

No entanto, a neutralidade ou auséncia do Estado e o individualismo nio atenderam
aos reais escopos de liberdade e de igualdade dos individuos menos favorecidos econdmica e
socialmente, o proletariado, classe que acabou oprimida pela burguesia (STRECK; MORAIS,
2012, p. 69-70). Além disso, o direito no Estado Liberal ndo conseguiu concretizar os direitos
dos cidaddaos, nomeadamente os desprivilegiados e, sobre isso, Habermas anota que “para que
a liberdade do ‘poder ter e do poder adquirir’ satisfaca ao anseio de justica, exige-se igualdade
de ‘poder juridico’” (HABERMAS, 1997, p. 139).

Diante desta constatagcdo, no final do século XIX, iniciaram-se conflitos de classe que
geraram, no século XX, uma adequacdo do paradigma constitucional do Estado Liberal para a
assun¢do dos fins de um novo, o do Estado Social. Dai por diante, incumbiu ao Estado
assegurar um minimo de liberdades publicas, mas, ao mesmo tempo, interferir nas relagdes
sociais e econdmicas, limitando excessos (NOVALIS, 2006, p. 187). As exigéncias deste novo
paradigma implicaram em um renovado momento para o processo civil.

Para o novo modelo e paradigma de Estado, agora com énfase em aspectos sociais, a
sociedade, e ndo mais o individuo, passou a ser a referéncia; sobrelevou-se a separacao entre o
publico e o privado e, além disso, a liberdade contratual e a propriedade individual passaram a

ser justapostos a no¢do de fungdo social, unindo a busca do bem estar social ao capitalismo
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por meio da submissdo dos particulares a um dirigismo estatal (STRECK; MORALIS, 2012, p.
88).

Diferentemente do Estado Liberal, no Estado Social, o Executivo passou a intervir no
mercado e ganhou maior destaque do que o Poder Legislativo, de modo que o Estado ndo era
mais simples garantidor da autonomia privada, evoluindo de negativo para positivo a fim de
atender as exigéncias sociais (MACEDO, 2005, p. 118). Contudo, os direitos sociais
idealizados em prol do proletariado, que pretendia ser sujeito das politicas publicas, acabaram
cingidos a promessas porque os individuos estavam desprovidos de forca para efetiva-los®, o
que provocou o rompimento com a concepg¢ao liberal do processo civil.

Habermas assinala que “essa mudanca social do direito” foi entendida, inicialmente,
como nova “compreensao instrumental do direito” jungida a ideias de justi¢ca do Estado Social
que vinha se sobrepor ao modelo do direito liberal e, no final, substitui-lo (HABERMAS,
1997, p. 125). De fato, as mudangas do papel do Estado e a implementacdo dos interesses
privados geraram a configuracdo de um padrdao de processo diverso do aplicado antes: o
processo passou a ser visto como instrumento publico posto pelo Estado a disposicdo dos
particulares para a atuacdo da lei e isso implicou em transformagdes profundas na teoria e na
pratica do processo civil.

Assim, o juiz do Estado Liberal, passivo e que possibilitava a lentiddo e até o abuso
porque os interessados dirigiam o processo, foi superado por um juiz dotado de mais poderes.
Desta forma, o processo passou a funcionar como um instrumento eficaz e célere de
concretizagdo de justica social (ALVARO, 1997, p. 41).

As novas finalidades estatais para o processo exigiram a renovacao das bases tedricas
até entdo empregadas, pois doravante o alvo do processo se cingiu a publicizacdo e a
socializagdo processual, aliadas ao fortalecimento do papel do julgador, premissas tedricas
fundamentais do modelo e que foram construidas e difundidas no Brasil a partir da
repercussdo, principalmente, das obras de autores como Anton Menger, Franz Klein, Oskar
von Biilow, Mauro Cappelletti, Giuseppe Chiovenda e Enrico Liebman.

Menger concebeu a estruturagdo origindria do direito e do processo civil assentadas no

socialismo juridico. Para isso, combateu a passividade judicial e propds a intervencao

Depois do final da Primeira Guerra, as Constituigdes passaram a prever direitos sociais, destacando-se a
Constituicdo de Weimar, que dedicou uma parte para regular a Organizacdo do Estado e outra para os Direitos e
Deveres dos Alemdes (STRECK; MORAIS, 2012, p. 55), conciliando, portanto, principios liberais e uma nova
ordem social. Para o direito processual, porém, a Constituicdo passou a ser importante a partir do final da
Segunda Guerra, quando o Direito Constitucional assumiu novos contornos visando a superacio do positivismo
(ABBOUD, 2018, p. 347).
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espontanea do juiz na justi¢a civil, instruindo o cidaddo sobre o direito, a fim de evitar a
inferioridade juridica dos mais pobres (NUNES, 2012, p. 80).

Segundo Alvaro de Oliveira, as ideias de Menger influenciaram o pensamento de
Klein, que concebeu o projeto de reforma da legislagao processual austriaca a partir da teoria
da sociedade, e ndo do individuo, colocando o processo como instituto de direito ptiblico que
deveria realizar interesses privados e valores sociais. Depois, Menger e Klein inspiraram
Chiovenda e os discipulos deste (ALVARO, 1997, p. 49-52), como Enrico Liebman e,
subsecutivo, a legislagao brasileira.

Klein apresentou escopos politico, econdmico e social ao processo e, ainda, inseriu-o
em prol de uma atuag@o mais efetiva do Estado para resolucdo de crise social (NUNES, 2012,
p. 80). Para esta finalidade, apresentou a concentracdo e a oralidade com a finalidade de
superarem a ritualistica rigida e, maiormente, reposicionou o juiz para colocd-lo como
representante profissional do interesse geral, com maior atividade e com mais poderes para a
direcdo do processo (NUNES, 2012, p. 85). Foi neste ponto que o estdgio de desenvolvimento
do processo civil evoluiu para a superacao do imanentismo.

Em Roma, acdo e pretensdo nao eram separados, porém, da Escola Alema, originou-se
uma importante discussdo sobre a diferenca entre acdo e pretensdo que resultou na separagao
entre direito material e processual.

Nesse sentido, em 1856, Bernard Windscheid aduziu que o conceito de acdo e a actio
romana seriam institutos diversos, justificando que o sistema processual romano de solugao
de conflitos seria a actiones, ao passo que a acdo apresentada pelo cidaddo romano consistia
em, por meio da utilizagdo do sistema de prestacdo jurisdicional existente, infligir a prépria
vontade. Em outras palavras, a acdo seria a atual pretensao (DINAMARCO, 2000, p. 18).

Em 1857, Theodor Miither contrapds a tese de Windscheid colocando o juiz como
sujeito passivo da “acdo”, esta como a feicdo do direito material, porém, partindo do
pressuposto que a actio (acdo) e o direito ndo eram a mesma coisa. Logo, ambos
reconheceram o direito autonomo de acdo. Contudo, ainda em 1857, Windscheid rebateu
Miither, elaborando proposicdes em refor¢o aos seus argumentos e reafirmando os anteriores.

Desta maneira, compreende-se que Miither associa a actio ao direito subjetivo,
demonstrando a relacdo entre esta e a acdo em sua concepg¢ao atual, revelando que em Roma
ndo se previam pretensdes, mas sim direitos subjetivos e estes eram objetos de debate pela via
judicial. Nota-se a distincao entre direito publico e privado, entre direito subjetivo material e

direito de acdo, marca da concepg¢ao dualista (SANTOS, 1999, p. 148).
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Os romanos ndo se detiveram a conceituar a faculdade de estar em juizo como autor e
dai se advertiu o falha na teoria de Windscheid diante do entendimento hodierno sobre o
assunto, pois este pretendeu transferir para o direito processual a actio, que se equivale a
pretensdo de direito material. Além disso, também se equivocava ao concluir que o direito
processual era adstrito ao direito material, recusando a existéncia dos direito subjetivos
(SILVA, 1997, p. 171-172).

Moacyr Amaral Santos anota que o “problema da a¢do” € um dos “mais complexos,
consistindo mesmo num dos temas mais inquietantes do direito processual”, apoiando sua
afirmacdo ao demonstrar que o conceito de acdo possui “tais e tantas teorias e subteorias” e
diferentes orientacdes metodoldgicas, influéncias praticas e sistemdticas, como também
“tendéncias sociais, culturais e politicas inconcilidveis” (SANTOS, 1999, p. 147)%.

Em sendo assim e para retomar a altercacdo entre Miither e Windscheid, Dinamarco
explica que foi “fecunda” para o direito processual civil por ter

despertado a ciéncia do direito para a importancia do direito publico, se ndo acima
pelo menos ao lado do direito privado; daif para a fundacdo de um verdadeiro direito
processual, cientifico, sistemdtico, o passo haveria de ser breve. Trés foram as
questdes cuja discussdo, com referéncia ao direito moderno, foi provocada pelos

romanistas: a acdo, a relacdo processual, a estrutura do ordenamento juridico
(DINAMARCO, 2011, p. 523-542).

Apesar da enorme contribuicdo dos referidos autores, em 1868, Oskar von Biilow
publicou a obra “Teoria das excecOes e dos pressupostos processuais” e, dai por diante,
pautou as assercoes em prol da autonomia cientifica do direito processual civil. Biilow
afirmou de forma estruturada, em suma, a existéncia de defesas do réu que poderiam incorrer
na extincdo de agdo judicial sem causar prejuizo ao mérito. Desta forma, ele demonstrou
haver relacdes juridicas distintas: uma relacao juridica material (autor, réu, objeto ou pedido)
e outra relacdo juridica processual (autor, réu, juiz) (DINAMARCO, 2011, p. 523-542)3!,

Além disso, Biilow constatou que a existéncia do processo pressupde partes, uma para
pedir e outra contra quem se pede; pedido ou objeto e, ainda, o julgador. Além da existéncia

do processo, Biilow adicionou a necessidade da sua validade, exigindo o juizo competente e

3%Em sua obra, além de Miither, Santos cita a concepgdo civilista da a¢do, de Savigny; teoria do direito concreto
a tutela, de Adolpho Wach; teoria da agdo como direito potestativo, de Chiovenda; teoria da a¢do em sentido
estrito, de Plosh, na Hungria e, concomitantemente, de Degenklog, na Alemanha; teoria da a¢do no sentido
abstrato, de Betti; teoria da a¢do no sentido abstrato, mas de Carnelutti, bem como outras teorias, como de
Couture, aproximando-a do direito constitucional de representagdo, para conceber a a¢do como “expressdo tipica
do direito de peticdo” (SANTOS, 1999, p. 148-155). Santos deixa de citar a teoria eclética da acdo, de Enrico
Tullio Liebman, adotada ao tempo da edicao da obra em referéncia (WAMBIER; TALAMINI, 2018, p. 199).
31No século XII, o jurista italiano chamado Bulgaro afirmou que para a constituicdo do processo seriam
necessdrias trés pessoas: juiz, autor e réu, revelando, pois, segundo a concepcdo atual, o processo em uma
relacdo juridica (DINAMARCO, 2000, p. 18).
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imparcial; capacidade postulatdria; peticao inicial que atenda ao minimo exigido e, enfim, que
ndo haja coisa julgada, perempcao ou lide pendente (DINAMARCO, 2000, p. 18).

Logo, a teoria da relacdo juridica de Biilow inovou ao apresentar de forma
sistematizada a existéncia de duas relagdes juridicas, a partir de planos derivados da teoria do
ato juridico, organizando a teoria dualista do ordenamento juridico, direito material e direito
processual e, ainda, delineou os planos da existéncia e da validade, isto €, os pressupostos
processuais, evidenciando as no¢des sobre institutos classicos do processo civil (MITIDIERO,
2010, p. 170)*2. Por isso, precipuamente a ele foi arrogado o mérito pela atribui¢io de um
cardter cientifico ao direito processual civil, colocando-o como uma disciplina autonoma.

A vista disso, das primicias do processo civil em sua fase imanentista de
desenvolvimento, que tinha como atributos a proeminéncia da liberdade e autonomia
privadas, aliada a parca interferéncia estatal nas relagdes particulares, sob os auspicios do
paradigma do Estado Social, apartou-se o direito processual civil do direito material, gerando
um segundo estdgio ou fase metodoldgica de desenvolvimento, o processualismo (JOBIM,
2014, n.p.)**. Trata-se de uma fase que proporcionou a producio de estudos voltados
principalmente para os elementos do direito processual e para a construcdo dogmadtica das
bases cientificas dos institutos processuais. Mas nao € so.

O ponto alto da obra de Biilow, aliado as obras de outro italiano, Mauro Cappelletti
(DINAMARCO, 2000, p. 262), introduziu no Brasil a base estruturante para a percepc¢ao
tedrica e pratica de que o processo consiste em um instrumento para o exercicio do poder
estatal e que este deve ser exercido, ainda quando sob o estimulo de interesses individuais,
com o objetivo de levar a cabo fins sociais e politicos que “transcendem o ambito finito
destes” (DINAMARCO, 2000, p. 59).

A partir disso, sob a égide do Estado Social e segundo a organizagdo tedrica para o
desenvolvimento da segunda fase metodoldgica do direito processual civil, teve inicio o
estudo e a construgdo de técnicas processuais que primaram pelos “resultados da experiéncia
processual na vida dos consumidores do servico jurisdicional” e que, segundo Dinamarco,
propiciaram a determinagao dos “escopos sociais e politicos da ordem processual, ao valor do
acesso a justica e, numa palavra, a instrumentalidade do processo” (DINAMARCO, 2000, p.
262).

32A1ém dos juristas citados e sem prejuizo de outros autores importantes, destaca-se também a obra de Adolf
Wach, que demonstrou a possibilidade da existéncia de inferesse e pretensdo sem que houvesse ameaca ou
direito violado a ser tutelado (MITIDIERO, 2010, p. 170).

33“As indmeras nomenclaturas determinam o mesmo objeto (cientificismo, processualismo, conceitualismo ou
autonomismo), qual seja a de que se buscava, nesta fase, a independéncia do direito processual do direito
material pelo fortalecimento de seus conceitos, ganhando, assim, sua prépria autonomia” (JOBIM, 2014, n.p.).
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Nesse sentido, a concepcao biillowiana inspirou autores internacionais como Giuseppe
Chiovenda e Enrico Tullio Liebman (MUNDIM, 2016, p. 16), e nacionais como Alfredo
Buzaid, Ada Pellegrini Grinover, Humberto Theodoro Juinior e Candido Rangel Dinamarco,
sem prejuizo de diversos outros autores, geragdes de estudantes e, por consequéncia,
profissionais como professores, advogados, promotores, julgadores, assessores, legisladores,
entre outros e, nas palavras de Dinamarco, fez expandir esse novo ideal por todos os
continentes, como uma “multinacional do processo” (DINAMARCO, 2000, p. 59).

Foi neste contexto que Dinamarco redigiu a sua obra, uma das mais prestigiadas
teorias brasileiras sobre o processo e que serd abordada mais adiante, pois a despeito de a
Europa ter superado o imanentismo, a primeira fase metodoldgica perdurou mais tempo no
Brasil, justificando a abordagem voltada precipuamente para a trajetéria patria até 0 momento

da sua superacao.

1.2 O IMANENTISMO PERDUROU MAIS TEMPO NO BRASIL

Oskar von Biilow publicou a sua obra em 1868 e movimentou a ciéncia processual,
porém, no Brasil, a autonomia entre direito processual e material tardou um pouco mais a ser
fruida. Assim ocorreu porque a independéncia do Brasil foi proclamada em 1822, mas o
processo civil brasileiro se manteve regulado pelas Ordenacdes Filipinas de Portugal, de 11 de
janeiro de 1603, sobretudo pelo Livro III, persistindo a regulacio comum dos processos civil,
comercial e penal, em tudo o quanto nao houvesse contrariedade a soberania e ao regime
nacionais (MATHIAS, 2009, p. 157).

As Ordenac0Oes Filipinas previam um processo civil escrito, de fases demarcadas e
rigidas e para o qual a movimentagdo processual competia a parte. Ocorre que como elas
serviam de orientacdo também para o direito e o processo penal e previam praticas cruéis e
rechacadas, ainda durante o Império sobreveio uma reformulagdo para banir execucdes
desumanas e determinar a criacdo de um novo Codigo Penal, o que ocorreu em 1824 por meio
da Constitui¢cdo Politica do Império do Brasil (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010,
p. 111).

Em cumprimento a determinagdo constitucional, em 1832 o Cdédigo Criminal do
Império foi sancionado e trouxe consigo uma parte denominada de “Disposi¢dao Proviséria”,
contendo um titulo e vinte e sete artigos dedicados a organizagao judicidria e ao processo civil
(MATHIAS, 2009, p. 193), este lido segundo a matriz imanentista em que se pautava o

desenvolvimento do direito processual civil.
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Naquele momento, as diretrizes nele constantes** foram percebidas como sendo
suficientes para a concretizagdo das finalidades do processo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2010, p. 112), mas em 1841, com o intuito de aumentar o poder da policia, o
Cdédigo Criminal foi revogado e, juntamente com ele, as disposi¢des que serviam a disciplina
do processo civil (MATHIAS, 2009, p. 163).

Em 1850, quando o comércio se intensificou em todo o mundo, o Império vislumbrou
a necessidade de uma legislacdo destinada a reger as causas comerciais e, diante disso, foi
sancionado o Cdédigo Comercial de 1850, que orientava o direito e o processo comercial,
complementado, no mesmo ano, por dois regulamentos, o 737 e o 738 (MATHIAS, 2009, p.
199).

Aquela altura, as Ordenacdes Filipinas ja tinham sido alteradas por diversas leis que
tratavam sobre o processo civil, inclusive motivando uma Consolidag¢do das Leis do Processo
Civil que, a partir de 1876, passaram a ter forca de lei (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2010, p. 113).

Em 1871, havia sido realizada uma Reforma do Poder Judicidrio que teve por
finalidade centralizar e organizar profissionalmente a magistratura, inserindo-a na burocracia
imperial como sendo uma carreira com possibilidade de ascensdo, para a qual foi conferida
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Com isso, consolidou-se no pais a
diferenciacdo entre direito e politica em que se baseia o Estado Moderno e se estabeleceu a
autonomia dos tribunais (ZAPATER, 2016, p. 283).

A Republica do Brasil foi proclamada em 1889 e no ano seguinte o Governo
Provisério determinou que o Regulamento 737 e os 743 artigos que complementavam o
Cdédigo Comercial de 1850 e que regulavam sobre o processo, a €xecucao € 0S recursos,
passassem também a servir também as causas civeis. No entanto, a situacdo durou apenas até
1891, quando a Constituicao republicana de 1981 dispds que sobre a competéncia exclusiva
da Unido para legislar sobre Direito Civil, Comercial, Penal e Processual da Justica Federal,
criada e organizada em apartado, e facultou aos Estados-membros a competéncia para legislar

sobre tudo o que nao lhes era proibido (PACHECO, 1999, p. 180).

3Arts. 1 a7 e 17: conciliagfio prévia; art. 2: citagdo do réu ausente; art. 14: réplica, tréplica e embargos antes da
sentenca; art. 11: oitiva de testemunhas; art. 16: extracdo de carta de sentenca; art. 18: “processo de
responsabilidade” e art.: “suprimiu-se o juramento no processo de caliinia, bem como a fianga as custas [...].
Quanto aos recursos, foram abolidos os agravos de instrumento e de peticdo e admitidos os nos autos do
processo (art. 14), sendo abolido, ainda, o agravo da sentenca Relacdes (art. 19). Os arts. 15 a 18 disciplinavam a
apelacdo e era admitido o recurso de Revista nas Relagdes (este no art. 19)” (MATHIAS, 2009, p. 194).
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Desta forma, instaurou-se a pluralidade processual estadual e ndo obstante a
propagacdo de c6digos, inclusive mais de um em algumas unidades da federagio®®, ao passo
que outras seguiram usando o Regulamento 737, houve pouco resultado em prol da evolucao
concreta do direito processual civil (AZEVEDO; TUCCI, 2009, p. 187-188).

Em 1916 foi promulgado um Cdédigo Civil tnico, sistematizado para gerar melhor
operacionalidade ao direito privado. A despeito da sua vigéncia em data posterior ao
reconhecimento pela doutrina sobre a autonomia do direito processual civil, a legislacdo civil
tratou também de regras processuais. Editado quando vigia a pluralidade processual, federal e
dos estados, o tratamento conferido ao processo civil propiciou a realizacdo do direito
material sistematizado, pois foi respeitado pelas legislacdes estaduais que advieram
(PACHECO, 1999, p. 170).

Em 1926 ocorreu a reforma constitucional que redefiniu a reparticio de competéncias
entre a Unido e os Estados, listou as matérias em que a Unido ndo poderia intervir nos Estados
e ampliou a competéncia do Supremo Tribunal Federal para revisar decisdes dos tribunais
estaduais (PACHECO, 1999, p. 192), mas a concomitancia de leis processuais de diferentes
esferas, a distincdo entre Justica Estadual e Federal e a forte tensdo politica geraram a
Revolucdo de 1930 e o fim da Republica Velha, com centralizagdo politica totalitdria e a
diminui¢do da autonomia dos Estados (MATHIAS, 2009, p. 237-238).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1934, inspirada na Constituicdo de
Weimar>®, foi reunificada a legislagiio processual e, assim, devolveu-se 2 Unifio a competéncia

)37, Assim, no

exclusiva para legislar sobre direito processual (PACHECO, 1999, p. 207
contexto centralizador da Era Vargas, em 1939 entrou em vigor o Cédigo de Processo Civil

que consolidou, enfim, um processo civil inico e federalizado.

3Como foi o caso do Espirito Santo, que chegou a ter sucessivamente trés Cédigos de Processo Civil, enquanto
Goids, Alagoas, Mato Grosso e Amazonas ndo o tiveram (PACHECO, 1999, p. 181).

3Juntamente com a Constitui¢cdo do México de 1971, a Constitui¢do Alema de 1919 € considerada precursora do
constitucionalismo social Alemdo (STRECK; BOLZAN, 2012. p. 55). Era composta por 165 artigos, a exce¢do
das disposicdes transitérias, divididos em dois livros, respectivamente, “Estrutura e Fins da Republica” e
“Direitos e Deveres Fundamentais do Cidaddo Alemao”. O segundo livro, sem embargo das criticas, ao garantir
liberdades publicas e prerrogativas sociais, serviu de inspira¢do para constitui¢des do mundo inteiro, como a
brasileira de 1934 (CHACON, 1987, p. 156).

3"Pacheco escreve sobre a importancia da Constitui¢do de 1934 para a evolugdo do processo civil: “Foi, sem
ddvida, a mais salutar invocagdo que se introduziu no sistema brasileiro, evitando-se a pletora de cddigos,
decisdes, interpretacdes e obliteracdes juridicas no terreno das leis materiais e processuais, sob as pressdes
politicas, quer federais, materializando, quer estaduais, processualizando” (PACHECO, 1999, p. 207).
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1.2.1 Cédigo de Processo Civil de 1939 e o processo civil ainda imanente

Getulio Vargas dissolveu o Congresso Nacional em 1930, assumiu os Poderes
Executivo e Legislativo e implantou o “Estado Novo” (MATHIAS, 2009, p. 241). A despeito
disso, a industrializacdo do pais persistiu € com o intuito de cunhar a imagem de defesa da
classe trabalhadora, entre 1940 e 1943, o governo regularizou sindicatos, instituiu 0 imposto
sindical e o saldrio minimo e promulgou da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CHACON,
1987, p. 172). Foi neste colidente cendrio que nasceu o Cédigo de Processo Civil de 1939.

A exposicdo de motivos do Cddigo foi elaborada pelo entdo Ministro da Justica,
Francisco Mendes, e nela se registrou que a nova ordem politica brasileira “reclamava um
instrumento mais popular e eficiente para a administracdo da justica” com a finalidade de
“aproximar, o mais possivel, Governo e Povo” (BRASIL, 1939).

Em um estudo sobre as exposi¢des de motivos dos Cddigos de Processo Civil
brasileiros foram compilados os pontos que a legislacao de 1939 pretendeu ultrapassar quando
em paralelo com os Coédigos Estaduais e o Direito Judicidrio vigentes naquela ocasido e se

pode extrair, sobretudo, o seguinte:

a) “confuso e obsoleto corpo de normas, variando de Estado para Estado”; b)
“processo [que] ndo acompanhou [...] o desenvolvimento”; c¢) “atraso em que se
achavam as leis judicidrias”; [...] €) “o processo era mais uma congérie de regras, de
formalidades e de mindcias rituais e técnicas a que ndo se imprimira nenhum
espirito de sistema e, peior, a que ndo mais animava o largo pensamento de tornar
eficaz o instrumento de efetivag@o do direito”; f) “Incapaz de colimar o seu objetivo
técnico, que € o de tornar precisa em cada caso a vontade da lei, e de assim tutelar os
direitos que os particulares deduzem em juizo, o processo decaira da sua dignidade
de meio revelador do direito e tornara-se uma arma do litigante, um meio de
protelagdo das situagdes ilegitimas”; [...] i) “formalista e bisantino, era apenas um
instrumento das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para
acompanhar os jogos e as cerimdnias da justica, complicados nas Suas regras,
artificiosos na sua composicdo e, sobretudo, demorados nos seus desenlaces”; j) “ser
um conjunto de regras destinadas a orientar a luta judicidria entre particulares, que
delas se serviriam a merc€ do seu interesse ou dos seus caprichos”; 1) “a concepcao
duelistica do processo judicidrio, em que o Estado faz apenas faz ato de presenca,
desinteressando-se do resultado e dos processos pelos quais foi obtido”; m)
“nenhum ramo se havia tornado tdo hermético como o processo; dos complicados
lances em que se esmeravam os malabaristas da vida forense”; n) “tornara-se
inacessivel a compreensdo popular, e com isto se obliterava uma das finalidades
mais altas do Direito, que € introduzir e manter a seguranca nas relagdes sociais”;
Clamava-se por uma reforma de base, orientada nos principios da oralidade e da
concentracdo” (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018, p. 176).

Com a incumbéncia de suplantar as dificuldades apontadas na exposicdo de motivos,
em 1937, Francisco Campos designou uma comissdo na Camara dos Deputados destinada a

elaboracdo do projeto para um novo Cddigo de Processo Civil, mas as tentativas em grupo



39

foram frustradas, de maneira que o resultado final do Cédigo de Processo Civil de 1939 ¢
reputado ao projeto de Pedro Batista Martins (PACHECO, 1999, p. 211).

O Cddigo de Processo Civil de 1939 foi pautado pelo ideério do socialismo juridico de
Menger; a oralidade e a concentracdo da obra de Klein e de Chiovenda em sua primeira fase
(PACHECO, 1999, p. 212)*8, conjugado ao aumento dos poderes do magistrado, prestigiado
pelos referidos autores e defendido por José Alberto dos Reis, protagonista na elaboracdo do
projeto do Cddigo de Processo Civil portugués também do ano de 1939 (SANTOS, 2011, p.
62).

Chiovenda concebeu o processo como sendo um instituto de direito publico que
deveria realizar a vontade concreta da lei, permeada por valores sociais mais elevados do que
os interesses particulares. José Alberto dos Reis, por sua vez, sustentou a superagao da tonica
do juiz inerte e passivo, para ele uma implicacdo da acepg¢ao individualista do processo, em
prol de um magistrado com poderes de promocgdo e inspe¢do, viabilizando um desfecho justo
e rdpido (SANTOS, 2011, p. 62). Destarte, o cerne para o progresso direcionado pela lei
processual civil de 1939 visou a fazer frente as necessidades sociais a partir do aumento dos
poderes do julgador.

Diante do contexto do Estado brasileiro e conforme a fase metodoldgica em curso no
Brasil, o imanentismo, o Cddigo de Processo Civil unificado serviu, portanto, para a
superacdo dos postulados liberais do processo e para inserir um modelo processual civil
publico e social, superando o modelo descentralizado e privatistico anterior, marcado pela
passividade do julgador e pela sua atuacao figurativa.

Assim, a0 mesmo tempo em que no Brasil, sob o regime de exce¢dao imposto em 1930,
o Executivo evocou para si a execucdo das funcdes dos Poderes do Estado, a legislagcdo
processual civil unificada mirou superar o protagonismo do Poder Legislativo, compativel
com o paradigma liberal e, por meio do modelo processual emergente pelo Cédigo de
Processo Civil de 1939, mesmo que sob o viés autoritdrio vigente, concedeu mais poder aos
juizes (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018, p. 176).

Em seus 10 livros e 1.052 artigos, sucedidos por alteragdes legislativas (PACHECO,
1999, p. 213-214), o Cédigo de Processo Civil de 1939 possibilitou ao julgador chamar a

atencdo das partes para irregularidades e vicios sandveis (art. 294); instd-las a elucidar

38Na obra “A Instrumentalidade do Processo”, Dinamarco reputa da Chiovenda os créditos pelo cerne da prépria
escola instrumentalista: “na medida do que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter” (DINAMARCO, 2000. p. 262).
Portanto, trata-se a obra de Chiovenda em duas fases, em que a primeira é preparatdria para a consecucio dos
fins da segunda, embora os fins de cada uma delas possam, em dado momento, colidir.
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alegacdes e os seus meios de prova (art. 210); ordenar provas (art. 294); determinar o
comparecimento pessoal das partes para ouvi-las ou concilid-las (art. 296); impor a
responsabilidade a quem, sem motivo justo, atrapalhasse o andamento da causa (art. 91) e,
sobretudo, possibilitou a livre apreciacdo das provas e demais questdes a elas inerentes (arts.
118, 227, 242 e 253).

Com esta estruturacdo, estabeleceu-se um padrdo ndo adversarial ou inquisitorial de
contenda entre as partes que calhou aos fins do Estado totalitario, para quem a jurisdi¢ao
deveria ser controldvel. Desta maneira, embora os julgadores tivessem recebido mais poderes
para inquirir e dirigir o processo, a eles foram conferidos parcos poderes para a interpretacdo
do direito (ZAPATER, 2016, p. 288).

Portanto, o processo civil na legislacdao de 1939, consoante o modelo concebido diante
da sua estruturacdo, tornou-se instrumento de concretizagao de escopos publicisticos e sociais,
com énfase a oralidade, concentracao, impulso oficial, protagonizado pelo julgador em busca
da verdade material e da realizacdo da justica (GRECO, 2008, p. 31)*, atendendo a uma
necessidade politica do regime autoritario em curso no pais.

O estudo sobre a exposi¢cdo de motivos apresenta um extenso rol de promessas da

legislacdo de 1939, do qual se extrai:

a) ‘a nova ordem politica reclamava um Instrumento mais popular e mais eficiente
para a distribui¢d@o da justica’; [...] d) ‘a concepcao do processo como instrumento de
luta entre particulares, haveria de substituir-se a concepcdo do processo como
instrumento de investigacdo da verdade e de distribuicdo da justi¢a’; e) ‘destinada a
pOr sob a guarda do Estado a administracdo da justi¢a, subtraindo-a a discre¢dao dos
interessados, tem um sentido altamente popular’; f) ‘o novo processo €
eminentemente popular’; g) ‘pondo a verdade processual nao mais apenas a cargo
das partes, mas confiando numa certa medida ao juiz a liberdade de indagar dela,
rompendo com o formalismo, as fic¢des e presuncdes’; h) ‘procura restituir a
confianca na Justica e restaurar um dos valores primordiais da ordem juridica, que é
a seguranga nas relacdes sociais reguladas pela lei’; i) ‘ele € um instrumento de
defesa dos fracos, a quem a luta judicidria nos quadros do processo anterior
singularmente desfavorecia’; j) ‘a Justica é o Estado, o Estado € a Justica. [...]"; k)
‘prevaleceu-se o C4digo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito
processual a chamada concep¢do publicistica do processo’; 1) “a questdo era
remodelar o processo no sentido de tornd-lo adequado aos seus fins, de infundir na
mdaquina da justica um novo espirito, que é, precisamente, o espirito publico, tdo
ausente da concepcdo tradicional do processo’; m) ‘simplifica a sua marcha,
racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza o processo no sentido de tornar
mais adequada e eficiente a formagdo da prova’; [..]” (GUEDES; PAULA;
OLIVEIRA, 2018, p. 176).

¥Greco salienta que “As grandes codificagdes refletem as concepgdes ideoldgicas predominantes no pais e no
momento em que sdo promulgadas [...]. A legislacdo processual do século XX foi em grande parte consequéncia
do socialismo e do fascismo, que sustentavam a crenca de que o aumento dos poderes do Estado na sociedade
constituia sempre um fato de progresso social, o que justificava o aumento dos poderes do juiz no processo civil
para supostamente elevar o nivel de acesso e a qualidade da justica. O interesse publico a paz e a justica social
sempre se sobrepds a qualquer interesse particular” (GRECO, 2008, p. 31).
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O lapso de contentamento com o Cdédigo de Processo Civil de 1939 foi curto e
embora tenha servido para federalizar e unificar a legislacdo processual brasileira, ndo foi
suficiente para implantar o processualismo instaurado na Europa sob os auspicios das li¢cdes
de Biilow. Desse modo, manteve-se aqui o processo civil na segunda fase metodoldgica do
direito processual civil, haja vista a dedicacdo a regras préaticas sobre a forma de proceder em
juizo e o sincretismo entre direito material e processual.

Por causa disso, logo no inicio dos anos 60, reclamava-se uma nova legislacao
processual sob o argumento de que apesar das inovacgdes, havia no Cddigo preceitos
“arcaicos”, requisitando, pois, “normas renovadoras” (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018,
p. 176).

1.2.2 Cédigo de Processo Civil de 1973 e assunc¢io ao processualismo

Ap6s o advento do Cédigo de Processo Civil de 1939, foi promulgada a Constituicdo
de 1946 e ocorreram alteragdes na economia e na politica brasileira nos anos cinquenta, as
quais culminaram, em 1963, na rentuncia do presidente Janio Quadros e em episédios que
levaram ao “golpe militar de 1964” (MATHIAS, 2009, p. 265). No momento politico em que
se expandia o totalitarismo no Brasil, Alfredo Buzaid foi indicado pelo entdo Ministro da
Justica, Oscar Pedroso Horta, para elaborar um anteprojeto para um novo Cédigo de Processo
Civil, o que foi feito em 1964 (PACHECO, 1999, p. 252).

Sucederam Atos Institucionais, destacando-se o de n. 2, que eliminou a oposi¢ao
politica e a maioria do governo no Supremo Tribunal Federal, e o de n. 5, que ordenou o
fechamento do Congresso, a suspensdo de garantias constitucionais, inclusive a vitaliciedade e
a inamovibilidade dos juizes, que poderiam ser demitidos, removidos ou aposentados
compulsoriamente.

Na ocasido, os poderes conferidos ao Poder Executivo o permitiam legislar sobre
assuntos relevantes através de Decretos-Leis e a Constituicdo de 1967 formalizou estes
poderes. A seguir, sobreveio o Ato Institucional n. 13, de 1969, que previu o banimento do

¢ N

territério nacional do cidaddo “inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranca nacional”
(MATHIAS, 2009, p. 265-271).

O Cdédigo de Processo Civil de 1973 veio a tona neste contexto, mas, na exposicao de
motivos elaborada por Buzaid, o antagonismo entre o “caético” Cédigo de Processo Civil de

1939 e o “paradisiaco” Cédigo de Processo Civil de 1973 nao deu sinais do ambiente do seu
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nascedouro, destacando-se do estudo tracado por Guedes, Paula e Oliveira os trechos mais

caracteristicos do que se ansiava superar:

[...] ‘O plano de trabalho, [...], emendando o que fosse necessdrio, preenchendo
lacunas e suprimindo o supérfluo, que retarda o andamento dos feitos’; ¢) ‘Mas a
pouco e pouco nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Cédigo velho que
escrever um novo. A emenda ao Cédigo atual requeria um concerto de opinides,
precisamente nos pontos em que a fidelidade aos principios ndo tolera
transigéncias’; d) ‘E quando a dissensdo € insuperdvel, a tendéncia é de resolvé-la
mediante concessdes, que ndo raro sacrificam a verdade cientifica a meras razdes de
oportunidade’; e) ‘[...] o problema era muito mais amplo, grave e profundo,
atingindo a substincia das institui¢cdes, a disposi¢do ordenada das matérias e a
intima correlacdo entre a funcdo do processo civil e a estrutura organica do Poder
Judicidrio’; f) ‘Propondo uma reforma total, pode parecer que queremos deitar
abaixo as instituicdes do Cdédigo vigente, substituindo-as por outras inteiramente
novas. Nao. Introduzimos modifica¢cdes substanciais, a fim de simplificar a estrutura
do Cédigo, facilitar-lne o manejo, racionalizar-lhe o sistema e torni-lo um
instrumento ductil para a administragdo da justica’. Como consequéncia, a0 menos
declaradamente, refutou-se a ‘ideologia de que o mundo, como existe, deve acabar e
ser totalmente refeito’ (GUEDES; PAULA; OLIVEIRA, 2018, p. 183).

Desta forma, com a finalidade de sobrepujar a dispersao das leis, justificando a opcao
pela elaboracdo de um cédigo ao invés de reformar o antecessor e com o intuito de adaptar o
direito “a nova orientacdo dos povos civilizados”, elaborou-se o projeto do Cdédigo de 1973
para impor uma nova normativa processual (PICARDI; NUNES, 2011, p. 99).

A legislagdo de 1939 sobrelevava o cardter publico e social, ao passo que o Cddigo de
1973 teve por fim se ater a técnica e a neutralidade do processo. Além disso, malgrado o
Cdédigo de Processo Civil de 1973 tivesse preservado a oralidade e o protagonismo do juiz, os
poderes deste ficaram em xeque diante do destaque conferido ao Executivo na ocasidao por
causa da forma como o poder estava sendo exercido no pais, pois quando da sua elaboracao e
entrada em vigor, o Ato Institucional n. 5 havia suprimido a vitaliciedade, a inamovibilidade
ou a estabilidade dos magistrados e, logo, estes ficaram mais vulneraveis.

A influéncia de Chiovenda sobre a legislagdo processual de 1973 ocorreu por meio de
um dos seus discipulos, Enrico Liebman, que morou no Brasil durante a Segunda Guerra
Mundial e lecionou na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, inspirando o entao
Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, que levou a cabo as suas propostas no Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (DIAS, 2018, p. 105). A perceptibilidade sobre a sobreposi¢do do
interesse publico € reconhecida na exposicao de motivos do Cédigo de Processo de Civil:

O processo civil é preordenado a assegurar a observancia da lei [...] é um
instrumento que o Estado pde a disposicdo dos litigantes, a fim de administrar a
Justica. Nao se destina a simples defini¢do de direitos na luta privada entre os

contendores; atua, ao contrdrio, como ja observara Betti, ndo no interesse de uma ou
de outra parte, mas por meio do interesse de ambas. O interesse das partes nao é
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sendo um meio, que serve para conseguir a finalidade do processo na medida em que
da lugar aquele impulso destinado a satisfazer o interesse publico da atuagdo da lei
na composic¢do dos conflitos. A aspiracdo de cada uma das partes € a de ter razdo; a
finalidade do processo € a de dar razdo a quem efetivamente a tem. Ora, dar razio a
quem tem €, na realidade, um interesse ptiblico de toda sociedade [...] O processo
civil deve ser dotado exclusivamente de meios racionais, tendentes a obter a atuacao
do direito. As duas exigéncias que concorrem para aperfeicod-lo sdo a rapidez e a
justica. Forga é, portanto, aperfeicod-lo de tal modo que ele se torne efetivamente
apto a administrar, sem delongas, a justica (Brasil, 1973).

Sobre o refor¢o conferido aos poderes do julgador, Buzaid se dedicou a descrevé-los

em diversos pontos:

O anteprojeto [...] reforca a autoridade do Poder Judicidrio, armando-o de poderes
para prevenir ou reprimir qualquer ato atentatério da dignidade da justiga; [...] pode
0 juiz determinar as medidas cautelares, independentemente da audiéncia das partes,
cabendo-lhe dirigir o processo a fim de assegurar igualdade de tratamento,
celeridade e lealdade, reprimindo e impedindo qualquer ato contrario a dignidade da
justica; [...] pode o juiz obstar a pratica de atos simulados ou maliciosos; determinar,
a requerimento ou ex-officio, as provas necessdrias ou indeferindo as indteis; tomar
o depoimento pessoal das partes; ordenar a exibi¢do de documento ou de coisa, a
exibicdo parcial de documentos e livros ou a requisi¢cao de processos administrativos
e certiddes; fazer a inspecdo pessoal; tentar conciliar as partes; tomar em
consideracdo algum fato superveniente e apreciar livremente os fatos e
circunstincias dos autos, ainda que nao alegados pelas partes e manter a ordem nas
audiéncias, exercendo o poder de policia (Brasil, 1973).

A influéncia estrangeira no projeto ensejador da legislagcdo foi registrada por Buzaid ao
ser assinalado que o processo civil “como conjunto de normas, ndo é, pois, um produto
lidimamente nacional, que deve exprimir os costumes do povo; é, ao contrario, um resultado
da técnica [...] porque representa uma apreciacdo comum da humanidade para a consecucido
da justica” (Brasil, 1973).

Além disso, o modelo seguido na legislacdo de 1973 compreende a coisa julgada
conforme a acep¢ao formulada por Liebman (art. 467), assim como para as condicdes da a¢do,
adotando-se a teoria eclética da acdo, segundo a qual todos tém direito de pedir a atuagdo
jurisdicional, mas nem todos tém de receber um sentenca de mérito, ainda que desfavorével,
diante da necessidade de preenchimento das condi¢des da acdo (WAMBIER; TALAMINI,
2018, p. 199-200).

O acolhimento da teoria de Biilow sobre o processo como relacdo juridica “auténoma,
singular e unitdria, embora complexa, que vincula juiz e partes, os sujeitos do processo,
definindo-lhes sujeicdo [...] de qualquer relacdo juridica [...] civilista” (DIAS, 2018, p. 105)
foi a op¢do do legislador na ocasido e, assim, no Cddigo de Processo Civil de 1973 ficou clara
a no¢do de que o processo se estabelece em uma relagdo juridica entre autor, juiz e réu,

introduzindo no Brasil a autonomia cientifica do direito processual civil, colocando-o, enfim,
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no estdgio de desenvolvimento denominado de processualismo, j4 aplicado na Europa desde a
primeira metade do século XX (MITIDIERO, 2010, p. 176 e 182)*.

Por se constituir em uma fase que supera o imanentismo, sincretisSmo ou praxismo, a
dedicagdo ao estudo cientifico do processo civil e a sua sistematizacdo e teorizacdo acabou
por ser ‘“suficiente” (DINAMARCO, 2002, p. 22) e, por causa disso, ainda na década de
setenta, tdo logo o processualismo se concretizou, teve inicio um movimento em prol da
superacgao dos referenciais adotados por ele.

Segundo Dinamarco, o Cdédigo ndo havia refutado a “velha estrutura ou aos seus
pressupostos”, tampouco contemplado os conhecimentos advindos do “lavor do Mestre
Enrico Tulio Liebman e da brilhante pléiade por ele modelada na Escola Processual de Sao
Paulo” (DINAMARCO, 2002, p. 22-23). A Escola Processual de Sao Paulo, heranca de
Liebman, naquele momento histdrico, pretendia promover a realizacdo do direito processual
com a maior efetividade possivel, sem prejuizo da colaboracdo das demais Escolas para a
evolucdo do direito processual civil*!.

Ocorre que ndo foi apenas a autonomia cientifica do direito processual civil que tardou
mais para acontecer no Brasil, a redemocratizagao também. Sobrecarregado pelo atraso, pelas
necessidades e expectativas, o processo civil foi sobremaneira impactado durante a vigéncia

do Cddigo de Processo Civil de 1973 e passou por diversas reformas que acabaram por gerar

40¢[...] a influéncia da processualistica alemd do final do século XIX e, mais fortemente, da doutrina italiana da

primeira metade do século XX na formagdo do Cddigo Buzaid é evidente [...] um Cédigo individualista,
patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca juridica, pensado a partir da ideia de dano e
preordenado a prestar tio somente uma tutela jurisdicional repressiva. E fundamental perceber que o
Processualismo impds a ciéncia processual uma atitude neutral com relagéo a cultura” (MITIDIERO, 2010, p.
176 e 182).

“'Em 2010 foi publicada uma entrevista concedida por Dinamarco que, entre outras questdes, esclareceu sobre a
expressdo: “[...] A Escola Processual de Sdo Paulo ndo € uma entidade institucionalizada, € uma ideia. Quem
primeiro lancou essa expressdo, para caracterizar uma linha de pensamento, foi um professor mexicano, Niceto
Alcald-Zamora y Castillo. Foi ele quem se referiu a essa escola como ‘uma linha de pensamento’, a qual nasceu
com o [Enrico Tullio] Liebman [...]” (GABBAY, 2010, p. 18).

Para Marco Félix Jobim, consiste em “um conjunto de desmembramentos cientificos advindos de um mestre ou
uma unidade filosdfica, construindo, a partir da historicidade, uma unidade cientifica sélida”. Especificamente
sobre “A Escola Paulista € montada sobre os auspicios dos conceitos trazidos pelo processualista italiano Enrico
Tullio Liebman, a Escola Paulista [...] tem como marco referencial tedrico o pensamento de Enrico Tullio
Liebman, jurista italiano, nascido na cidade de Leopoli, em 1903, que trouxe ao Brasil ideias de uma cultura
pensada na e para a Itdlia, com influéncia dos processualistas italianos, alemaes e austriacos, entre meados do
século XIX e inicio do século XX, ou seja, em um diferente contexto cultural que o brasileiro, embora como ja
referido, Candido Rangel Dinamarco ateste que Liebman conseguiu equilibrar as tradi¢des. Quando o jurista
italiano chegou em solo brasileiro, encontrou uma gama de processualistas que seguiram seus passos, em
especial em sua residéncia no Brasil para encontros semanais [...] Quem sucede hoje a Escola Paulista de
processo ao dizer que uma nova geracdo da Escola abarca os estudos realizados por Teresa Alvim Wambier,
Flavio Luiz Yarshell, Kazuo Watanabe, Celso Neves, Vicente Greco Filho, Antdnio Carlos Marcato, José Carlos
Barbosa Moreira, entre outros, o que demonstra a forca existente na Escola, que conta com grandes juristas da
atualidade” (JOBIM, 2014, n.p.).
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uma transicdo da fase metodolégica do processualismo para a terceira, a fase da

instrumentalidade.

1.3 Cédigo de Processo Civil de 1973 e reformas processuais: neoliberalismo e transicao

do processualismo ao instrumentalismo

As bases tedricas para a perspectiva instrumentalista se originaram quando o processo
civil estava na fase praxista, como se verd adiante a partir da importancia das assercoes de
Biilow para a estruturagdo do instrumentalismo, mas se avolumaram com o tempo, com 0
paradigma estatal e com a forma de exercicio do poder. Assim, a efetiva consolidacdo da
feicao instrumental nos estudos e na lei processual patria ocorreu, também, com o decorrer do
tempo.

Também a propdsito disso, vale anotar que ainda em 1938, ou seja, antes mesmo do
termo inicial da vigéncia da legislacdo de 1939, Liebman chegou ao Brasil (GABBAY, 2010,
p. 18) e naquela oportunidade havia espaco para o desenvolvimento da ci€ncia processual,
pois o Cdédigo de Processo Civil de 1939 havia unificado e federalizado a legislacdo
processual brasileira, como também inserido inovacdes inspiradas pelos ordenamentos
europeus, mas na Europa o processualismo era uma realidade, enquanto o processual civil no
Brasil carecia de sistematizacao.

Por isso € possivel constatar o quao proficua foi a citedra de Liebman ao visualizar as
suas ideias prestigiadas no Cédigo de Processo Civil de 1973, a ponto de Buzaid, ao mesmo
tempo em que anotou que o seu projeto tomou por “modelo os monumentos legislativos mais
notaveis”, revelou que, com isso, referindo-se a lei processual de 1939, pretendeu superar
“obra de vergonhosa improvisacdo, ao faltar uma preparacdo cientifica indispensavel”
(PICARDI; NUNES, 2011, p. 99).

Diante da imbricada relagdo entre processo, tempo, cultura e valores vigentes em
determinado contexto social (OLIVEIRA, 1997, p. 128), pode-se observar que o
processualismo marcou o advento Cédigo de Processo Civil de 1973 e concretizou a
autonomia cientifica do direito processual no Brasil, mas diante da superveniéncia de diversas
reformas, a feicdo instrumental do processo se avultou durante a sua vigéncia, gerando no
Cdédigo a perda de consisténcia e coesdo (PICARDI; NUNES, 2011, p. 99).

Com o intuito de preservar o curso cronolégico de ocorréncias, destaca-se que antes
da vigéncia do Cdédigo de 1973, no ano de 1969, Mauro Cappelletti publicou a obra

“Processo, ideologias e sociedade” e defendeu que o processo civil ndo era um fim em si
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mesmo, mas um instrumento voltado a tutela do direito material, devendo ser adequado a ele
com o objetivo de, por meio da acdo dos juizes, conferir-lhe efetividade (CAPPELLETTI,
2010, p. 54-55). Além disso, consignou que o processo deveria se adequar a natureza do
direito material, de modo que as ideologias politicas, sociais, culturais e filoséficas do direito
material pudessem implantar significados ao processo que o texto da lei ndo seria capaz de
fazé-lo (ALVIM, 2019, p. 614-615).

Depois, em 1978, em conjunto com Garth, Cappelletti publicou em quatro volumes os
resultados do projeto chamado “Projeto Firenze de Acesso a Justica”. Naquela ocasido,
“crescia a literatura questionando a capacidade de advogados e juizes, assim como dos
procedimentos judiciais para se adaptarem aos novos direitos [...], além de se polemizarem
[...] lentiddo, custo e enorme formalismo” (PICARDI; NUNES, 2011, p. 99).

Em 1984, o mesmo autor langou “Juizes legisladores?”” em que refletiu se a atuac¢do do
juiz deveria se restringir a simplesmente aplicar o direito ou ir além e participar da ‘“criagdo”
do direito, latu sensu, o que geraria discricionariedade ou escolha e, portanto, criatividade, em
patamar que pode ser maior em certas searas, como a justica constitucional e a protecao
judicidria de direitos sociais e interesses difusos (CAPPELLETTI, 1993, p. 13 e 120).

Neste mesmo ano, Barbosa Moreira delimitou o cendrio do direito processual civil na

oportunidade:

O trabalho empreendido por espiritos agudissimos levou a requintes de refinamento
a técnica do direito processual e executou sobre fundacdes sdlidas projetos
arquitetonicos de impressionante majestade. Nem sempre conjurou, todavia, o risco
inerente a todo labor do género, o de deixar-se aprisionar na teia das abstracdes e
perder o contato com a realidade cotidiana. A fascinante sutileza de certas
elaboracdes parecia ter contrapartida menos admirdvel no ocasional esquecimento de
que nem tudo devia resumir-se num exercicio intelectual realizado sob o signo da
‘arte pela arte’ - ou, se preferir, da ‘ciéncia pela ciéncia’. [...] toma-se consciéncia
cada vez mais clara da funcdo instrumento do processo e da necessidade de fazé-lo
desempenhar de maneira efetiva o papel que lhe toca. Pois a melancélica verdade é
que o extraordindrio progresso cientifico de tantas décadas ndo pode impedir que se
fosse dramaticamente avolumando, a ponto de atingir niveis alarmantes, a
insatisfag@o, por assim dizer universal, com o rendimento do mecanismo da justica
civil (MOREIRA, 1984, p. 2-3) .

Pode-se notar que os influxos em prol da mudanca de perspectiva estavam sendo
delineados e, no plano legislativo, ndo era diferente. No ano de 1981, por meio da Lei n.
6.938, foi instituida a Politica Nacional do Meio Ambiente que inaugurou um modelo legal
aberto, pautado em principios, objetivos, instrumentos € em uma estrutura administrativa

responsavel pela pratica de politicas publicas ambientais. Neste mesmo ano, entrou em vigor a

Lei Complementar n. 40/81, que colocou o Ministério Publico como instituicao legitimada a
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tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos (ZAPATER, 2016, p. 294).

Logo depois, em 1984, por meio da Lei n. 7244, foram criados os Juizados de
Pequenas Causas e, no ano 1985, foi a vez da acdo civil publica (Lei n. 7.347) que, sob o
enfoque processual, possibilitou a tutela jurisdicional dos interesses difusos (ZAPATER,
2016, p. 295). Portanto, nota-se que tomou corpo 0 movimento que “tenta equacionar as
relagdes entre o processo civil e uma justica social [...] partindo da concep¢cdo de Estado
Protetivo e de Bem-Estar Social [...] conduzindo a indimeras técnicas tipicas da socializacdao”
(PICARDI; NUNES, 2011, p. 99).

Para a doutrina brasileira, a passagem da segunda fase metodolégica do direito
processual civil para a terceira, ou seja, do processualismo para o instrumentalismo, ocorreu
em 1987 quando Dinamarco publicou o livro “A instrumentalidade do Processo” . Sem
prejuizo da abordagem prépria sobre a obra (Capitulo 2), é oportuno introduzir o intuito da
teoria por recontagem pelo préprio autor apds duas décadas de experimentacdo da produgdo
que ressoou e ressoa no direito processual civil brasileiro. Nesse sentido, Dinamarco

concedeu uma entrevista que reforca e contemporiza a esséncia da sua proposta:

A minha geragdo aprendeu - os professores da nossa época ensinavam - que O
processo é um instrumento a servico do direito material, ponto. [...] O juiz tem o
dever de cumprir a lei material. [...] Se houver injustica, que ela seja cobrada do
legislador. Quando passamos para essa visdo instrumentalista, isso ndo ocorre. O
juiz tem de fazer justica; ele usard as técnicas do processo e também as normas de
direito material para fazer justica. Em outras palavras, na medida do possivel, ele
tem de procurar uma maneira de amenizar o rigor da lei material, devera interpreta-
la adequadamente. Isso ndo significa que o juiz pode virar legislador e mudar tudo;
mas quer dizer que, sempre que possivel, ele deve dar uma interpretagdo mais
conducente a uma solucéo justa, segundo o pensamento comum da sociedade, e ndo
dele préprio. Um juiz radical, que faz as coisas segundo a justica dele, ndo
representa o que a nagdo espera dele. Por exemplo, a simula do STJ sobre correcao
monetdria foi editada no tempo da inflacdo muito alta, em que ndo existia um artigo
de lei dizendo que o valor de dividas deveria evoluir segundo a inflag@o, a correcao
monetdria, mas os juizes aplicaram isso porque uma divida de dez anos, sem
corre¢do monetdria, viraria pé. O juiz ndo fazia isso porque tinha gostado da ideia;
ele agia assim porque captara o que a sociedade queria dele. [...] Digo que a sentenga
ndo cria o direito no caso concreto, a sentenca revela que aquele direito existia. Esse
direito deriva da lei? Nao, deriva dos valores, da sociedade etc. O juiz vai dizer que
a pessoa que assumiu uma obrigacdo por cem terd mil a receber, ndo porque ele,
juiz, estd transformando cem em mil, mas porque a realidade da vida transformou
isso (GABBAY, 2010, p. 18).

Diante da teoria instrumentalista e da adesdo aos seus propdsitos por meio de uma
sucessdo de obras e de leis, ela repercutiu e deu nome para a terceira fase ou terceiro estagio

de desenvolvimento do direito processual civil, superando o processualismo e a necessidade
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de insisténcia na autonomia cientifica do processo, inclusive merecendo referéncia no texto da
exposicao de motivos do Cédigo de Processo Civil em vigor desde o ano de 2015.

O estimulo a perspectiva instrumentalista e a sua ado¢ao legislativa no Brasil adveio
concomitante ao agravamento da percepcdo de demora para a solucdo dos litigios
apresentados ao Poder Judicidrio. Assim aconteceu porque com a superacdo do periodo
ditatorial e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve a previsdao profusa de
direitos fundamentais e de acesso a justica e, de outra parte, a sociedade jazia carente tanto da
realizacdo de direitos, quanto do acesso a justica.

A obra de Cappelletti e Garth, “Projeto Firenze de Acesso a Justica”, foi traduzida para
o portugués em 1988, intitulada apenas de “Acesso a Justica” (CAPPELLETTI; GARTH,
Trad. NORTHFLEET, 1988) e gerou um movimento estruturado em ondas de reformas. A
primeira parte diz respeito a prestacao de servigos juridicos aos pobres; a segunda teve a
finalidade de assegurar tutela aos interesses coletivos ou difusos em prol da protecdo do meio
ambiente e consumidor e a terceira visou a reforma interna do processo para a sua
simplificacdo a fim de alcangar direitos sociais.

Desta forma, o objetivo de realizar um novo modelo de processo civil, almejado antes
mesmo do inicio da década de noventa, consistiu em, inicialmente, possibilitar o acesso de
determinados litigios aos tribunais e, a0 mesmo tempo, conjugar o intuito de que eles
pudessem ser decididos com justica. Contudo, 0 acesso a justi¢a propiciou o acréscimo do
nimero de processos e, assim, foram geradas novas necessidades, haja vista a insatisfacdo
com a prestacdo jurisdicional, o que agregou novos designios para as reformas processuais,
inclusive desfavoraveis ao intuito primevo.

Assim, sob a alegacdo de escassez das solu¢des processuais disponiveis no Codigo de
Processo Civil de 1973 para sustentar as exigéncias que se sucederam, houve vérias altera¢des
legislativas para a criacdo de técnicas processuais para garantir ‘“‘efetividade”, mas depois
foram adicionadas outras finalidades as reformas processuais, de maneira que a
instrumentalidade, voltada precipuamente a determinacdo de uma proposta para a decisdao
(DINAMARCO, 2000, p. 320), nao regeu ss consequéncias sobre as suas assercoes,
sobretudo a partir da transicdo da organizac¢do socioecondmica e politica ocorrida na década
de noventa (NUNES, 2012, p. 157), a qual marcou de forma decisiva o processo civil
brasileiro.

Em 1988, a Constitui¢do Federal do Brasil foi promulgada e conferiu a nocao de uma
jurisdicdo universal e, depois dela, em sentido consentaneo com as Leis de 1981, 1984 e

1985, referidas antes e que instituiram a Politica Nacional do Meio Ambiente, os Juizados de
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Pequenas Causas e a agdo civil publica, advieram mais duas, ambas em 1990, o Cédigo de
Defesa Consumidor (Lei n. 8.078) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069), as
quais previram institutos processuais para a tutela de situagdes massificadas e antes
intangiveis (ZAPATER, 2016, p. 295).

Também em 1990, entrou em vigor a Lei n. 8.038, que regulamentou o tramite dos
recursos no Superior Tribunal de Justi¢a, recém criado pela Constituicdo Federal de 1988, e o
Supremo Tribunal Federal, com competéncia modificada, estabelecendo a possibilidade de o
relator de um recurso julgd-lo monocraticamente nos casos em que ja havia simula sobre a
matéria (art. 38). Esta mesma lei criou a reclamac¢do com o escopo de assegurar a competéncia
ou a autoridade de decisdo do Tribunal (art. 13) para balancear os poderes na conducdo do
processo (ZAPATER, 2016, p. 295).

Até entdo, € possivel constatar que as alteracdes na legislacdo processual primaram
pela “efetividade”, por meio do acesso a justica a partir de microssistemas, justicas, juizados e
varas especializadas, liberando a litigiosidade contida (DINAMARCO, 2000, p. 162);
“flexibiliza¢do” dos institutos processuais; decisdo por equidade e a realizagdo de escopos
estatais sociais, politicos, econdmicos, denominados de metajuridicos, paralelamente
acrescentando-se o refor¢o no papel dos juizes (NUNES, 2012, p. 141), exatamente segundo
preconizado como fundamental em um modelo instrumentalista de processo (Capitulo 2).

Dos anos noventa em diante, porém, as reformas processuais civis foram divididas em
trés fases que agregaram novos elementos, sendo eles, respectivamente: “reformas de
celeridade”, entre 1990 e 1995, em razao de um processo neoliberal, reproduzindo um modelo
de Estado também nominado assim; “massificacio das demandas individuais e
desjudicializacdo dos conflitos”, entre 2001 e 2002; e, enfim, reformas de “celeridade,
uniformizacdo e previsibilidade na interpretacdo do direito”, ocorridas depois da Emenda
Constitucional n. 45/2004 em diante e que circunscrevem o Cédigo de Processo Civil de 2015
(ZAPATER, 2016, p. 296).

Quanto ao desenrolar das fases das reformas, na década de noventa, quando o processo
civil se desenvolvia visando a realizacao dos fins do paradigma do Estado Social, sucedeu no
Brasil um modelo de processo que se concebeu denominar de neoliberal diante da necessidade
de atender a Constituicdo Federal de 1988, mas sem oferecer perigos para o mercado
(NUNES, 2012, p. 159). Segundo Paulo Bonavides, o Estado Neoliberal é “antissocial, de
conteddo burgués, circunscrito aos direitos da primeira geracdo” e, para a sua realizagdo,
segue “rigido formalismo juridico e implodido, ja, no campo constitucional, pelos direitos das

demais dimensdes” (BONAVIDES, 2008, p. 44).
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Segundo Habermas, o padrdo juridico processual consequente € ‘“como um
instrumento do controle do comportamento a ser acionado para fins racionais, isto €, fins
politicos fundados utilitaristamente de acordo com o bem-estar econdmico” (HABERMAS,
1997, p. 249). Diante disso, instaura-se uma aparente antitese entre o escorco de realizagao de
justica em desenvolvimento para o processo civil e os interesses do mercado. O atraso
brasileiro em paralelo com o desenvolvimento da sociedade mundial, normas e exigéncias
apresentou a conta com rela¢do ao processo civil.

A propésito disso, Dierle Nunes anota que o retardo para a implantacdo da democracia
exigiu a “criacdo de um modelo processual [...] com o delineamento de um protagonismo
judicial muito peculiar, em que se defenderia o refor¢co do papel da jurisdi¢do e o ativismo
judicial”, mas, em contrapartida, “ndo se assegurariam as condi¢des institucionais para um
exercicio ativo de uma perspectiva socializante ou, quando o fizesse, tal nao representasse um
risco aos interesses econdmicos e politicos do mercado e de quem o controla” (NUNES, 2012,
p. 159).

Na prética, Nunes assinala duas enuncia¢des basais para o desenvolvimento do modelo
de processo civil do Estado Neoliberal e que levou a continuidade das reformas processuais:
um, uniformidade decisional para possibilitar alta produtividade deciséria, conforme critérios
de exceléncia e eficiéncia desejados pelo mercado financeiro e, dois, a maior abreviacdo
possivel da cognicdo, diminuindo a importancia do contraditério e da estrutura
comparticipativa processual (NUNES, 2012, p. 163-165).

A consequéncia foi que o prestigio ao acesso a justica, a simplificacio de
procedimentos, a aplicagdo social do Direito e a busca por respostas constitucionalmente
adequadas sairam do foco e cederam lugar a prolacdo de decisdes em larga escala, com o
aumento do papel do julgador sob a 6tica da produtividade numérica judicial e de rapidez
procedimental méxima ‘“contradizendo as préprias bases do movimento reformador”
(NUNES, 2012, p. 166). Logo, sob a pauta de obter resultados segundo a Otica
instrumentalista, encontrou-se resultado diverso dos escopos pretendidos por ela, a despeito
de a pretexto deles.

Malgrado isso, as reformas seguiram o seu curso € em 1992, o Ministério da Justica,
impulsionado pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros, o Instituto Brasileiro de Direito
Processual e a Escola Nacional da Magistratura, formou uma comissdo presidida pelo entdao
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Sdlvio de Figueiredo Teixeira, com o intuito de
promover minirreformas no processo civil, ndo conceituais, mas pragmaticas, visando a

efetividade (ZAPATER, 2016, p. 296).
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Como amostras de leis com esta motivacdo, houve a alteracdo do procedimento de
citacdo, admitindo a sua realizacdo pelo correio (Lei n. 8.710/1992); a substituicio do
procedimento de liquidac@o de sentenca por cdlculos do contador por cdlculos pela parte (Lei
n. 8.898/1994); e a principal delas foi a Lei n. 8.952/94 que, entre outras questdes, majorou os
poderes do juiz e possibilitou que, por pedido da parte, fosse antecipada a tutela jurisdicional,
desde que se verificasse a verossimilhanca das alegacdes, o receio de ineficicia do
provimento final ou o abuso do direito de defesa, segundo a verificacdo de tais pressupostos
em cada caso concreto.

No mesmo sentido, também foram aumentados os poderes do juiz quanto as
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, conferindo alternativa a conversao da obrigacdo em perdas e
danos, evidenciando que a ampliacdo dos poderes do julgador nas reformas realizadas dos
anos 1980, como no Cédigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da A¢ao Civil Publica,
passaram a integrar o processo civil ordinario, conferindo a excecdo o status de regra.

Em 1995, em atendimento a determinag@o do artigo 98, I, da Constituicdo Federal de
1988, foi a vez da Lei n. 9.0994, que criou os Juizados Especiais Civeis, procedimento
simplificado para demandas cujo valor ndo ultrapassasse quarenta salarios minimos com o fim
de valorizar a celeridade, economia, oralidade, informalidade, simplicidade e concretizar,
quando possivel, a concilia¢do, independentemente da participacao de advogado nas causas de
até vinte saldrios minimos.

A Lei da Arbitragem adveio em 1996 (Lei n. 9.307) e possibilitou que pessoas capazes
pudessem indicar arbitro por intermédio de cldusula compromisséria ou compromisso arbitral,
indiferente ao Poder Judicidrio, para resolver contendas referentes a direitos patrimoniais
disponiveis conforme as regras de direito que seriam a elas aplicadas, podendo autorizar o
arbitro, inclusive, a decidir com base na equidade, nos costumes ou nos principios gerais do
direito.

Em 1998 foi a vez da Lei n. 9.756, que alterou o processamento dos recursos nos
tribunais, privilegiando a decisdo monocratica do relator em detrimento do colegiado a partir
da “jurisprudéncia dominante” ou stimula, com a previsdo de condenagdo da parte recorrente

ao pagamento de multa em caso de seu recurso ser tido como “manifestamente inadmissivel

“2As leis mencionadas no contexto de reformas processuais sofreram alteracdes, acréscimos ou supressdes,
outras foram revogadas ou substituidas durante o progresso do direito processual civil e, por isso, a menc¢do a
elas, como originariamente entraram em vigor, é Util ao propdsito de se indicar a perspectiva para o
desenvolvimento, no plano tedrico e prético, da perspectiva que culminou com a atual. A Lei n. 9.099, por
exemplo, teve o seu cerne preservado, mas recebeu alteragdes em 1999, 2001, 2002, 2006, 2009, 2014, 2015,
2018 e, por tltimo, em 2020, durante a escrita deste trabalho, para possibilitar a conciliagdo nio presencial no
ambito dos Juizados Especiais Civeis.
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ou infundado”, sendo o depdsito uma condi¢do para a interposi¢do de qualquer outro recurso.
As alteragdes foram justificadas diante da “verdadeira incapacidade material de
enfrentar a enxurrada de recursos que lhes sdo, diariamente, submetidos a apreciacdo”, nao
por falta de ‘“aparelhamento material ou humano, mas a intrincada sistematica recursal
existente” (BRASIL, 1998).
Diante desse quadro, a solu¢do dependeria de “reformulacdo de pontos basicos da
sistematica decisdria e recursal em relacdo ao modelo ora vigente”, o que se daria da seguinte

forma:

A praxe que as Cortes Superiores t€ém adotado € a do julgamento em conjunto de tais
matérias. Declinando-se apenas o nimero dos processos, para os quais o relator d4 a
mesma decisdo, com o referendum do colegiado, sem que este tenha ouvido relatério
circunstanciado ou discutido o processo. Assim, na prética, as decisdes nesses
processos ji tém sido adotadas de forma monocrética, baseadas na confianca que o
colegiado atribui ao relator no enquadramento da matéria como pacificada. A
vantagem da alteracdio legal seria a de racionalizar o funcionamento dos Tribunais
Superiores, desafogando as sessdes de julgamento, uma vez que, muitas vezes, 0
processo ja teria condi¢cdes de ser decidido, mas fica aguardando pauta para
julgamento. Haveria, também sensiveis vantagens para o jurisdicionado, pela maior
presteza na prestag@o Jurisdicional (BRASIL, 1998).

O fim precipuo da reforma, desafogar as sessdes de julgamento e conferir presteza a
prestacdo da justica, baseia-se na “confianca” do colegiado na pessoa do relator, sobretudo
diante da previsao de conceitos abertos como os permissivos a decisdo monocratica,
relevando ao mesmo tempo o intuito de decréscimo numérico de lides e a aposta na decisao
solipsista.

Para Rosemiro Leal, porém, pés Constituicdo Federal de 1988, conferir poderes aos
relatores de recursos para proferirem decisdes monocraticas com base em jurisprudéncia é
perpetuar diretriz das autocracias e se constitui um “apelo preventivo e repressivo de
estabilizacdo do direito pela interpretacdo jurisdicional, sem subsunc¢@o ao devido processo”
(LEAL, 2018, p. 312).

Depois, em 2001, a Lei n. 10.259, criou os Juizados Especiais Federais e admitiu a
Fazenda Publica Federal no polo passivo, diferente da Lei n. 9.099, diante da competéncia da
Justica Federal determinada pelo artigo 109 da Constituicdo Federal (art. 6, II), ampliando o
procedimento para admitir causas de até sessenta saldrios minimos e a desnecessidade de
representacao por advogado até o limite da sua competéncia (art. 3°).

E importante observar que mesmo a implementacdo dessas dltimas leis também
realizou a esséncia do enfoque instrumentalista para as reformas processuais. As leis
promovem 0O acesso a justica, mas por meios alternativos e com conciliagdes obrigatorias e,

por isso, hd contendas e pessoas que nao acessam o aparato do Poder Judicidrio integralmente.
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Com efeito, por meio das alteragdes realizadas se admite o procedimento flexibilizado,
confere-se as partes liberdade em detrimento das normais processuais ou as partes as evitam.

Desta maneira, ao “desjudicializar” e/ou ao arrogar as partes aos meios alternativos de
solucdo conflitos para a reestruturacdo do Judicidrio e atender “as urgentes demandas de um
tempo de transformacdes sociais em ritmo de velocidade sem precedente” (CAPPELLETTI,
1994, p. 97), ndo se pode descuidar, sob outro dngulo, do risco de rebote de se “abalar os
alicerces da coesao social” (MESQUITA apud TARTUCE , 2008, p. 182). O risco deve ser
equilibrado porque a primazia de meios alternativos, a sua imposi¢cdo ou a sua aplicacdo
descriminalizada pode implicar, como anota Habermas, na descrenca quanto aos
procedimentos de argumentacgdo e aos principios do préprio discurso, os quais se realizam por
meio do processo (HABERMAS, 1989, p. 98), gerando o extremo da sua recusa.

Assim, sob a 6tica do instrumentalismo, malgrado se possam sopesar os ganhos de
diante dessas reformas, € preciso conjeturar sobre os seus efeitos quanto se vislumbra a
precarizacdo ou ndo do direito, dada a ndo localizacdo de pesquisas empiricas que mensurem
este ponto.

A aplicacdo dos meios de solucdo de conflitos em um contexto de solugdes
neoliberais, como se constata se tratar tais alteragdes legislativas a par da exposicao acerca da
trajetéria de desenvolvimento do direito processual civil, leva a verificacio de que elas
guardam o intuito de minorarem o volume numérico de demandas e de apresentarem solugdao
célere a parte como uma forma primordial de se “tutelar direitos”. De outro lado e
consequentemente, podem ocasionar nao sé incredulidade quanto a aplicacdo de leis, mas,
sobretudo e que sobreleva a este trabalho, o esvaziamento do processo como limiar de defesa
democrética e prioritdria de direitos fundamentais.

A segunda parte da reforma processual foi chamada por Dinamarco de “Reforma da
Reforma” e manteve a efetividade como designio central (DINAMARCO, 2002, p. 40-41),
materializada por trés leis principais, a Lei n. 10.352/01, que endureceu as penas por
deslealdade processual e o desrespeito ao juizo (art. 14, V); a Lei n. 10.358/01, que
disciplinou a ampliacdo do efeito devolutivo da apelacdo contra sentencas terminativas,
possibilitando que o tribunal julgasse as questdes de mérito que o juizo de primeiro grau,
tendo extinguido o processo, ndo o fez (art. 515, § 3°) e a fungibilidade entre a tutela
antecipada e a medida cautelar (art. 273, § 7°); e, por fim, além de outras, a Lei n. 10.444/02,
que reduziu as hipéteses de cabimento de agravo de instrumento (art. 523, § 4°) (ZAPATER,
2016, p. 299), entre outros.

A terceira parte, por seu turno, teve por fim agregar poderes instrutérios e executivos
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aos magistrados para acessarem aos mecanismos do poder de policia estatal, possibilitando-
lhes, além de penalizarem as partes; acessarem a suas informagdes patrimoniais; constritar e
alienar de bens; desconsiderar a personalidade juridica; alcangar bens pessoais do sdcio;
empresas de um mesmo grupo, entre diferentes providéncias. Além dos poderes do julgador,
pretendeu-se diminuir as fases procedimentais para levar a cabo o desfecho do processo,
inclusive com a admissdo de decréscimo de intimacdes pessoais, diligéncias, recursos € seus
efeitos (ZAPATER, 2016, p. 300).

Para além disso, a terceira etapa foi influenciada por um estudo do Banco Mundial do
ano de 1996, intitulado de “O Setor Judicidrio nos paises da América Latina e do Caribe:
elementos para reforma”, apontando a necessidade de se aprimorar a qualidade e a eficiéncia
da Justica para “‘satisfazer as demandas do setor privado e da populagcdao em geral” e gerar um
ambiente propicio ao comércio, financiamentos e investimentos (DAKOLIAS, 1996, p. 7-
10), razdo central da denominag¢do de “neoliberal” conferida ao periodo. Contudo, orienta-se
que o nucleo do anseio ndo era restrito a racionalidade das reformas realizadas até entao.

O estudo afirmou a incapacidade do Judicidrio de “assegurar a resolucdo de conflitos
de forma previsivel e eficaz”, realcando que a reforma do judicidrio teria “como alvo o
aumento da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando o acesso a justica que
atualmente ndo tem promovido o desenvolvimento do setor privado” (DAKOLIAS, 1996, p.
10). Em dois outros pontos, o texto menciona a preocupagcdo com a previsibilidade versus
imprevisibilidade destacando, primeiro, que o objetivo seria ‘“‘evitar a morosidade e
imprevisibilidade do sistema” e, depois, ao aduzir em que consiste o “judicidrio ideal”,
apontar ser o que “aplica e interpreta as leis de forma igualitaria e eficiente” a partir da “a)
previsibilidade nos resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela populacdo em
geral, independente de nivel salarial; c) tempo razodvel de julgamento; d) recursos
processuais adequados” (DAKOLIAS, 1996, p. 11 e 18).

Tiago Cardoso Zapater avalia que o intuito pretendido pelo estudo do Banco Mundial
foi contemplado na reforma constitucional para que o Poder Judicidrio atuasse de modo mais
célere e previsivel, por meio de uma l6gica econdmica de maxima eficiéncia (custo-beneficio,
especializacdo, calculabilidade e previsibilidade). Contudo, ao invés de um processo
permedvel a motivacdo econdmica, como se pudesse se adequar as necessidades e exigéncias
do capital, criou-se um processo fortemente permedvel a racionalidade e as necessidades
politicas (ZAPATER, 2016, p. 306).

Na prética, observa-se que ambas as motivacdoes foram abragcadas e a sintese dos

debates gerados em razdo do estudo do Banco Mundial foi a Emenda Constitucional n. 45/04,
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que implementou a Reforma Constitucional do Judicidrio, e as sucessivas alteracdes
legislativas conhecidas como terceira etapa da reforma do processo.

A referida emenda criou o direito a razodvel duracdo do processo como fundamental
(CF, art. 5°, LXXVIII); previu a possibilidade da edi¢do de simula de jurisprudéncia pelo
Supremo Tribunal Federal com efeitos vinculantes para o Poder Judicidrio e para a
Administracdo (CF, art. 103-A e Lei n. 11.417/2006) e o julgamento por amostragem nos
Tribunais Superiores de recursos em grande nimero e que tratem de teses juridicas andlogas
(CF, art. 102, § 3° e Leis n. 11.418/2006 e n. 11.672/2008, CPC/1973, arts. 543-A, 543,-B e
543-C). Além disso, criou o Conselho Nacional de Justica como O6rgdo de controle
administrativo do Poder Judiciario (CF, art. 93, I-A e 103-B).

A Reforma Constitucional do Judicidrio foi regulamentada em 2006 pelas Leis n.
11.417, simula vinculante pelo Supremo, e n. 11.418, repercussao geral e julgamento em
massa no STE. Em 2008, foi expandida com a Lei n. 11.672, que chancelou os julgamentos
em massa no Superior Tribunal de Justica, os chamados recursos repetitivos.

No plano infraconstitucional, a terceira etapa da reforma continuou a modificar o
Cédigo de Processo Civil de 1973 para conferir mais efetividade ou para gerar mais
celeridade e previsibilidade (ZAPATER, 2016, p. 309). A alteracdo na Constituicdo Federal
também reforcou a reclamacao constitucional, a fim de dar eficdcia as simulas vinculantes ou
para preservar a efetividade de suas decisdes (CF, art. 103-A, § 3°, c/c. art. 102, I, “17, c/c.
RISTEF, arts. 156 e 162).

Seguindo esta mesma motivacdo, Zapater menciona a Lei n. 11.187/05, que reduziu as
situagdes que possibilitam a interposi¢do de agravo de instrumento, de modo que a regra
passou a ser o agravo retido o recurso cabivel para impugnar as decisdes interlocutdrias, a ser
julgado se e quando for apreciada a apelacdo, além da irrecorribilidade da decisao que
determina a retencdo do agravo e que antecipa ou nega a tutela recursal previsibilidade
(ZAPATER, 2016, p. 309).

Também de 2005, a Lei n. 11.232/05 reformou o Cdédigo de Processo Civil para
modificar o conceito de sentenga e tornar sincrético o processo de conhecimento e o de
execu¢do. Em seguida, em 2006, respectivamente, as Leis n. 11.280 e n. 11.382, permitiram
ao julgador que, independentemente de provocacdo, reconhecesse a nulidade de cldausula de
eleicdo de foro; que os tribunais regulassem a comunicagdo oficial de atos processuais por
meios eletronicos e modificaram o procedimento da execucdo de titulo extrajudicial para
agilizé-lo e, além disso, houve o aumento dos poderes do juiz no feito executério e a redugdo

da eficacia dos meios de defesa do devedor.
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Depois, ainda em 2006, a Lei n. 11.276% previu a possibilidade de o julgador singular
ndo conhecer a apelagdo quando a sentenca estivesse amparada em Suimula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica e, por seu turno, a Lei n. 11.277
buscou inserir o julgamento em massa de casos semelhantes pelo juiz singular*.

No mesmo sentido, as Leis n. 11.418/06 e n. 11.672/08 determinaram, tanto ao
presidente do Tribunal de origem quanto ao relator no Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica, o sobrestamento de recursos extraordindrios e recursos especiais com
idéntica fundamentacdo juridica, quando houvesse a multiplicidade de recursos, com a
finalidade de se evitar potenciais decisdes conflitantes, pois o julgamento do paradigma
implicava efeitos sobre as causas andlogas (CPC/1973, arts. 543-B e 543-C).

Tiago Zapater observa que na semantica do movimento de reforma com relacdo as
técnicas eleitas por meio das leis acima trazem consigo a “ideia de que a reducdo do excesso
de processos/recursos nao € s6 uma justificativa de politica legislativa, mas também critério
hermenéutico do devido processo legal e do fundamento da decisdo”. Contudo, ele proprio
adverte que o “volume de trabalho dos Tribunais ndo € um critério que permita uma afericao
de normalidade/anormalidade [...] que permita saber que o objetivo foi atingido e, portanto, ja
se pode voltar a julgar os casos com a devida aten¢ao” (ZAPATER, 2016, p. 401).

Por causa disso, Zapater destaca o potencial das reformas instrumentalistas como
consequéncia, porquanto ‘“os mecanismos inerentes ao julgamento por amostragem
demandam niveis de discricionariedade elevados®, seja para selecionar os recursos que
influenciardo a decisdo-padrao, seja para selecionar os recursos futuros que a ela serdo
vinculados” (ZAPATER, 2016, p. 401). Sem prejuizo dos elevados niveis de
discricionariedade que exigem, afetam a estrutura do processo diante da supressio de etapas
procedimentais

O processo judicial desenvolve uma funcdo fundamental, na medida em que
subordina o conflito de interesses, isto €, as projecdes de expectativas normativas

“3A lei insere o art. 285-A no Cédigo de Processo Civil, que permite ao juiz julgar o caso sem nem mesmo citar o
réu, repetindo o integral teor da sentenga proferida no passado quando a discussdo for unicamente de direito e o
juizo houver proferido sentengas anteriores de total improcedéncia em casos “idénticos” (art. 285- A).

“Tal instituto restou preservado diante no Cédigo de Processo Civil de 2015 (julgamento liminar do pedido),
mas com alteragdes para coadund-lo ao conjunto de provimentos vinculantes (art. 332).

43“A natureza essencialmente politica dos procedimentos de uniformizagdo de jurisprudéncia faz com que o
Poder Judicidrio se veja na contingéncia de decidir pela conveniéncia ou ndo de editar stimula vinculante acerca
de tema que possa ter impacto nas financas publicas (como a legalidade da incidéncia de um tributo); ou pela
conveniéncia de suspender as discussdes judiciais sobre determinado tema ao submeté-lo aos procedimentos de
julgamento por amostragem (onde podem ficar congelados por muitos anos). Com isso, abre- se 0 caminho para
que a politica bloqueie a atua¢do do direito sobre determinados temas o que, na pratica, pode significar o
bloqueio da possibilidade de fazer uso do processo para obtencdo/garantia de direitos contra o Estado”
(ZAPATER, 2016, p. 512).
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contrapostas, que nascem no ambiente do sistema, a uma argumentacdo e
encaminhamentos propriamente juridicos. Para chegar-se a uma decisdo, €
necessdrio percorrer o caminho do processo e satisfazer requisitos de seletividade
que o sistema impde. Contudo, alguns dos mecanismos instituidos pela reforma do
processo t€m o potencial de afetar essa estrutura, em especial a simula vinculante e
os julgamentos por amostragem. Nao pelo efeito de vinculacdo dos juizes aos
precedentes porque, como ja visto, essa vincula¢do é contornada pela interpretagdo
(o que tende a aumentar em propor¢do direta a proliferacdo de simulas e outros
precedentes), mas sim pela exposi¢cdo que implicam [...] Os mecanismos instituidos
pelo movimento reformista, no entanto, abrem uma porta imensa para o uso politico
do direito, pois trazem promessas de vinculacdo contemporanea da Administracio
Publica e do Poder Judicidrio. [...] Um resultado claro das reformas implementadas é
a supressdo de etapas procedimentais, inclusive do dever de motivas as decisdes. A
existéncia de jurisprudéncia uniformizada, em especial simula vinculante, faz com
que a participacdo da parte, com argumentos e provas, perca a importancia [...] a
importancia de se influenciar o resultado do julgamento é bloqueada e, portanto, o
contraditério perde a importincia (ZAPATER, 2016, p. 506-508).

Enfim, também vale citar a Lei n. 11.418/06, que possibilitou ao relator ndo conhecer
do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecesse
repercussdo geral, de modo a ultrapassar os interesses subjetivos da causa (CPC/1973, art.
543-A) e, no mesmo ano, a Lei n. 13.300, que disciplinou o processo e o julgamento dos
mandados de injun¢do individual ou coletivo, com o escopo de garantir que a auséncia de
norma regulamentadora ndo prejudique o exercicio de direitos e liberdades constitucionais.

Foram mencionadas diversas modificacbes com o intuito de contextualizar a
motivacdo para a sequéncia de reformas, mas em verdade ocorreram mais de sete dezenas
durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 (HERZL, 2016, p. 56), a maioria
delas depois de 1988, a fim de propiciar uma “tutela jurisdicional efetiva e tempestiva”
(DINAMARCO, 2002, p. 19), muitas salutares para o desenvolvimento do processo e o alivio
no nuimero avassalador de processo, mas também muitas, na pratica, abrandaram a influéncia
das partes sobre o resultado da prestacdo jurisdicional.

Alids, em prol dos idedrios tdo replicados nas reformas de efetividade, celeridade,
produtividade numérica de processos, uniformizagdo, certeza, estabilidade e previsibilidade
do direito, mas sob a aposta de que a solu¢ao passa pela captacio de valores da sociedade pelo
julgador em prol do bem comum, dos fins sociais e para se fazer justica, o processo com todas
as suas fases passou a ser tido mais como um empecilho a entrega da prestag@o jurisdicional
do que meio para a alcancar.

Com efeito, a perspectiva da autonomia cientifica inspirou o anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil de 1973, cujo inicio da sua vigéncia marcou a inauguragdo da fase
processualista, mas, a considerar as modifica¢des ocorridas logo em seguida, ela se esvaiu em

prol da instrumentalista. Assim, considera-se o Cddigo de Processo Civil de 1973 €
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concomitante a terceira fase metodoldgica do direito processual civil.

As diversas técnicas processuais incorporadas a legislacdo processual civil buscaram
atender a necessidades iniciais indicadas pela instrumentalidade, mas depois, diante das
consequéncias das alteracdes realizadas, foram geradas novas necessidades, sobretudo porque
também foi preciso conferir efetividade aos direitos e garantias fundamentais trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Por isso a segunda fase metodoldgica logo se transformou em
uma “instrumentalidade substancial ou constitucional” (HERZL, 2006, p. 68)%*.

Nao obstante os institutos e técnicas processuais tenham sido necessarios para o
progresso do direito processual civil e para acompanhar o desenvolvimento da prépria
sociedade, ao “concentrar em excesso o poder nas mdos do magistrado e as expectativas do
direito em torno do protagonismo judicial, suscitaram muita poténcia para pouco controle”
(HERZL, 2006, p. 57)¥.

O mesmo fendmeno visto de outro angulo, porém, a partir de observacdes no curso das
alteracoes legislativas realizadas, revela que houve uma preocupacao reformista tao intensa
que apesar do interesse formal em contemplar direitos e garantias constitucionais, parcela de
processualistas assevera que os processos “devem buscar tal eficiéncia (mal chamada de
efetividade)”, a ponto de se manter tdo s6 ‘“um minimo insuprimivel de garantias’
constitucionais, permitindo, a atenuagao do devido processo legal” (NUNES, 2008, p. 21)*.

Por causa disso, Dierle Nunes critica a inexisténcia de preocupacdo com o “pano de
fundo institucional e democratico” das reformas processuais e adverte que o seu efeito € o

privilégio a “andlise pragmatica e possiveis decorréncias utilitaristas da altera¢do implantada

%Locucdo de Ricardo Augusto Herzl que conclui que apesar das alteragdes, tudo é resultado de um “juiz
marombeiro, superatrofiado, dotado de poderes sem fim” (HERZL, 2006, p. 68).

4THerzl escreve que a Emenda Constitucional n. 45/2004 criou o Conselho Nacional de Justica como mecanismo
de controle “externo” do Poder Judicidrio, para ele entre aspas porque 60% sessenta por cento sdo oriundos do
préprio Poder Judicidrio, mas reconhece que muitos decisionismos passam ao largo de qualquer reprimenda em
razdo do receio do advogado denunciante em ser “perseguido” (ainda que de forma velada) e prejudicado quanto
aos demais processos em curso, até a formacao de jurisprudéncia administrativa defensiva (decorrente de certo
apego ao ainda presente corporativismo, no mais das vezes travestido no argumento de preservacdo da
independéncia funcional (HERZL, 2006, p. 58).

480 emprego da instrumentalidade sob a obliquidade do protagonismo judicial e a incorporagio cada vez mais
incessante do espirito reformista com o apelo voltado a critérios como a produtividade numérica e a celeridade
procedimental méxima, ao arrepio dos préprios escopos metajuridicos conferidos pela “instrumentalidade
cldssica” para o processo, pode levar a compreensao pelos proprios julgadores de que o processo € obsticulo a
ser vencido. Para apoiar o exposto, em abril de 2019, antes mesmo de o Cédigo de Processo Civil de 2015
completar trés anos, foi divulgada uma pesquisa da Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB) intitulada
“Quem Somos | A Magistratura que Queremos”. Na Questio 47, os pesquisadores solicitaram aos magistrados a
indicacdo de trés iniciativas capazes de tornar o Judicidrio mais eficiente. Para os juizes de primeiro grau, dentre
as opgdes disponiveis, a op¢do prioritdria para tornar o Judicidrio mais eficiente foi a limitacdo aos recursos
judiciais. Logo, magistrados que ndo compdem a instincia recursal indicaram uma op¢do prioritdria que nao
antepara o niimero excessivo de causas que ingressam no Poder Judicidrio ou o trabalho para eles préprios, pois
para haver recursos e ser necessdrio limita-los, terd havido deliberacdo pelos juizes de primeira instincia.
(VIANNA; CARVALHO; BURGOS, 2018).
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do que uma estruturagdo constitucionalmente adequada” (NUNES, 2008, p. 21).

Assim, malgrado ndo se negue que alteracdes legislativas processuais devam encontrar
resultados praticos, faz-se a defesa ao processo como a estrutura que realiza o didlogo e
assegura direitos fundamentais.

Ante o exposto, o resultado das inimeras reformas instrumentalistas ndo passou imune
a atencdo ao se decidir substituir o Cédigo de Processo Civil de 1973 por um completamente
novo. Felipe Machado e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira apontam o desafio de se
alcancar “coesdo interna” na legislagdo processual, mas ndo s6 (MACHADO; OLIVEIRA,
2012, n. p.). Para eles, o principal revés do processo civil consistiu em justamente encontrar

as “bases estruturantes” para a reforma:

As reformas parciais tornaram-se um problema, as legislagdes processuais se
tornaram desconexas e sem coesdo interna, o que dificulta a sua compreensdo pelos
proprios ‘operadores do direito’, potencializando a complexidade processual. Serd a
primeira vez que, em anos e, mais, num periodo democrdtico, se pretende organizar
de forma completa e integral, textos legislativos processual penal e civil, agora
estruturados a partir da nova ordem democritica consubstanciada no Estado
Democritico de Direito. Seu esfor¢o principal advém da necessidade de as novas
normas processuais se adequarem a interpretacio dos direitos e garantias
fundamentais definidos no texto constitucional. Isto €, o processo legislativo tem a
tarefa de garantir democraticamente a reforma processual a partir da Constitui¢ao.
Se a proposta de reforma global tem como aspecto positivo a defini¢do de um texto
com coesdo sistémica, ela traz a lume uma discussdo mais complexa, que exige a
definicdo das bases estruturantes da reforma, bem como exige maior respeito ao
devido processo legislativo, préprio do Estado Democriatico de Direito
(MACHADO; OLIVEIRA, 2012, n. p.).

Rememore-se que o Cddigo de Processo Civil de 1973 veio a tona durante a ditadura
civil-militar e embora tenha sido centrado no rigor técnico ou na ciéncia, segundo Habermas,
também esta serve A imposi¢do de ideologia (HABERMAS, 1968, p. 86-87)*. Na hipétese,
seja pela sua concepgdo, seja pelas alteracdes instrumentalistas sofridas durante a sua
vigéncia, referido diploma nao escapa de ser um codigo de “cariz marcadamente autoritario”
(PEDRON; SILVA, 2017).

Sucede que em uma sociedade plural como a contemporanea, a persisténcia do modelo
de processo segundo o qual o juiz solitdrio, inserido “nas estruturas estatais do exercicio do
poder”, “espécie de ordculo” e “intérprete qualificado e legitimado a buscar cada um dos
valores predominantes da sociedade” (ABBOUD, 2018, p. 243), ndo mais subsiste diante das

diferentes concepg¢des da realidade.

#“No futuro, elevar-se-a consideravelmente o repertério das técnicas de controle [...]. penso que leva até ao fim,
a maneira de utopia negativa, as vagas suposi¢des fundamentais da consciéncia tecnocritica, apontando assim
para uma linha evolutiva que se perfilha sob a suave dominacdo da técnica e da ci€ncia como ideologia”
(HABERMAS, 1968, p. 86-87).
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Em Verdade e Justificacdo, Habermas escreve sobre o ‘“cendrio do pluralismo de
visdes de mundo” e da “dissen¢do racional e por que sdo confrontados com a tarefa de fazer
esforcos pessoais para acordar em conjunto” em prol de “algo construido” (HABERMAS,
2004, p. 297), corroborando, pois, que a estrutura de processo que privilegia o juiz em
detrimento das partes e tolhe o desenvolvimento de oportunidades para a participacdo
discursiva, esgotou-se.

Em sendo assim, a apresentacdo da terceira fase metodoldgica se faz a partir dessas

questdes fundamentais para os rumos do direito processual civil.
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2 INSTRUMENTALIDADE COMO TERCEIRA FASE METODOLOGICA DE
DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

No ano de 2001, antes da vigéncia das muitas leis que reformaram o Cdédigo de
Processo Civil de 1973, Calmon de Passos escreveu o artigo intitulado “Instrumentalidade e
Devido Processo Legal”, em que teceu criticas as reformas realizadas sob os auspicios da

instrumentalidade (PASSOS, 2001, p. 14-15). Segundo ele

foi a quebra do equilibrio processual que as recentes reformas ocasionaram. [...] E
por que as reformas, em sua dimensdo mais pretensiosa, agravam antes de
solucionar? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem o arbitrio. Essas duas
coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética e sem
técnica [...]. O que pode ter sido pensando com boas inten¢des, na pratica,
justamente pela ‘viscosidade’ decantada ‘instrumentalidade’ [...] faz do direito e do
processo, nos dias presentes, a pura e simples arte, ou artimanha [...] Legalidade,
dogmadtica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso é pura perda de tempo e
elucubracdo para o nada. [...] Distor¢do ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter
colocado como objetivo a alcancar com as reformas preconizadas apenas um
solucdo, fosse qual fosse, para o problema, do sufoco em que vive o Poder
Judicidrio, dado o inadequado, antidemocritico e burocratizante modelo de sua
institucionalizacdo constitucional. A pergunta que cumpria fosse feita: quais as
causas reais dessa crise - jamais foi formulada. Apenas se indagava - o que fazer
para nos libertarmos da pletora de feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta
foi dada pela palavra mégica ‘instrumentalidade’, a que se casaram outras palavras
madgicas - ‘celeridade’, ‘efetividade, ‘deformalizacdo’ etc. E assim, de palavra
magica em palavra mdgica, ingressamos num processo de produgdo do direito que
corre o risco de se tornar pura prestidigitacdo (PASSOS, 2001, p. 14-15).

A partir do alerta reforcado por Calmon; ja delineados imanentismo e o
processualismo como fases metodoldgicas do direito processual civil; tracado o cendrio de
reformas instrumentalistas a legislacdo processual de 1973 e as suas implicacdes em paralelo
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e apresentada a preocupacio inicial que
pairou diante da decisdo para a substitui¢cao do Cédigo de Processo Civil de 1973 acerca das
suas ‘“bases estruturantes”, apresenta-se a obra de Dinamarco, “A Instrumentalidade do
Processo”.

Segundo indicado a principio, ela consiste em uma “sintese das novas tendéncias
metodoldgicas” (DINAMARCO, 2000, p. 13) para a terceira fase de desenvolvimento do
direito processual civil, o instrumentalismo.

Por se tratar de obra que apresenta um compilado das tendéncias que caracterizam a
terceira fase metodoldgica do direito processual civil, visa-se a exibir as partes que importam

a delimitacdo das suas caracteristicas e, depois, desdobrar os motivos apontados para observar



62

que embora referida teoria tenha pautado o progresso do direito processual brasileiro, existem
ressalvas quanto aos seus pilares.

Apresentada a obra e tragado o cendrio de andlise, partir-se-4 para medida do prestigio
da instrumentalidade nos artigos indicados da atual legislagao processual civil, os quais foram
delimitados segundo o ranking de julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
nos quatro anos de vigéncia do Coddigo de Processo Civil, haja vista a referéncia a
instrumentalidade na exposi¢do de motivos pela comissdo elaboradora do anteprojeto do
Cdédigo, mas que, no curso do tramite legislativo, sofreu alteragdes e encontrou texto final

diverso do projetado.

2.1 AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO A LUZ DA OBRA DE DINAMARCO

Candido Rangel Dinamarco publicou “A Instrumentalidade do Processo”™ em janeiro
de 1986 e, nesta abordagem, privilegiam-se os pontos alusivos a trajetéria do direito
processual civil e, sobretudo, aos elementos identificadores da instrumentalidade como fase
metodoldgica.

Dinamarco anota que o seu estudo sintetiza as ‘“tendéncias metodoldgicas”
(DINAMARCO, 2000, p. 13) e que consiste em uma proposta pessoal para “integracdo da
ciéncia processual no quadro das institui¢des sociais, do poder e do Estado”, o que pressupde
a “abertura do sistema processual aos influxos do pensamento publicista e solidarista vindo da
politica e da sociologia do direito” (DINAMARCO, 2000, p. 11).

Ele discorre brevemente sobre o sincretismo e o processualismo e alcanca o “terceiro
momento metodolégico” do direito processual, caracterizado pela “consciéncia da
instrumentalidade’' como importantissimo pélo de irradiacdo de idéias® e coordenador dos

diversos institutos, principios e solu¢des’:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do seu
tempo e interessado em obter solugdes adequadas sabe que agora os conceitos
inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatérios e nio se

00 livro é dividido em duas partes: Parte I- “Premissas Metodolégicas € Conceituais” contendo, além da
proposta do autor e abordagem sobre os ‘“novos rumos do instrumentalismo”, trés capitulos (Perspectivas
Metodolégicas Atuais do Direito Processual, A Teoria Geral do Processo e Jurisdi¢cdo e Poder) e Parte II- “A
Instrumentalidade Processual”, com seis capitulos (Escopos da Jurisdicdo e Instrumentalidade, Escopos Sociais,
Escopos Politicos, O Escopo Juridico, Escopos do Processo e Técnica Processual, A Instrumentalidade e Seu
Duplo Sentido). Ao final, apresentam-se as conclusdes e a bibliografia. Privilegia-se a Parte II, sem prejuizo de
reporte as demais questdes discutidas neste trabalho.

I As marcagdes em itélico sdo do autor.

32A grafia das palavras segue a transcri¢fo original da obra de Dinamarco.
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justifica mais a cldssica postura metafisica consistente nas investigagdes conceituais
destituidas de enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual
constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstragdo da
divisibilidade do 4tomo (DINAMARCO, 2000, p. 21).

O autor anota que a “postura instrumentalista” deve repercutir e repercute em todos os
ambitos, ou seja, para o intérprete, como “método de pensamento”, para que os “juizes sejam
capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimensdo que os tempos exigem” e para o
legislador, destacando que a instrumentalidade € “o nicleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual” (DINAMARCO, 2000, p. 23-24). Sobre isso, destaca

que a instrumentalidade requisita:

Alargamento da vida de acesso ao Judicidrio e a eliminacdo das diferencas de
oportunidades em funcdo da situacdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e
propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo,
nas preocupagdes pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela
igualdade em qualquer processo, no aumento da participag@o do juiz na instrug¢do da
causa e da sua liberdade da apreciagdo do resultado na instrugdo (DINAMARCO,
2000, p. 23-24).

Neste ponto, vale observar que Dinamarco anota que as Leis dos Juizados Especiais,
Acao Civil Publica, Cédigo de Defesa do Consumidor e Estatuto de Defesa da Crianca e do
Adolescente, respectivamente dos anos de 1984, 1985 e 1990, mencionadas na abordagem
anterior no contexto de reformas processuais (Capitulo 1, 1.3), foram explicitamente inseridas
na “visdo instrumental”, segundo ‘“as preocupagcdes do legislador da atualidade”
(DINAMARCO, 2000, p. 23), reforcando nao sé a importancia da sua prévia apresentacao,
como também a anotacdo, naquele ponto, acerca do influxo da teoria instrumentalista na
diretriz legislativa daquele contexto historico.

O assunto é retomado com relacdo a posicdo do julgador nos Juizados Especiais,
recomendando que o magistrado “s6 se satisfagca com o resultado da experiéncia probatdria
quando o seu senso de justica estiver tranqiiilizado e para que dé aos textos legais a
interpretacdo que seja capaz de fazer justica no caso concreto”. Mais adiante, conclui que “tal
postura instrumentalista é esperada de todos os juizes” (DINAMARCO, 2000, p. 37).

Sobre a natureza do processo, a ideia de “coisa das partes” insita especialmente a
concepcdo liberal, é rechacada para ser conferido o cardter publico, pois somente a feicdao
publica garante o processo instrumental, pois

[...] como instrumento do Estado para a realizacdo de certos objetivos por ele

tracados; com aspecto ético do processo ndo se compadece o seu abandono a sorte
que as partes lhe deram, ou uma delas em detrimento da mais fraca, pois isso
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desvirtuaria os resultados do exercicio de uma atividade puramente estadual e
publica, que € a jurisdicio (DINAMARCO, 2000, p. 55).

A Constitui¢do Federal de 1988 ndo estava em vigor ao tempo da publicagdo da obra,
mas o autor adverte que “o processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democratico, nela proclamados” (DINAMARCO, 2000, p. 25). Para isso, Dinamarco
menciona as “conotacdes” da “liberdade, igualdade e participacdo (contraditério)”, em clima
de legalidade e responsabilidade” (DINAMARCO, 2000, p. 25).

Para ele, “o procedimento é o lado visivel do processo”, “legitima o resultado do
exercicio do poder”, “é um sistema de atos interligados numa relacdo de dependéncia
sucessiva e unificados pela finalidade comum de preparar o ato final de consumacgdo do
exercicio do poder (no caso, sentenca de mérito ou entrega do bem ao exeqiiente)”
(DINAMARCO, 2000, p. 131-133).

Dinamarco se refere a Luhmann e afirma que a “legitimacdo pelo procedimento é
vitoriosa hoje, mesmo fora do campo jurisdicional, pelo que ela tem de expressivo do ponto-
de-vista da inser¢do do sistema processual na ordem constitucional e da sua aceitabilidade
social” (DINAMARCO, 2000, p. 131).

Apesar de reconhecer a necessidade da participacdo dos interessados diretos “no
resultado do processo como postulado inafastivel da democracia e processo € em si mesmo
democraitico e portanto participativo”, para Dinamarco, a introducdo do contraditério no
“conceito moderno de processo ndo implica exclusdo da relacdo processual: trata-se de uma
exigéncia politica (contraditério) e de sua instrumentacdo juridica (relacdo juridica
processual)” (DINAMARCO, 2000, p. 131-132 e 314)*.

Questdao fundamental da teoria consistiu na adoc¢do da jurisdicdo como centro das
discussdes do direito processual civil e por jurisdigdo Dinamarco entende se tratar uma “das
funcdes do Estado, voltada aos objetivos assim definidos” (DINAMARCO, 2000, p. 116). O
intuito consistiu em superar o “habito metodolégico mantido pelos juristas latinos em geral,
em continuagdo ao privatismo dominante durante os milénios do sincretismo hoje superado”
(DINAMARCO, 2000, p. 77).

O habito a que Dinamarco faz men¢do versa sobre colocar a a¢do ao centro dos

institutos de direito processual e ndo sem razdao. Conforme se abordou no Capitulo 1, as

3Em nota de rodapé, Dinamarco refuta o que defende Elio Fazzalari: “Rejeita-se a sua proposta de excluir a
relacdo processual, pois deixaria aquela rica idéia (de Biilow) sem suporte técnico suficiente a explicar a vida
real do processo como experiéncia juridica” (DINAMARCO, 2000, p. 135).
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discussdes para a autonomia do direito processual civil decorreram da discussdo a partir da
actio romana. De toda maneira, o articulista afirma que assim como a agdo, também o
processo “ndo € fonte substancial de emanacao e alvo de convergéncia de ideias, principios e
estruturas que integram a unidade do direito processual” (DINAMARCO, 2000, p. 79).

A preponderancia metodoldgica da jurisdicdo € justificada pela “relacio com a
maneira como € visto o proprio Estado na cultura ocidental contemporinea e com o0s
postulados do chamado Estado Social”. A seguir, conclui que através da instrumentalidade é
possivel proporcionar meios ao Estado para “cumprir seus préprios fins, sendo que € mediante
o exercicio do poder que estes sdo perseguidos (e acdo, a defesa e o processo) constituem o
contorno da disciplina da jurisdicao” (DINAMARCO, 2000, p. 81-82).

Sobre os fins ou escopos da jurisdicdo, aduz que sdo canalizados “a realizacao dos fins
do proprio Estado” e variam “no espacgo e no tempo”. Nesse sentido, a “instrumentalidade do
sistema processual é alimentada pela visdo dos resultados” e serve para o ‘“‘correto
direcionamento do sistema e adequac¢do do instrumental que o compde, para melhor aptidao a
produzir tais resultados” (DINAMARCO, 2000, p. 150-151).

Segundo o autor, é necessdrio extrapolar “os lindes do direito e da sua vida,
projetando-se para fora” para encontrar objetivo além do “puramente juridico da jurisdi¢do,
encarar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o Estado (social)
como tal” e, por isso, defende que a jurisdi¢do possui escopos (plural)”, sendo eles sociais,
politicos e juridicos, inserindo subdivisdes para cada um deles (DINAMARCO, 2000, p. 153).

Destarte, quantos sociais, subdividem-se em trés, sendo o primeiro deles o dever de
“pacificar com justica”. Conforme este aspecto, “a funcdo jurisdicional e a legislacdo estio
ligadas pela unidade do escopo fundamental de ambas: a paz social. [...] Eliminar conflitos
mediante critérios justos - eis o0 mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado
(DINAMARCO, 2000, p. 161).

Em segundo lugar aparece o “escopo instrumental do processo através do adequado
exercicio da jurisdicdo” para conscientizar os membros da sociedade para direitos e
obrigacdes, mencionando, neste sentir, a importancia da Lei dos Juizados Especiais e o
Cdédigo de Defesa do Consumidor (DINAMARCO, 2000, p. 162-163).

Por sua vez, em terceiro, estdo os “escopos sociais e técnica processual”, por meio dos
quais o autor evidencia “uma série de idéias fundamentais inerentes a ordem processual”
(DINAMARCO, 2000, p. 164), as quais sdo explicitadas com mais clareza em outro ponto,
quando fala sobre efetividade do processo, ao dissertar (DINAMARCO, 2000, p. 306):
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Os reflexos que essas posturas ideoldgicas projetam sobre a técnica processual, ou
seja, sobre os seus institutos e a disciplina que recebem, segundo as disposicdes da
lei e a interpretacdo inteligente do estudioso atualizado. O que recebe destaque,
agora, € a necessidade de incrementar o sistema processual, com instrumentos novos
e novas técnicas para o manuseio dos velhos, com adaptacdo das mentalidades dos
profissionais & consciéncia do emprego do processo como instrumento que faca
justica as partes e que seja aberto ao maior ndmero possivel de pessoas
(DINAMARCO, 2000, p. 306).

Entre as ideias citadas para a concretizacdo dos “escopos sociais” a partir da
instrumentalidade projetada sobre a técnica processual, indica a distribuicdo dos Onus
processuais e, para ilustrar, cita que o tratamento judicial do conflito a ser pacificado deve se
dar de acordo com a resisténcia oferecida, de “mera passividade até as mais enérgicas
investidas contra a pretensdo do demandante” para demonstrar que 0s escopos sociais e a
técnica processual pode ser aplicada para que ‘“‘se possa chegar a resultados ndo perfeitamente
aderentes a vontade do ordenamento juridico para o caso concreto jd antes definido”
(DINAMARCO, 2000, p. 167).

Desta forma, quanto a técnica processual, estabeleceu que “como predisposicao
ordenada de meios destinados a realizacdo dos escopos processuais, compete ditar solugdes
capazes de compatibilizar a busca dos diversos escopos [...] e propiciar a obteng¢do [...] deles”
(DINAMARCO, 2000, p. 317).

Por outro lado, sobre os escopos politicos da jurisdi¢do, sdo citados trés pontos: um,
afirmar a “capacidade estatal de decidir imperativamente (poder)”’; dois, “concretizar o culto
ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar os contornos do poder e do seu
exercicio”; e, trés, o culto a liberdade, “no sentido de liberdades publicas, e especialmente das
garantias de preservacdo do principio liberal nas relacdes entre Estado e individuo”
(DINAMARCO, 2000, p. 168-170).

Acerca dos escopos politicos e técnica processual, ha a referéncia a “jurisdicao
constitucional das liberdades”, com mencdo aos habeas corpus e ao mandado de seguranca.
Além disso, menciona a institui¢do da acdo popular e da tutela jurisdicional ao meio ambiente
(DINAMARCO, 2000, p. 172-175).

Por ultimo, quanto ao escopo juridico, desdobrado em mais abordagens, € introduzido
com a afirmativa de que “neste quadrante da Histéria do direito, j4 ndo teria sequer sentido
cogitar da tutela dos direitos como escopo do processo, expressdo de uma visdo superada do
ordenamento juridico (DINAMARCO, 2000, p. 178) e arrematado, em suma, com a
incumbéncia ao juiz de realizar a vontade concreta da lei por meio do processo, tendo como

parametro e limite a lei e a Constitui¢do Federal (DINAMARCO, 2000, p. 317).
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Para seguir com a delimitagdo da instrumentalidade, Dinamarco descreveu o seu
aspecto negativo, qual seja, “da instrumentalidade realcada e invocada como fator de
contencdo de exageros e distor¢cdoes” (DINAMARCO, 2000, p. 267). Assim, quis o autor
rechagar “a excessiva preocupagao com os temas processuais”’, que implica o “esquecimento
da condi¢ao instrumental do processo” e de que “as formas sd@o apenas meios preordenados
aos objetivos especificos em cada momento processual” (DINAMARCO, 2000, p. 268).

Referida defesa tinha sido apresentada ao apresentar o due process of law ao afirmar
que se trata que uma garantia: € uma ‘“garantia de justica e consiste no direito ao processo, ou
seja, direito ao servigo jurisdicional corretamente prestado e as oportunidades que o conjunto
de normas processuais-constitucionais oferece para a defesa judicial” (DINAMARCO, 2000,
p. 128). Para isso, Dinamarco defende que “ndo € enrijecendo as exigéncias formais, num
fetichismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrdrio, o formalismo obcecado e
irracional é fato de empobrecimento do processo e cegueira aos seus fins” (DINAMARCO,
2000, p. 129).

De outra maneira, sobre o aspecto positivo da instrumentalidade, consiste preocupacio
de deixar o “processo apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo socio-politica-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais” (DINAMARCO, 2000, p.
270), o que pode ser realizado de quatro aspectos.

O primeiro deles, a ampla admissdo, aborda as parcas possibilidades de postulacdo e
defesa técnicas; o custo elevado do processo; os empecilhos para as pessoas mais pobres
participarem igualmente do processo; a descrenga na justica e a desinformac¢do como
obstaculo para a busca efetiva dos direitos; a limitagdo a legitimidade ativa individual, que
desconsidera o ambito supraindividual (DINAMARCO, 2000, p. 274-282).

O segundo, o “modo-de-ser do processo”’, € relacionado a0 modo como ocorre a
participacdo das partes em “contraditério e a participacdo inquisitiva do juiz, os primeiros
sendo admitidos a produzir alegagdes, a recorrer, a comprovar os fatos de seu interesse e este
sendo conclamado a ir tdo longe quanto possivel em sua curiosidade institucionalizada com
aqueles”. O intuito final € conferir ao processo a “feicdo humana” (DINAMARCO, 2000, p.
275-293 e 319).

O terceiro, a justica das decisdes, releva como se concretiza a instrumentalidade:

As disposicdes contidas no ordenamento juridico substancial constituem para o juiz,
em principio, o indicador do critério de justica pelo qual determinada sociedade
optou, em dado quadrante de sua histéria; mas, se s6 a lei estiver o juiz atento, sem
canais abertos as pressdes axiolégicas da sociedade e suas mutagdes, ele correrd o
risco de afastar-se dos critérios de justica efetivamente vigentes. Por isso é que se
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mostra muito pobre a indica¢do isolada do escopo juridico como caracteristica da
jurisdicdo e do sistema processual (DINAMARCO, 2000, p. 293).

A atuacdo do juiz ainda foi objeto de abordagem do autor quando da elucidagcdo do

escopo juridico e vale a digressdo, haja vista a pertinéncia:

O juiz moderno compreende que sé lhe exige imparcialidade no que diz respeito a
oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes em razdes
das préprias pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Nao se lhe
tolera, porém, a indiferenca. Por isso é que a jurisprudéncia representa papel
importante na evolugdo do direito, contando-se casos muito expressivos em que se
manifesta o exercicio dessa fung¢@o. [...] aparece o juiz como auténtico canal de
comunicagdo entre a sociedade e o mundo juridico, cabendo-lhe a positivagdo do
poder mediante decisdes enderecadas a casos concretos. Tanto como legislador, ele é
agente estatal e tem a missdo de decidir segundo as escolhas da sociedade. Nao é
legislador, porém, nem duplicado do legislador teria sentido que fosse ante o sistema
politico-constitucional da separacdo dos ‘Poderes’ do Estado. S6 mesmo sob a
condicdo de esvaziar o direito de qualquer conteido axiolégico e reduzi-lo & norma
entendida como mero preceito positivado e depois liberto de ligagdes com a base
social, é que se poderia talvez pensar nessa fungdo como criativa do direito. [...]
Quando o juiz extrapola os lindes da lei e dos valores que o clima axioldgico da
sociedade projeta sobre os fatos em exame, quando ele traz os seus sentimentos e
preferéncias pessoais e os projeta sobre o julgamento que em nome do Estado é
chamado a fazer, ele podera estar criando realmente, mas isso nao significa que criar
seja sua fungdo institucionalizada. [...] Além disso, descontados os casos em que o
envelhecimento da lei torna obsoleto o seu sentido gramatical e indispensdvel a
descoberta de outros sentidos compativeis com as exigéncias axioldgicas atuais, o
que se tem como ordindrio € a correspondéncia da lei a realidade sécio-politica da
nac¢do. Os louvores a interpretag@o evolutiva ndo podem chegar a algo que se pareca
com as ideias de escola do direito livre [...]. A sujeicdo do juiz a lei, que ndo se
traduz em culto servil as palavras desta, ¢ impeditiva da ‘livre inveng¢do juridica’,
tendo-se o governo das leis como ineréncia dos sistemas juridicos em que vivemos e
como ‘imperativo axiolégico da seguranca juridica’. Em caso de formar-se um valor
entre o texto da lei e os sentimentos da nacdo, muito profundo e insuperavel, perde
legitimidade a lei e isso cria clima para a legitimac@o das sentencas que se afastem
do que ela em sua criagdo veio ditar (DINAMARCO, 2000, p. 196 e 198-199).

Sobre a possibilidade de excessos do julgador diante da constru¢do exposta,

Dinamarco registra:

Nao seria correto imputar esse exagero ao pensamento instrumentalista. Ao longo
deste estudo foram salientados diversos pontos em que se manifesta o repidio as
tiranias judiciais, ou imposi¢do da vontade do juiz acima da vontade do direito do
pais. Eventuais exageros dos operadores do sistema processual sejam debitados a
eles e ndo ao instrumentalismo (DINAMARCO, 2000, p. 321).

Ademais, embora Dinamarco reconheca a possibilidade de descomedimentos, destaca
que geram ‘“‘na soma geral, mal muito menor do que a esclerose interpretativa a conduziriam

os temores dos misoneistas” (DINAMARCO, 2000, p. 321).
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Por tltimo, sobre a efetividade das decisdes judiciais, a instrumentalidade do processo
passa pelas tutelas especificas, execucdes em espécie, obten¢do de resultado por sentengas
constitutivas, bem como o uso das medidas urgentes (DINAMARCO, 2000, p. 297-302).

Vale anotar a diferenca da efetividade das decisdes com a efetividade do processo, essa
bastante ligada a0 modo como se da o curso a participacdo dos litigantes em contraditério e a
participacdo inquisitiva do juiz. O grau de participagdo de todos constitui fator de
aprimoramento da qualidade do produto e, mais, leva a conferir “maior utilidade aos
provimentos jurisdicionais” fator de efetivo do processo do ponto de vista do escopo juridico
de atuagdo da vontade concreta do direito” (DINAMARCO, 2000, p. 320).

Por outro lado, a celeridade em que todo procedimento deve se desenvolver e a que
constitui marca fundamental de alguns sdo fatores de maior efetividade no campo social e no
politico, seja para pacificar logo, seja para obter enérgico repudio aos atos ilegais do poder
publico (DINAMARCO, 2000, p. 293).

Segundo o autor, a ‘“sintese [...] do pensamento instrumentalista e dos grandes
principios e garantidas constitucionais do processo” tornam o processo “acessivel, bem
administrado, justo e afinal dotado da maior produtividade possivel” (DINAMARCO, 2000,
p. 293-320).

Ponto importante a ser destacado € que, para Dinamarco, o “valor justica” € figura
como “objetivo-sintese da jurisdicdo no plano social” e, assim, “postula-se um processo com
feicdo humana” (DINAMARCO, 2000, p. 293). Para ele, a “eliminacdo de litigios sem o
critério de justica equivaleria a uma sucessdo de brutalidades arbitrarias que, em vez de
apagar os estados animicos de insatisfacdo, acabaria por acumular decep¢des no seio da
sociedade (DINAMARCO, 2000, p. 293-294).

Quanto a isso, “A Instrumentalidade do Processo” apresenta a substancia do “uso

alternativo do direto”:

E certo que o juizo do bem e do mal das condutas humanas ¢ feito em primeiro lugar
pelo legislador e depositado no texto da lei, mas também ninguém desconhece que
esta, uma vez posta, se destaca das inten¢des de quem a elaborou e passa a ter o seu
proprio ‘espirito’; a mens legis corresponde, assim, ao juizo axioldgico que
razoavelmente se pode considerar como instalado no texto legal. Ao juiz cabe esse
trabalho de descoberta. Mesmo ndo sendo legislador ou a ele equiparado, mesmo
negando-se que o juiz seja substancialmente criador de direitos e obrigacdes
(reptidio a teoria unitdria do ordenamento juridico), mesmo desconsiderando-se a
influéncia que emana do ‘direito jurisprudencial’ (Richterrecht), ainda assim sempre
é preciso reconhecer que o momento de decisdo de cada caso concreto é sempre um
momento valorativo. Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal
de comunicacdo entre a carga axioldgica atual da sociedade em que vive e os textos,
de modo que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos e assim possa
transparecer a realidade de norma que contém no momento presente. O juiz que nio
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assuma essa postura perde a no¢do dos fins de sua prépria atividade, a qual podera
ser exercida até de modo mais cdmodo, mas ndo corresponderd as exigéncias de
justica. Para o adequado cumprimento da fungdo jurisdicional, é indispensdvel boa
dose de sensibilidade do juiz aos valores sociais e as mutagdes axioldgicas da sua
sociedade. O juiz hd de estar comprometido com esta e com as suas preferéncias.
Repudia-se o juiz indiferente, o que corresponde a repudiar também o pensamento
do processo como instrumento meramente técnico (DINAMARCO, 2000, p. 294-
295).

Dinamarco assevera propor um “novo ‘método de pensamento’ a ser peneremente
aplicado na interpretacdo dos textos, dos casos particulares e do sistema processual em si
mesmo” e que

a instrumentalidade do processo ou sua efetividade significa, no contexto, falar dele
como algo posto a disposicdo das pessoas como vistas a fazé-las mais felizes (ou

menos infelizes), mediante e eliminagdo dos conflitos que as envolvam, com
decisdes justas (DINAMARCO, 2000, p. 303-304).

Conclui a obra afirmando que para um sistema processual ‘“acessivel, bem
administrado, justo afinal dotado da maior produtividade possivel” é preciso

(a) De um lado, dotar o sistema de instrumental bastante 4gil e rente a realidade e (b)

de outro, influir no espirito dos operadores do sistema, para que empreguem o novo

instrumental e¢ também o velho, com mentalidade nova. Sem mentalidade

instrumentalista nos juizes, advogados e promotores de justica, ndo ha reforma que
seja capaz de ter alguma utilidade (DINAMARCO, 2000, p. 303-304).

Expostos 0s pontos centrais da instrumentalidade, que caracteriza e nomeia a terceira

fase metodologica do direito processual civil, traga-se a seguir o contraponto que se faz a ela.

2.2 AINSTRUMENTALIDADE EM XEQUE

A instrumentalidade do processo parte do deslocamento da jurisdicao para o centro do
sistema processual e ndo a agdo, como outrora, tampouco o processo. Assim, o processo € o
instrumento por meio do qual o Estado presta a jurisdicdo e realiza os escopos metajuridicos
(social, econdmico e politico) e, a0 mesmo tempo, em prol dos resultados que o Estado
ambiciona, no tempo e no espaco.

O Estado a que se refere Dinamarco € o Estado Social, cuja concep¢do de processo,
com ressonancia no Brasil, tem inspiracio nomeadamente em Menger, Klein, Biilow,
Cappelletti (NUNES, 2012, p. 115), bem como reporta a Chiovenda para afirmar que os

“caminhos para a melhor feitura do processo e advertem-se os riscos de injustiga, [...] se
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espera que possam advir resultados praticos capazes de alterar substancialmente a situagcdo
das pessoas envolvidas” (DINAMARCO, 2000, p. 297).

Menger propde o aumento dos poderes do juiz para que este assuma extra
processualmente o papel de educador e, além disso, atue endoprocessualmente como
representante dos pobres (NUNES, 2012, p. 80). Cappelletti repercutiu a licdo de Menger para
acentuar o destaque conferido ao juiz tanto para possibilitar rapidez na solu¢do dos conflitos,
quanto para equilibrar as desigualdades entre as partes (CAPPELLETTI, 2008, p. 322).

Por causa disso, no projeto de acesso a justica, a dialética perde espago e, assim,
inclusive a advocacia € arrogada para a condi¢ao de onerosa na dinamica das ondas, como se
verificou na experiéncia dos Juizados e demais meios de solu¢do de conflitos, colocando-se,
quando acionados, os juizes em uma condi¢do prodigiosa e capaz de ajustar os pesos da
balanca em prol da parte menos favorecida (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 76-77 e 100).

Depois, evoluiu para garantir interesses coletivos ou difusos e para a simplificacio em
favor de atender a direitos sociais, tudo para entregar “tudo aquilo e precisamente aquilo” que,
segundo Chiovenda concebeu para o processo, a parte tem o direito de obter (DINAMARCO,
2000, p. 262).

Além disso, a instrumentalidade é marcada pela teoria de Biilow, para quem o
processo € assinalado como relagdo juridica entre partes e o juiz, construida no amago do
Estado Social, e que também serviu para conferir destaque ao julgador e, por isso, verificou-se
que Dinamarco refuta a proposta de Elio Fazzalari de excluir a relagdo processual do centro
do conceito de processo (DINAMARCO, 2000, p. 135).

Acontece que, sem prejuizo dos pontos de choque expostos durante a indicacdo das
leis que reformaram o Coddigo de Processo Civil de 1973, dois pontos essenciais da

instrumentalidade sao colocados a prova.

2.2.1 Centralidade da jurisdicio a servico de escopos metajuridicos

Dinamarco coloca a jurisdi¢do no centro da teoria do processo, a servico do Estado
para a efetivacdo de escopos metajuridicos, ou seja, sociais, politicos, econdmicos, com a
finalidade de alcancar “justica”, “bem comum”, “paz social” e “felicidade”, objetivos que
exigem a atuagdo do juiz para a sua consolidacdo. A primeira vista, a aposta parece
irretorquivel diante dos seus fins, pois quem ‘“‘seria contrao bem comum e a justica? A

questdo, porém, estd longe de ser assim tdo simples” (MORBACH, 2019, n.p.).
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Acontece que ndo obstante Dinamarco afirme que a instrumentalidade reconhega que
o Poder Judicidrio, pelo magistrado, ndo pode impor “os seus proprios critérios de justica ou
de eqiiidade” por ser a lei o seu limite, na mesma sentenga insere que ‘“os limites sao relativos,
a saber: sempre que os textos comportem mais de uma interpretagdo razoavel, € dever do juiz
optar pela que melhor satisfaca ao sentimento social de justica, do qual € portador”
(DINAMARCO, 2000, p. 320).

Contudo, os limites da lei sdo relativizados pelo instrumentalismo e ndo hé na teoria
uma sistematizacao sobre a forma de se proceder a “relativiza¢do”, mesmo que se reconheca a
possibilidade de “exagero”, “tiranias judiciais” e “imposicdo da vontade do juiz acima da
vontade do direito do pais” (DINAMARCO, 2000, p. 321). Aposta-se tdo somente no
protagonismo judicial para a concretiza¢do dos escopos metajuridicos.

Na hipétese de “eventuais exageros” dos julgadores com poderes majorados e com
ampla liberdade para a captacdo dos valores da sociedade e experimentagdo acerca da norma
constitucional ou legal a luz do seu entendimento pessoal segundo o caso posto a julgamento,
expressamente se faz a prévia isencao de qualquer responsabilidade por parte da auséncia de
método pela instrumentalidade, pois “sejam debitados a eles [juizes] e ndo ao
instrumentalismo” (DINAMARCO, 2000, p. 321).

Entretanto, a auséncia de critérios pela teoria instrumental implica, para comegar, em
imprevisibilidade, pois “sob a Gtica instrumentalista, o ato de interpretacdo serd sempre um
ato solipsista, conduzido pelo sentimento de justica do magistrado [...] como se o sentido do
texto pertencesse aquele que decide e se esse pudesse livremente dispor do sentido daquele”
(ABBOUD; LUNELLLI, 2015, n.p.).

Lénio Streck escreve sobre a origem do solipsismo do juiz e traga o seu conceito como
sendo uma ““corrente filoséfica que determina que exista apenas um eu que comanda o mundo,
ou seja, o mundo € controlado consciente ou inconscientemente pelo sujeito. [...] € um esboco
virtual do que o sujeito imagina, quer e decide o que €” (STRECK, 2010, p. 69).

De outro lado, quando Streck aborda a instrumentalidade do processo segundo a tese
de Dinamarco, que “influenciou e continua influenciando gerac¢des de juristas”, coloca-a a
prova e assevera:

depois de uma intensa luta pela democracia e pelos direitos fundamentais, enfim,
pela inclusdo de conquistas civilizatérias nos textos legais-constitucionais,
deve(riamos) continuar a delegar ao juiz a apreciag@o discriciondria nos casos de
regras (textos legais) que contenham vagueza e ambiguidades e nas hipdteses dos

assim denominados hard cases? [...] o problema da democracia e da (necessdria)
limitacdo do poder. [...] ndo é mais possivel pensar que a realidade passa a ser
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construgdo de representagdes de um sujeito isolado (solipsista) (STRECK, 2010, p.
49, 68-69).

Diante disso, a anotagdo de que a atuagdo solipsista do julgador segundo a perspectiva
instrumentalista procede em um resultado imprevisivel, acresce-se a discricionaridade,
arbitrariedade ou voluntarismo como implicacdes para aplicacdo da solucdo do “juiz” em
detrimento da norma com ambito claro e abstrato de aplicagdo diante da auséncia do que
Abboud e Lunelli chamam de uma “Teoria da Justi¢a” para atingir o que a instrumentalidade
propde como base estruturante para o direito processual (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p.
8.

Assim o é porque ao indicar que incumbe ao magistrado “o exame da bondade”
(DINAMARCO, 2000, p. 83) para captar e escolher segundo o seu sentimento de justica os
valores que lhe parecer mais “justos” ou mais ‘“convenientes” ao arrepio dos valores
democraticamente positivados, a instrumentalidade subtrai a legitimidade democrética do
resultado, a qual passa pelo processo.

Sem embargo de a fase metodoldgica de desenvolvimento do direito processual civil
da instrumentalidade ter sido inaugurada antes da promulgacido da Constituicio Federal de
1988, na obra a “Instrumentalidade do Processo” Dinamarco se preocupa em colocar o
“método conhecido como direito processual constitucional” como ‘“‘grande significado
instrumentalista e de muita utilidade para a tomada de consciéncia da natureza instrumental
do processo” (DINAMARCO, 2000, p. 311).

O primeiro sentido conferido a teoria € que ‘“a Constituicdo dita as regras
fundamentais e principios a serem observados na constru¢do e desenvolvimento empirico da
vida do processo” e o segundo, por seu turno, € que o processo € “instrumento para
preservacdo da ordem constitucional, seja mediante a “jurisdi¢do constitucional”, seja através
da sua “utilizagao cotidiana” (DINAMARCO, 2000, p. 312).

Ocorre que na obra de Dinamarco e no desenrolar da terceira fase metodolégica do
direito processual civil, o processo € instrumento de exercicio da jurisdi¢do, pressuposto da
teoria, constatado diante da afirmativa de que por ele ocorre a “disciplina do exercicio do
poder mediante atos imperativos; ele inclui a nivel constitucional e legal, os compromissos e

limita¢des ditados quanto a esse exercicio” (DINAMARCO, 2000, p. 82) e, a0 mesmo tempo,

34“A grande questio, entretanto, é que a teoria instrumentalista do processo, em nenhum momento, efetivamente
esclarece como chegariamos a concepgdo de justica, justo ou injusto. Ao longo de toda obra de Dinamarco, por
exemplo, ndo ha qualquer referéncia ou op¢do por uma “Teoria da Justica” suficientemente capaz de conduzir
(ou pelo menos clarificar) o trabalho do julgador na realizacdo dos escopos processuais. Muito pelo contririo,
constantemente se fala em justica (e muita importancia lhe é dada), mas pouco se dedica a essa complicada
questdao” (ABBOUD; LUNELLLI, 2015, p. 8.).
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instrumento para o exercicio de poder do Estado, utilizando o autor da licio de Cappelletti
para asseverar que se trata da “porta mestra para o ingresso dos valores no sistema
processual” (DINAMARCO, 2000, p. 219).

Sobre isso, Calmon de Passos adverte do risco da eleicdo dos valores a serem
introduzidos porque “antes de o produto condicionar o processo, € o processo que condiciona
o produto”. Segundo o jurista, “a norma juridica de cariter geral é algo determinado pelo
processo de sua producio, um processo de natureza politica. E esse processo que reclama
rigorosa disciplina [...], sob pena de privilegiar o arbitrio dos decisores” (PASSOS, 2001, p.
14).

Calmon conclui aduzindo, de forma severa, que “o modismo da ‘instrumentalidade do
processo’ camufla, ou conscientemente - perversidade ideoldgica, a ser combativa, ou por
descuido epistemoldgico - equivoco a ser corrigido” (PASSOS, 2001, p. 15).

A par disso, € possivel notar que, para Calmon, o processo consiste no modo de o
poder enquanto jurisdicdo se manifestar, ou seja, serve para refrear o arbitrio. Assim, o poder
¢ exercido por meio da jurisdi¢do e o processo contém as regras para isso, estando as partes e
o julgador obrigados a respeitarem os limites estabelecidos de forma democratica.

Desta maneira, a possibilidade de abrandar as regras estabelecidas e a considerar, ao
mesmo tempo, a inexisténcia de critérios para o ingresso de valores no sistema processual
para o atendimento de escopos sociais, politicos e econOmicos enseja a violagdo de normas
estabelecidas e, mais grave, pode gerar, por vezes, a sua transgressao total “legitimada” pela
instrumentalidade®. Logo, as criticas realizadas por Calmon as reformas processuais que
“hipertrofiaram” a figura do julgador guardam esta preocupacao.

Sobre as reformas, mas sob outra Otica, foram diversas as alteragdes
instrumentalizadoras realizadas, entre outros propdsitos, em busca de efetividade, celeridade,
produtividade numérica e reducdo do ndmero de lides, desjudicializacdo dos conflitos,
previsibilidade, estabilidade e uniformizacao na interpretacdo do direito. Apesar disso, a crise

‘)56

para a prestacdo da Justica persistiu (JAYME, 2012, n.p.)”°. Assim sendo, para a ressalva ao

3540 Estado é obrigado a suportéd-las, bem como dotd-las como o selo da forga juridica. Mesmo a decisdo
contrdria a lei possui forga de lei. Ela é, como qualquer decisdo judicial, uma determinacdo juridica origindria do
Estado, validada pelo Estado e por ele provida de forca de lei. Com isso, ndo se quer dizer outra coisa do que o
juiz ser autorizado pelo Estado a realizar determinagdes juridicas, as quais ndo estdo contidas no direito
legislado, mas sim encontradas pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas” (TIVERON, 2011, pp. 607-
608).

%6“A dimensdo da crise que assola o sistema de justica brasileiro, em razdo da negativa da garantia fundamental
de protecdo judicial, transcende os limites da soberania nacional, com repercussdo internacional. A incapacidade
de o Poder Judicidrio garantir, em um prazo razodvel, o direito de acesso a justi¢a, com plena observancia das
garantias judiciais resultou em responsabiliza¢do internacional, com a condenacdo da Republica Federativa do
Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos” (JAYME, 2012, n.p.).
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instrumentalismo, vé-se nao somente que as reformas nio estancaram a “crise” na prestacao
da “justica, apesar de terem alterado o processo a ponto de té-lo como “um mal a ser
resolvido” (NUNES, 2008, p. 14).

Além disso, a sequéncia de modifica¢cdes legislativas ndo serviu para superar os pilares
do superado Estado Social e alcangar o Estado Democrético de Direito, que desafiou a
perspectiva tedrica do momento do Cdédigo de Processo Civil de 1973, sob o autoritarismo,
haja vista o contexto de sua promulgacao.

No capitulos que trataram sobre o progresso do direito processual civil, constatou-se
que no paradigma do Estado Social a l6gica liberal foi afastada e as leis foram alteradas para
que o processo passasse a ser oral, marcado pela imediatidade, concentragdo das provas e atos
e autoritdrio, de modo que o magistrado assumisse um papel ativo (NUNES, 2008, p. 88-98) a
fim de compensar desigualdades entre as partes em prol de um julgamento justo e que
atendesse aos 0s escopos politicos, econdmicos e sociais tomados pelo processo
(DINAMARCO, 2000, p. 82).

Essa perspectiva processual, como se viu, na seara doutrindria, teve como uma de suas
principais teorias a teoria da relacdo juridica de Oskar von Biilow. No entanto, desde a sua
concepcdo, afirma-se que a referida teoria tem cunho autoritdrio, pois teve por fim superar o
entdo vigente processo liberal e, para isso, apostou no protagonismo judicial, demarcando
através da relacdo juridica a hierarquia entre os demais sujeitos processuais e o juiz (LEAL,
2008, p. 45).

Nao bastasse isso, a teoria de Biilow fundamentou a possibilidade de criacao do direito
pelo juiz, como acolhido pela teoria de Dinamarco. A teoria relacionista consiste em
fundamento marcante para a superacdo do liberalismo, j4 que no Estado Liberal, segundo se
viu, privilegiava-se o Legislativo em detrimento do Judicidrio (NUNES, 2008, p. 106). Desta
forma, sob a égide do Estado Social, ao prestar a jurisdi¢do, o juiz teve o seu entendimento
subjetivo legitimado.

Contudo, a teoria da relacdo juridica passou a ser vista como limitada e arriscada,

implicando na necessidade de se indicar outras proposigoes.

2.2.2 Relacao processual no centro do conceito de processo

A teoria da relacdo juridica de Oskar von Biilow € reconhecida por ter distinguido a

relacdo juridica privada debatida entre as partes em juizo da relacdo juridica processual
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publica que as envolve e que se desenrola perante o juiz, sendo este o responsavel por
controlé-la.

O modelo de Biilow foi contemplado no Cédigo de Processo Civil de 1973, quando o
processualismo, segunda fase metodoldgica, foi reconhecida como corrente no Brasil.
Dinamarco, por meio da “Instrumentalidade do Processo”, foi um dos nomes que conferiu
reforco a centralidade da jurisdicdo e ao processo realizador de escopos metajuridicos
(sociais, politicos e econdomicos) mediante a intervencdo do juiz, a qual se d4d a partir da
relacdo juridica de direito publica como eixo para a determinacdo do conceito de processo.

Entretanto, o liberalismo processual, assim como o modelo que o antecedeu, ndo mais
satisfez as demandas sociais do seu tempo, como também ndo a teoria relacionista, base para
as repercussoes tedricas e praticas que advieram no processo civil.

Aroldo Plinio Gongalves assinala motivos para a nao sustentacao da teoria de Biillow:

A se admitir o processo como relagdo juridica, na acepg¢do tradicional do termo, ter-
se-ia que admitir, consequentemente, que ele € um vinculo constituido entre sujeitos

em que um pode exigir do outro uma determinada prestacdo, ou seja, uma conduta
determinada. Seria o mesmo que se conceber que hd direito de um dos sujeitos

2

processuais sobre a conduta do outro, que perante o primeiro € obrigado, na
condi¢do de sujeito passivo, a uma determinada prestacdo, ou que hd direito das
partes sobre a conduta do juiz, que, entdo, compareceria como sujeito passivo de
prestacdes, ou, ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, entdo,
seriam os sujeitos passivos da prestagdo (GONCALVES, 2012, p. 83).

Com referéncia em Gongalves e em outros autores de escol, André Cordeiro Leal se
aprofundou na teoria biillowiana. Ele defende haver equivoco ao se arrogar ao seu Biilow a
fundacdo da “ciéncia processual”, pois embora este quisesse demonstrar que o “processo’” ndo
se confunde com o direito material, optou pelo modelo da relacdo juridica segundo a visdao do
direito privado, mantendo higida a subordinacdo entre pessoas por ser esta a base do direito
obrigacional (LEAL, 2008, p. 28).

O referido autor afirma que a teoria processual biilowiana tomou concepgdes
intrinsecamente monoldgicas e solipsistas de jurisdi¢do que “ndo se alinham ao paradigma
democratico procedimentalista” e tragou um conceito de jurisdi¢do segundo a “consciéncia do
julgador, e ndo a uma atividade deciséria na linguagem e pela linguagem” (LEAL, 2008, p.
29). Segundo Leal, Biilow intentou “influir nos textos legislativos que entiao eram elaborados”
revelando que o “objetivo precipuo do jurista alemdo era o de fundamentar teoricamente a
necessidade do aumento do poder do Estado, dos juizes e dos Tribunais” (LEAL, 2008, p. 45).

André Leal justifica que a Teoria das Exce¢des Processuais e Pressupostos Processuais

foi publicada em 1868 para distinguir relacdo juridica processual da relagc@o privada discutidas
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em juizo (LEAL, 2008, p. 38), mas em 1885 Biilow lancou a obra Gesetz und Richteramt, ndo
traduzida para a lingua portuguesa, em que revela “a importancia da magistratura na criagao
do direito a justificar o necessario reforco do poder da classe” (LEAL, 2008, p. 60).
Para isso, Biilow defende ser necessario “reconstruir, por via de uma nova ciéncia,
tudo o que havia escrito sobre temas relativos ao desenvolvimento das atividades com vistas a
obtencdo de decisdes” (LEAL, 2008, p. 38-39), o que foi realizado a partir da relacdo
processual:
Torna-se compreensivel, nesse passo, o motivo pelo qual o processo ndo poderia
mesmo ser abordado por Biilow das perspectivas privatisticas do contrato ou quase-
contrato, mas como relagdo juridica de direito publico vinculativa das partes aos
tribunais, cuja formagdo e existéncia deveria ser controlada pelos juizes. Diante da
importancia dos magistrados, o controle da relagdo processual permitiria, em dltima
andlise, o controle de todo o direito vigente, € somente mesmo a relagdo juridica e a
subordinacdo nela pressuposta poderiam dar sustentacfio a esse projeto. Por esses
motivos, entendemos possivel afirmar que o processo, sob a taxionomia de relacdo
juridica, ja surge, em Biilow, como instrumento da jurisdicdo, devendo essa ser

entendida como atividade do juiz na cria¢do do direito em nome do Estado com a
contribui¢do do sentimento e da experiéncia do julgador (LEAL, 2008, p. 60).

Nesse contexto, a considerar que a instrumentalidade coloca a jurisdi¢do como centro
€ 0 processo como seu instrumento, ao passo que aquela é realizada pelo processo e este €
conduzido por um magistrado autorizado a ndo s6 realizar o controle de toda a relacdo
juridica, mas também do préprio direito vigente (MUNDIM; OLIVEIRA, 2019, p. 6),
percebe-se que, de fato, pode ndo ser possivel cogitar as consequéncias da aplicacdo da
instrumentalidade, especialmente porque a prépria teoria nao se preocupa em tragd-las.

Vale destacar, neste ponto, que a “Instrumentalidade do Processo” de Dinamarco inova
com relacdo a Biillow porque embora ambos tratem o processo como instrumento da jurisdicao
e esta como atividade do juiz apta a flexibiliza¢do ou cria¢do do direito, o autor brasileiro vai
além ao prever escopos metajuridicos (econdmico, social e politico) (LEAL, 2008, p. 60)".

Ocorre que ndo existe em Biilow, como nao hd em Dinamarco e na instrumentalidade,
como se verificou, como controlar a atividade jurisdicional criadora. Para a teoria origindria,
André Leal adverte sobre a existéncia do “paradoxo de Biilow”, pois para ele “toda tentativa
de elevar o processo impregnado da heranca biillowiana a condicdo de garantidor de direitos
fundamentais falha” diante da impossibilidade de conciliar o processo como “instrumento de

poder (de criacdo e do dizer o direito pelo juiz) e sua limitacdo eficaz” e conclui:

S’Enquanto Karl Larenz reputa a Biilow ter sido o fomentador do “direito livre” (LARENZ, 1997, p. 78-79),
Dinamarco fala abertamente em uso “alternativo do direito” (DINAMARCO, 2000, p. 294-295).
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O processo do qual tratam os autores que se seguiram a Biilow representa o
resultado de uma abordagem apenas técnico-legitimadora da violéncia estatal que
suscita a angustia dos que tentaram se livrar do decisionismo judicial. Dafi
afirmamos que Biilow ndo pode ser considerado, como muitos ainda insistem em
fazer, o fundador da ciéncia processual atual, mas o inaugurador de uma vertente
tecnoldgica da jurisdicdo como atividade do juiz [...] (LEAL, 2008, 65).

Goldshimidt combateu a teoria da relagdo juridica de Biilow e, como alternativa,
apresentou a teoria da situacdo juridica, em que colocou o processo com situagdo juridica.
Desta maneira, a parte estaria em juizo em situacdo expectativa ou de perspectiva, subtraindo
o cunho privado anterior para, respectivamente, aguardar uma sentenga favordvel ou contraria
ao seu pedido (GOLDSCHIMIDT, 2004, p. 17-18).

A adesdo a proposta ndo foi expressiva e, assim, Aroldo Plinio Gongalves defendeu a
teoria estruturalista de autoria de Elio Fazzalari’®, que emprega a situagio juridica, porém
adiciona o contraditério como garantia de participagdo em simétrica paridade, divergente de
vinculo de exigibilidade, subordina¢ao ou meio de sujeicio (GONCALVES, 2012, p. 113),
como sendo a de maior relevancia.

Fazzalari inova ao atribuir ao contraditério um sentido de destaque e compreende o
procedimento “como uma sequéncia de atos, os quais sdo previstos e valorados pelas normas
[...] destina-se a resultar em um provimento final do poder publico que, apesar de ndo ser o
ato final, € o ato que o procedimento conspira realizar” (FAZZALARI, 2006, p. 113-115). Por
sua vez, v€ o processo como espécie do género procedimento “do qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica, o ato final € destinado a desenvolver
efeitos: em contraditdrio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades”
(FAZZALARI, 2006, p. 118-119).

Sobre o contraditério, a ideia de que bastaria apenas dizer e contradizer foi suplantada.
Fazzalari discorre que referido direito deve possibilitar a efetiva influéncia das partes na

constru¢do da decisdo jurisdicional:

participacdo dos destinatdrios dos efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na
simétrica paridade das suas posi¢des; na mitua implicacdo das suas atividades [...]
na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada contraditor
possa exercitar um conjunto - conspicuo ou modesto, ndo importa - de escolhas, de
reacoes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacdes dos outros e que o autor
do ato deva prestar contas dos resultados (FAZZALARI, 2006, p. 119-120).

*Dinamarco refuta essa possibilidade: “Ap6ia-se Fazzalari, portanto, na generosa idéia de incluir no conceito de
processo o elemento politico-constitucional do contraditério. Rejeita-se a sua proposta de excluir a relagdo
processual, pois deixaria aquela rica idéia sem suporte técnico suficiente a explicar a vida real do processo como
experiéncia juridica (v. Elio Fazzalari: supra, n. 6, nota 11; n. 7, nota 2)”. (DINAMARCO, 2000, p. 135, nota de
rodapé 28).
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Sobre a teoria de Fazzalari, Rosemiro Pereira Leal elucida que a partir dela o processo
ndo se restringiu a “mera sequéncia, direcdo ou finalidade dos atos praticados pelas partes ou
pelo juiz, mas pela presenca do atendimento do direito ao contraditério entre as partes, em
simétrica paridade”. Desta forma, Rosemiro Leal constata que o processo passa a ser “uma
estrutura técnica construida pelas partes, sob o comando do modelo normativo processual”
(LEAL, 2018, p. 139).

Flavio Pedron, Diogo Bacha e Silva e Alexandre Bahia destacam as consequéncias da
teoria estruturalista para o declinio da concepcdo de prestacdo jurisdicional fulcrada em
escopos metajuridicos, a teor da adotada pela terceira fase metodolégica do direito processual
civil patrio:

Também buscou abandonar a equivocada nocéo de que o magistrado deveria atender
no exercicio da funcdo jurisdicional a escopos metajuridicos, ideia essa ja presente
na doutrina de Franz Klein que, ligada ao paradigma do Estado Social, acabou por
provocar uma hipertrofia dos poderes do magistrado. Sob as novas luzes, o processo,
entdo, é espécie de procedimento, mas com um fator distintivo: a presenca do
contraditério (como direito das partes ao tratamento em simétrica paridade e a
condi¢do de coautores do provimento). Os vinculos de sujeicdo das partes perante o
magistrado s@o substituidos por direitos de liberdade de participacdo (o que implica,
em contrapartida, o dever de o magistrado respeitar tais direitos), demonstrando em
todo curso do processo, e principalmente em sua decisdo, que a mesma foi
construida fundamentadamente [...] acabando com o mito de que a decisdo judicial é

fruto de uma consciéncia discriciondria (ou “convic¢ao”) exclusiva e subjetiva [...]
(PEDRON; SILVA; BAHIA, 2017, p. 6-7).

Dierle Nunes ratifica a perspectiva fazzalariana diante da necessidade de o processo
ser um instrumento técnico neutro capaz de garantir efetiva influéncia dos cidadaos na tomada
de decisdo, haja vista a impossibilidade de “uma pessoa, instituicdo e/ou 6rgdo possam ter
privilégio cognitivo na formacdo dos provimentos estatais”. Além disso, Nunes anota que a
partir de Fazzalari o processo comeca a ser percebido como um instituto “fomentador do jogo
democratico, eis que todas as decisdes devem provir dele, e ndo de algum escolhido com
habilidades hercileas” (NUNES, 2012, p. 39).

Nao obstante o exposto, tanto Dierle Nunes quanto Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
anotam que a teoria estruturalista de Fazzalari “embora o atributo do contraditério seja a base
de distin¢do entre e procedimento, ali ndo aparece cogitado pela reflexdao constitucional maior
garantia fundamental das partes” (DIAS, 2018, p. 112-113). Sobre isso, Nunes escreve sobre a
necessidade de contextualizacdo da teoria com o momento da sua apresentagdo, pois

“Fazzalari nao demonstrou maior preocupag¢do com uma aplicagdo dinamica dos principios
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constitucionais [...] sua teoria trabalha exclusivamente no campo da técnica processual”
(NUNES, 2012, p. 207)%.

O estudo do processo em paralelo com a Constituicdo Federal é reputado a Hector Fix-
Zamudio, no México, e Andolina e Vignera, na Itdlia, sendo sistematizado no Brasil por
Baracho (DIAS, 2018, p. 103), para quem o direito processual tem linhagem constitucional,
circunstancia que dd maior significagdo a protecdo efetiva dos direitos processuais
(BARACHO, 2006, p. 14), afirmando também a importancia do processo para garantia e
protecdo dos direitos fundamentais (BARACHO, 1997, p. 105)%°.

Diante disso, em complemento a teoria de Elio Fazzalari adveio a teoria
constitucionalista do processo, que 0 mantém como um procedimento em contraditério, mas

acresce a garantia ao exercicio dos direitos fundamentais, conferindo-lhe a perspectiva

constitucional. Sobre o tema, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias explana que

a teoria estruturalista de Fazzalari carece de alguma complementacdo pelos
elementos que compde a teoria constitucionalista, porque a inser¢ao do contraditdrio
no rol das garantias constitucionais decorre da exigéncia légica e democratica da
comparticipacdo paritdria das partes, no procedimento formativo da decisdo
jurisdicional que postulam no processo, razdo pela qual correlacionada estd a
garantia também constitucional da fundamentacio da decisdo jurisdicional centrada
na reserva legal, condi¢cdo de efetividade e legitimidade democrética da atividade
jurisdicional constitucionalizada (DIAS, 2018, p. 113).

Destarte, ao processo como procedimento em contraditério foi agregado o destaque as
normas constitucionais, nomeadamente as relativas aos direitos fundamentais, constituindo
“base e 0 mecanismo de aplicagdo e controle de um direito democrético) (NUNES, 2012, p.
250). O processo supera o atributo de ser instrumental porque ele mesmo ¢ direito
fundamental, haja vista que pela Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso XXXV, todos

tém direito ao processo na hipétese de lesdo ou ameaca a direito.

Hermes Zaneti Junior critica a teoria estruturalista diante do “excessivo apego privatista e l6gico-formal, a
contribui¢do de Fazzalari para a compreensdao do processo como razdo pratica procedimental fica reduzida e
inviabilizada no direito brasileiro. O autor argumenta que a teoria fazzalariana “cerra as partas para o discurso
judicial e para a criagdo do direito pelo juiz [...] adota uma barreira intransponivel para a consecucdo da
finalidade de abertura democrdtica do processo” (ZANETTI JUNIOR, 2014, p. 187).

Georges Abboud, por sua vez, adota concepgdo de relacdo de juridica diversa, argumentando que niao é mesma
de Chiovenda, a que foi de alvo de criticas de Fazzalari, pois “carrega uma concepg¢do ainda autoritdria do
processo, visto que possui rangos estatistas, sem dizer que ndo possibilitam ao direito processual um acesso
hermenéutico ao direito; assim sendo, desenvolveremos a relag@o juridica como categoria primordial da teoria
processual, mediante a Arthur Kaufmann, langando mao de sua formulacio de relagdo juridica (ABBOUD, 2018,
p. 254).

%0José Frederico Marques foi pioneiro a ressaltar a importancia da Constituigdo para o processo ao afirmar na
década de cinquenta “a importincia da Constitui¢do, no tocante ao processo, é das maiores, ndo sé porque na Lei
Bésica se acham regras que o legislador ordindrio ndo pode violar, como também porque o processo, concedido
como garantia de justica, nada mais significa que a imediata e direta complementagdo dos mandamentos
constitucionais” (MARQUES, 2000, p. 11 apud SCALABRIN e RAATZ, 2011, p. 288).
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Com apoio nessas proposicoes, Dierle Nunes qualifica o processo democratico e
coloca o contraditério no rol principiolégico do instituto, em consonancia com o Estado

Democratico de Direito:

Niao ¢é aquele instrumento formal que aplica o direito com rapidez mdxima, mas,
sim, aquela estrutura normativa constitucionalizada que é dimensionada por todos os
principios constitucionais dindmicos, como o contraditdrio, a ampla defesa, o devido
processo constitucional das decisdes, o juizo natural e a inafastabilidade do controle
jurisdicional. Todos esses principios serdo aplicados em perspectiva democratica se
garantirem uma adequada fruicdo de direitos fundamentais em visdo normativa,
além de ampla comparticipagdo e problematizagdo, na ética policéntrica do sistema,
de todos os argumentos relevantes para os interessados (NUNES, 2012, p. 250).

Partindo disso, Rosemiro Pereira Leal reposiciona a jurisdicdo e o processo ao afirmar
que com o advento da Constitui¢ao de 1998 “se colocara o processo (e nao mais a jurisdi¢ao!)
no centro do sistema juridico brasileiro”, justificando que “o que foi vincado
constitucionalmente como Estado Democratico de Direito ndo poderia ser aquilo que fosse
manobrado pela jurisdicio do Estado-juiz como eram os outros tipos de Estado” (LEAL,
2013, p. 102).

Em sua obra Teoria Geral do Processo, por seu turno, Rosemiro Leal reporta a Oscar

von Biilow para elucidar a construgdo tedrica:

Seria um retorno a Biilow, numa reafirma¢do ampliada da arcaica teoria do processo
como relacdo juridica, imaginar, como ainda querem os instrumentalistas de hoje,
que o processo coinstitucional seja instrumento de uma jurisdicdo constitucional
exercida pelo juiz como justiceiro-controlador da constitucionalidade (tribunais
constitucionais), porque, nas democracias, a jurisdi¢do € o conjunto de contetidos
juridicos  (materiais-processuais) assegurados  pelo  devido  processo
coinstitucionalizante e coinstitucionalizado na criacdo, recriacdo, definicdo,
interpretacdo e aplicacdo das leis por todos os agentes legitimados no recinto da
comunidade juridico-democrética de direito. A jurisdicdo ndo € a atividade juridico
resolutiva e pessoal do juiz ou dos agentes do Estado, mas o préprio contetido da lei
conduzido por aqueles agentes indicados na lei democrética. Tanto a parte como o
juiz exercem, nos procedimentos, jurisdicdo, guardadas as caracteristicas de suas
atuacdes legais de articulador (parte) e aplicador-julgador (juiz), sendo que ambos
sdo figurantes da estrutura procedimental que é o espaco democratico sempre aberto
(direito de peticdo) de instalagdo estrutural do contraditério, isonomia e ampla
defesa como direitos coinstitucionalmente fundados em nome do processo
institucional de discussdo, afirmacdo e producdo juridica permanente (LEAL, 2018,
p- 94-94).

Em suma, a compreensdo do direito processual civil sem que a jurisdicdo seja
posicionada no nucleo ‘“assume as feicdes de um discurso argumentativo fixado
procedimentalmente em nivel instituinte, constituinte e constituido do sistema juridico” para

resultar em um direito como “produto de producdo democréitica e despido do saber absoluto

solipsista do sentido normativo” (LEAL, 2013, p. 40-41).
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Para rematar a exposicdo acerca das teorias, cita-se a neoinstitucionalista, de autoria
do préprio Rosemiro Leal e que segundo ele “tem comprometimentos com a teorizagdo do
direito democratico” e, logo, ndo se identifica “com os velhos conceitos de Estado de Direito
ou Estado Social de Direito (Estados Dogmaticos), por suas variadas formas de gestdo
econOmica e de governo (liberal, parlamentar, republicana, presidencialista, monarquica)”
(LEAL, 2018, p. 145-146). Segundo o autor, a teoria neoinstitucionalista diverge das demais

pelo seguinte:

N

Os filiados a teoria constitucionalista do processo (sem explicar qual teoria
processual € informativa dessa constitucionalidade) acabam reproduzindo o ensino
dos instrumentalistas biilowianos que transplantam, para o plano constitucional, o
processo como instrumento de uma jurisdi¢do constitucional (atividades de juizes
guardides da lei) com escopos metajuridicos cappellettianos de fazer justica social
em critérios ndo esclarecidos por supostas probidade e seriedade (pds-positivismo)
de operadores virtuosos do direito. Na teoria neoinstitucionalista, o processo devido
como devido processo (direito a advir) € institucionalizante do sistema juridico por
uma demarcagdo autodiscursiva e autocritica (contraditério, isonomia, ampla defesa)
fundante de uma procedimentalidade a ser adotada como hermenéutica de
legitimacdo autoincludente dos destinatarios normativos nos direitos liquidos, certos
e exigiveis ja assegurados no discurso constituinte da coinstitucionalidade. [...] Em
conclusdo, a teoria constitucionalista do processo ainda ndo disponibilizou uma
teoria processual que conferisse fundamento & constitucionalidade que pretende
encaminhar na perspectiva democrdtica do direito, uma vez que ainda se encontra
cravada nos marcos hermenéuticos dos Estados Liberal e Social de Direito. Os seus
seguidores ainda admitem veto e sancdo como saber mdiximo do soberano
(Presidente da Nagdo) e intérprete exclusivo e ultimo dos desejos (anseios) do povo
iconico (mitico). A teoria neoinstitucionalista preconiza fiscalidade (controle de
coinstitucionalidade (democraticidade) aberto a qualquer do povo) do processo
legiferante nas bases instituintes e constituintes da legalidade, bem como na atuagdo,
modificacdo, aplicagdo ou extingdo do direito constituido, e trabalha a socializacdo
do conhecimento critico democritico em fundamentos (direito fundamental) de
autoilustracao (dignidade) pelo exercicio da cidadania como legitimagdo ao direito
de acdo coextenso ao procedimento processualizado. A teoria constitucionalista do
processo acolhe uma sociedade civil pressuposta e ja construida por um Estado
nacional pré-histérico como referente hermenéutico dos direitos a serem decididos
pela autoridade jurisdicional. Ao contrdrio, a neoinstitucionalista propde-se a
construir uma sociedade democritica pelo povo legitimado ao processo
(comunidade juridica de cidaddos) em todos os niveis de produgdo, atuacio,
aplicacdo e extin¢do de direitos no marco tedrico-institucional do devido processo
coinstitucionalizante (LEAL, 2018, p. 146-148) 6.

A partir do exposto, nota-se que embora tenham sido desenvolvidas teorias com
diferentes referenciais, o ponto comum consiste em superar os pilares da instrumentalidade,
cuja atribuicdo de escopos metajuridicos a jurisdicdo, sendo o juiz privilegiado na relagdo.

Alids, cabe destacar a adverténcia de André Cordeiro Leal sobre o fracasso das “adaptacdes

'Para Jobim, a teoria neoinstitucionalista “aponta ser o processo uma conquista da cidadania que a fundamenta
por meio dos principios e institutos”, tendo “com o marco da teoria discursiva em seu bojo” (JOBIM, 2014,
n.p.). Rosemiro Leal ressalta, no entanto, que a sua teoria “n@o se sustenta pela convic¢do Unica de um
teorizador” e que “ndo ha falar, como quer Habermas, em procedimentalismo na base construtiva do direito, sem
que, antes, se institucionalize o devido (o sentido tedrico) processo constitucional” (LEAL, 2018, p. 146).
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contingenciais da obra biillowiana que dao a entender que ela permaneceria sustentdvel nas
sociedades contemporaneas, desde que feitos os reparos que sugerem” (LEAL, 2008, p. 29).

Nao hd mais na sociedade complexa e no marco estatal em vigor um sujeito solitario
que constréi o seu préprio objeto de conhecimento (STRECK, 2014, p. 255) e, além disso,
impde-no a outrem. Habermas explica que unir coercdo fética e validade da legitimidade
requisita um processo de legislacdo no qual os cidaddos participem na condicao de sujeitos do
direito que agem orientados ndo apenas pelo sucesso (HABERMAS, 1989, p. 53).

Embora Habermas ndo se refira ao processo civil, levando a li¢do para esta seara, vé-
se que o direito permanece em uma tensdo entre facticidade e a validade quando os sujeitos
atuam em prol do entendimento reciproco, segundo a racionalidade comunicativa, busquem
um consenso racionalmente motivado por meio do reconhecimento da validade da lei
(HABERMAS, 1989, p. 47), ndo por meio do solipsismo, a partir da premissa da jurisdi¢ao

como centro a servico de escopos metajuridicos discricionariamente dispostos pelo julgador.
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3 QUARTA FASE METODOLOGICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL:
ALTERCACOES SOBRE A SUPERACAO DA INSTRUMENTALIDADE

O instrumentalismo mereceu destaque na exposi¢do de motivos do Cddigo de
Processo Civil de 2015 e a comissdo de juristas que o subscreveu, ndo sem razao para a sua
escolha, possui relevante destaque no cendrio do direito processual civil.

Humberto Theodoro Juinior, membro da comissdo, no ano de 2011 e ja sob as
admoestag¢des a compreensao inadequada de Estado Democrético pela teoria instrumentalista,
defendeu-a aduzindo que “o direito processual moderno convergiu para atribuir-lhe um papel
bem maior, em que se reconhece e se valoriza, acima de tudo, a ‘instrumentalidade positiva do
processo’” e realizar a prestacao jurisdicional “além da simples e fria aplicagdo das regras do
direito material, para tornar-se ‘uma garantia de tutela adequada e efetiva das posi¢oes
juridicas de vantagem’ (CAMARA, 1999, p. 73)” (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 243).

Depois de discorrer sobre o que se construiu a luz do “ideédrio do Estado Democrético
de Direito”, porém, acentua que “a solucao da controvérsia depende de uma visao de conjunto
do sistema em que se insere o direito feito valer em juizo” (THEODORO JUNIOR, 2011, p.
252-253):

E sempre necessirio conjugi-la, primeiro, com a ordem maior do direito
constitucional, em seguida, com o sistema infraconstitucional e, se for o caso, com o
microssistema que a aparta, no todo ou em parte, do direito codificado. Além disso,
o Estado Democritico de Direito ressalta, tanto no plano constitucional como no
infraconstitucional, valores éticos, politicos, sociais, que devem ser buscados,
localizados e dimensionados fora dos dispositivos legislados, em terreno onde atuam
valores e costumes reconhecidos pela comunidade e sem que hajam sido
parametrados com precisdo pela lei. Diz-se, por isso, que uma coisa € o enunciado
da lei, outra muito diversa é a regra do caso concreto formulada pelo juiz quando
edita o provimento com que dard solug¢do a demanda. [...] Nesse climax do processo,
0 juiz intentard harmonizar a regra legal positiva com os fins sociais a que ela se
dirige bem como com as exigéncias do bem comum. Essa operac¢do envolve, como é
6bvio, recursos e critérios éticos, em busca de um julgamento equitativo. [...] E
nessa altura que ao juiz incumbe realizar um juizo axiolégico, em torno dos valores
e interesses tutelados, o que terd de ser feito segundo o principio da razoabilidade,
ou seja, segundo a légica do razodvel, oportunidade em que elementos éticos,
econdmicos, politicos e sociais poderdo exercer influéncia significativa
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 252-253).

Trata-se, pois, da reproducdo cldssica da instrumentalidade, tal qual delineada por
Dinamarco, com mencao a expressdes imprecisas ou avaliatorias (FREITAS FILHO, 2009, p.
152) como “fins sociais”, “bem comum”, “légica do razodvel”, “influéncia significativa” que

a despeito de passarem a mensagem disposta, exigem densificacdo semantica (FREITAS
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FILHO, 2009, p. 149), porém reputada, mais uma vez, sob a Otica instrumentalista,
expressamente ao julgador®?.

Cappelletti, referéncia para a Instrumentalidade em Dinamarco (2000, p. 117), justifica
que o juiz ndo poderia ser “boca fria da lei”, legitimando a discricionariedade judicial, pela

vagueza e imprecisdo da regra (CAPPELLETTI, 1993, p. 30-32). Streck, porém, obtempera

(I

sobre a necessidade de obediéncia “a risca o texto da lei democraticamente construido”,
evitando subjetivismo a gerar o ‘Cédigo do Juiz’”, pois aplicar a lei democraticamente nada
tem a ver com o positivismo primitivo (STRECK, 2012, p. 615).

Theodoro Junior sopesou as criticas e as redarguiu da seguinte forma: .

Nao obstante a grandeza desses ganhos, vozes minoritdrias se ergueram para
qualificar o modelo instrumentalista como autoritdrio e incompativel com a
democracia participativa visualizada pelo constitucionalismo de nosso tempo. A
censura se volta contra o acréscimo de poderes que o direito processual brasileiro
vem conferindo aos juizes (SOUZA, H; 2010; p. 113-115; COSTA; COSTA, 2010).
A critica, porém, ndo tem razdo de ser. O acréscimo de poderes do juiz se deu
justamente para combater os efeitos do liberalismo vigente no século XIX, que fazia
do magistrado mero espectador do debate judicidrio, indiferente as forcas desiguais
dos contendores e aos aspectos éticos que pudessem se fazer presentes no litigio e,
principalmente, na forma de solucioni-los. O instrumentalismo, que ndo foi
invencdo brasileira, mas que teve raizes no direito europeu, mormente na doutrina
italiana, foi justamente o guia condutor da jurisdicdo para o que, em seguida, viria
ser a constitucionalizacdo do processo em padrdes condizentes com o moderno
Estado Democratico de Direito. O reforco dos poderes do juiz representou medida
indispenséavel nessa quadra, e ndo se deu com anulacio do papel das partes. Pelo
contrdrio, na medida em que se reforcavam os poderes do juiz, maior era a forga dos
litigantes de exigir que tais poderes fossem atuados rumo a efetividade da tutela
disponibilizada, e maior era a responsabilidade dos juizes pelo emprego de seus
poderes, que eram vistos como poderes-deveres (funcdo) e ndo como poderes
facultativos ou discriciondrios. O equilibrio entre os papéis das partes e do juiz
restou delineado, no direito processual, em consonincia com a Constitui¢do, em
garantias renovadas como a do moderno contraditério — que deixou de assegurar
apenas a audiéncia bilateral dos contendores, para dotd-los de efetivo poder de
participar da formagdo de todos os provimentos judicidrios — e da fundamentagdo
obrigatoria de todas as decisdes, que ndo podendo representar surpresa para as
partes, forca o juiz a ndo enfrentar questdo alguma mediante fundamento que antes
ndo tivesse passado pelo crivo do debate com os interessados na resolugdo judicial.
Como, entdo, considerar antidemocritico um projeto processual que cumula as
partes com tantos e tdo vastos poderes de controle sobre a legitimidade dos
julgamentos? [...] Se ainda hoje ocorrem abusos e autoritarismo no comando de

%2Roberto Freitas Filho escreve que “no toca 2 indicac¢do do sentido descritivo dos termos avaliatérios, nio é
possivel o controle critico da pratica do tribunal, ja que em caso subsequente a algum ja decidido, o sentido
descritivo podera ser alterado sem que o sentido avaliatério o seja, o que dd uma aparéncia de fundamentacao
adequada. [...] E necessdrio destacar o dever de fundamentagio adequada, segundo a ideia central de que
somente decisdes que permitam o acesso ao caminho légico e revelem as opinides axioldgicas do julgador sdao
passiveis de critica, algo fundamental numa sociedade democrdtica. Fora desse contexto o que ha é espaco para a
discricionariedade, para o argumento de autoridade” (FREITAS FILHO, 2009, p. 315-316).

Lénio Streck também acentua que “o esfor¢o intelectual do operador do direito que trabalha com normas abertas,
como o sdo as cldusulas gerais, ¢ sobremaneira dimensionado” diante da exigéncia de “complementacio
valorativa” (STRECK, 2012, p. 46).
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alguns processos, ndo é o sistema normativo que os provoca. E, isto sim, a
insurreicdo contra o regime legal, praticada por despreparo ou desvio de poder,
ocorréncias patoldgicas que ndo se consegue evitar totalmente qualquer que seja o
modelo procedimental eleito. Contra tais praticas ilicitas, a lei processual se ergue,
mediante vdrios antidotos, como o do contraditério efetivo, a obrigatoriedade da
fundamentacdo de todos as decisdes, o duplo grau de jurisdi¢do, a rescindibilidade
das sentencas ilegais, a responsabilidade civil e disciplinar dos juizes, entre tantos
outros expedientes preventivos e corretivos. O certo, porém, é que desvios e
deficiéncias no exercicio da jurisdicdo ndo se eliminam com leis, mas com
aprimoramento da gestdo do Poder Judicidrio (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 258-
261).

Nao obstante a leitura realizada por Theodoro Junior e porque os ‘“abusos ou
autoritarismos” sao considerados uma “‘insurreicdo” ao regime legal, ao passo que a
instrumentalidade, por si, pode suscitd-la em busca dos escopos apostos pela propria teoria,
Marco Félix Jobim aponta a existéncia de ‘“teorias que anotam existir uma quarta fase
metodoldgica do processo” com a “preocupacdo em dar concretude ao texto constitucional”
(JOBIM, 2014, n.p.).

No entanto, Jobim ressalva que “questiona-se se o proprio instrumentalismo ndo teria
uma resposta antecipada que a colocasse na onda de constitucionalizacdo do direito” (JOBIM,
2014, n.p.). Isso se justifica porque Dinamarco teve a preocupacgio referenciar a Constituicdo
Federal em sua teoria (DINAMARCO, 2000, p. 311-312), mas para os suscitadores das novas
asserc¢des, como se viu, ndo € isso que estd em questao.

Sem prejuizo das diversas consequéncias advindas do pano de fundo da
instrumentalidade, Dinamarco deixa claro “que a introdugdo do contraditorio no conceito de
processo ndo implica exclusdo da relacdo processual: trata-se de uma exigéncia politica
(contraditério) e de sua instrumentacdo juridica (relacdo juridica processual)”
(DINAMARCO, 2000, p. 314), a demonstrar que o processo com cunho autoritdrio persiste.

Segundo Jobim (JOBIM, 2014, n.p.), as alternativas ao instrumentalismo, trabalhado
pela Escola Paulista de Processo, seriam o neoinstitucionalismo, de autoria de Rosemiro Leal,
advindo da Escola Mineira, cujas bases foram trabalhadas no Capitulo 2 e, logo, ndo serdo

repetidas neste®.

8Jobim refuta o neoinstitucionalismo pelos seguintes motivos: “embora interessante para estudo, no se mostra
propensa a pensar o processo brasileiro. Isso, pois, a complexidade da teoria habermasiana traz dificuldades ndo
s6 ao seu entendimento, com magistrados tendo que compreender uma teoria filoséfica altamente complexa,
quando sdo treinados desde os bancos académicos para um pensamento mais dogmaético, quanto a sua aplicacao
num Poder Judicidrio obsoleto e com juizes, no mais das vezes, tendo que lidar com dezenas de milhares de
processo sob sua jurisdi¢do. Pedir que seja aplicada uma teoria discursiva altamente complexa durante o tramitar
do processo, na atualidade, € pensar alto demais para como a realidade se apresenta hoje ao jurisdicionado”
(JOBIM, 2014, n.p.).
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Abre-se um paréntese para ressalvar que o fato de a teoria de Fazzalari, por exemplo,
a0 mesmo tempo em que repercute como critica a teoria da relacdo juridica, um pilar para a
instrumentalidade, nao ser considerada uma fase metodoldgica e a de Rosemiro Leal, por seu
turno, ser indicada como uma “fase”, ¢ um dos motivos para demonstrar a auséncia de método
para a consolidacao dos estdgios de desenvolvimento do direito processual civil.

As duas outras teorias indicadas na obra de Marco Jobim (JOBIM, 2014, n.p.) como
sendo possiveis sucessoras do instrumentalismo e que se auto nomeiam a quarta fase
metodoldgica do direito processual civil sdo o neoprocessualismo e formalismo-valorativo.

A primeira delas, neoprocessualismo, € idealizada por Fredie Didier Junior e, em
suma, visa a um processo civil segundo ditames constitucionais, declinando, ele préprio, que
o modelo tedrico que propde compreende nova fase do direito processual civil segundo a
Constituicao Federal de 1988 (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 44-45).

Didier inicia a exposi¢do informando que o proprio pensamento juridico vive uma
nova fase denominada de neoconstitucionalismo que, ndo obstante a “‘designacdo ndo seja das
melhores, em razdo da sua vagueza”, o termo neoprocessualismo “traz a reboque todas as
premissas metodologicas” difundidas a respeito do neoconstitucionalismo (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 42).

Vale consignar que neoconstitucionalismo pode ser descrito como um modelo
constitucional advindo das modificacdes paradigmaticas doutrindrias e jurisprudenciais, que
coloca a Constituicdo no centro da hermenéutica juridica (BARROSO, 2005, p. 21). Sobre
isso, trava-se um debate diante da abertura que o modelo confere a jurisprudéncia dos
valores® e ao ativismo Judicial (STRECK, 2017, p. 145) e, logo, as implicacdes disso para o
neoprocessualismo, ja que segundo Didier o neoprocessualismo importa as premissas
metodoldgicas do padrdo constitucional em questdo em paralelo ao que se visa a superagcao
frente a instrumentalismo.

Ocorre que Didier anota que

Na universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil, sob a lideranga de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, costuma-se denominar esta fase do desenvolvimento do
direito processual de formalismo-valorativo, exatamente para destacar a importancia
que se deve dar aos valores constitucionalmente protegidos na pauta dos direitos
fundamentais na construgdo e aplicagdo do formalismo processual. As premissas

deste pensamento sdo exatamente as mesmas do chamado Neoprocessualismo, que,
alids, ja foi considerado um formalismo ético, na expressdo de Rodriguez Uribes.

%A jurisprudéncia dos valores consiste em uma teoria de interpretacdo constitucional desenvolvida depois da
Segunda Guerra Mundial na Alemanha que defende que a Constitui¢cdo contém uma ordem concreta de valores
que o intérprete deve buscd-los nos casos concretos. Para Lénio Streck, trata-se da instauragdo de um “império
de decisdes solipsistas”. (STRECK, 2010, p. 160).
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Embora seja correto afirmar que se trate de uma construgdo tedrica que nasce no
contexto histérico do Neoconstitucionalismo, o formalismo-valorativo pauta-se,
também, no refor¢o dos aspectos éticos do processo, com especial destaque para a
afirmacdo do principio da cooperacdo (examinado no capitulo sobre as normas
fundamentais do processo civil) que € decorréncia dos principios do devido processo
legal e da boa-fé processual. Agrega-se, aqui, o aspecto da moralidade, tdo cara e
boa parte dos pensadores ‘neoconstitucionalistas’ (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 42).

Diante disso, a questdo se volta para a verificacdo da proposta do formalismo-
valorativo. Nesse norte, de inicio, merece registro que José Roberto dos Bedaque, membro da
comissdo de juristas responsével pela elaboracio do Cédigo em vigor®, indica que a teoria de
Alvaro de Oliveira ndo confronta com o instrumentalismo (BEDAQUE, 2016, p. 6-7).

No mesmo sentido, embora Madureira e Zaneti Junior asseverem que o formalismo-
valorativo se dissocia do instrumentalismo porque este coloca o processo no centro da teoria
do processo, e ndo a jurisdicdo com o afa de evitar o arbitrio dos julgadores e, além disso, por
ser valorativo, no sentido de enxergar no processo “ambiente de ‘criacdo’ do Direito e como
direito fundamental do cidadao” (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 88-89), ndo
apontam o intuito de rompimento com o instrumentalismo, mas sim uma adequacdo para

atender a “valores constitucionais’:

O Instrumentalismo e o Formalismo-Valorativo sdo proposi¢des tedricas concebidas,
no contexto da superagdo do formalismo caracteristico da fase autonomista do
Direito Processual Civil Brasileiro, com o propésito de possibilitar a realiza¢do da
justica no processo, mas procuram atingir essa finalidade por meio da aplicag@o de
técnicas claramente distintas, exatamente porque partem, uma e outra doutrina
juridica, de compreensdes igualmente dessemelhantes sobre qual seria o verdadeiro
papel da atividade cognitiva desenvolvida pelos intérpretes no campo da aplicacdo
do Direito. Atento a essa peculiaridade da conformacgdo das teorias, Mitidiero
designou o Formalismo-Valorativo, em trabalho mais recente, como uma quarta fase
metodoldgica, que viria a substituir o Instrumentalismo. [...] o Formalismo-
Valorativo, constru¢do tedrica concebida no seio da escola processual gatdcha, sob a
lideranga de Carlos Alberto Alvaro de Oliveirazs, tem por objetivo, nas palavras do
saudoso Professor Titular de Direito Processual Civil da UFRGS, ‘analisar a
antinomia existente entre formalismo e justiga, buscando dar solucdo a esse aflitivo
problema que assola o direito processual’. Essa doutrina juridica ultrapassa a visdo
do processo como técnica [..] Ela encerra movimento cultural que procura
impregnar o processo com os valores constitucionais, introduzidos, no texto da
Constituicdo, sob a forma de principios, e com isso confere cardter axioldgico a
atividade cognitiva desenvolvida pelos intérpretes/aplicadores, realcando a busca
pelo justo, 0 compromisso com a justica substancial e a visao de que o processo tem
dimensao problematica e € instrumento ético, sem deixar de ter estrutura técnica. [...]
Trata-se, pois, de adequar a instrumentalidade as premissas do processo
constitucional, e de reconhecer que a abertura prevista pela instrumentalidade para a
efetivacdo do processo precisa ser completada e melhorada por uma nova visdo, que
congregue ‘o constitucionalismo e a abertura para a perspectiva metajuridica do
processo civil’, mas que ndo encerra postura metajuridica, porque o Formalismo-
Valorativo confere o valor juridicizante da Constitui¢do, contextualizado justamente

%Didier também anota a sua participagdo como colaborar nos trabalhos de produgdo do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 21).
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na sua normatividade, superioridade e centralidade para o ordenamento juridico
(MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 88-89).

Segundo retratado no recorte, embora a proposta original seja de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, ela foi contemporizada por Daniel Mitidiero, que explica o intuito de
elevar o processo ao status hodierno de “democritico ponto de encontro de direitos
fundamentais” (MITIDIERO, 2005, p. 50), o que exige, segundo Mitidiero, “a passagem da
jurisdicdo ao processo corresponde, em termos de logica juridica, a passagem da légica
apoditica a légica dialética: do mondlogo jurisdicional ao didlogo judicidrio” (MITIDIERO,
2005, p. 48-49).

Marco Félix Jobim pontua que, para a teoria de Alvaro e Mitidiero, a técnica passa a
segundo plano e a finalidade do processo ndo se limita a realizacdo do direito material, mas
sim da justica material, havendo, para isso, a transicao do juiz ativo para o juiz cooperativo,
“como exigido por um modelo de democracia participativa e a nova légica que informa a
discussao judicial, ideias essas inseridas em um novo conceito, o de cidadania processual”
(JOBIM, 2014, n.p.).

Idealizador do neoprocessualismo, Didier assente para a “inclusio do Orgao
jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, € ndo mais como um mero espectador
do duelo das partes”, mas ressalta a dificuldade para delimitar os direitos e deveres de cada
um dentro do modelo cooperativo de processo (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 93).

O ponto nebuloso, porém, é que as partes estdo submetidas a deveres de lealdade,
esclarecimento, consulta, entre outros, mas que para serem levados a cabo em uma dinamica
“cooperativa”’, aumentaram-se os poderes do juiz.

Marinoni acena para o formalismo-valorativo e ndo vislumbra o aumento de poderes
do juiz como pernicioso, pois isso guardaria coeréncia com a finalidade de um “processo
justo”. Para ele, o juiz ndo deveria restringir a sua preocupagao a atender as “‘regras do jogo’”
porque a participacdo do juiz se d4d “em nome da participag¢do das partes e, por decorréncia,
para legitimar a sua propria atuacdo. Por isso, ndo hd como supor que o contraditorio possa
ser violado em razdo da participacdo do juiz. Na verdade, ele é fortalecido pela sua postura
ativa” (MARINONI, 2014, p. 422).

Para a teoria do formalismo-valorativo inexiste diferenca entre processo e direito
material do ponto de vista axioldgico, e sim se considera que o direito material € consolidado
no ambito do processo, sendo este 0 momento constitutivo do direito material, isto é, “a
atividade jurisdicional sempre e em alguma medida, criativa da normatividade estatal”

(MITIDIERO, 2005, p. 72-73).
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Para esclarecer o alcance da premissa, Madureira ressalta que o direito material
também pode ser flexibilizado para permitir a sua justa aplicagdo, pois “o sentido normativo
ndo estd no texto da norma abstrata, mas no préprio intérprete” (MADUREIRA, 2015, p.
268), a demonstrar que nao obstante haja deferéncia ao procedimento em contraditério
(MITIDIERO, 2005, p. 48-49), existe outorga do sentido da norma e do resultado concedido
pela prestacao jurisdicional ao solipsismo judicial.

Desta maneira, nao obstante a disparidade com o instrumentalismo uma vez que o
formalismo-valorativo colocou “o processo como centro, polo metodolégico, ressaltando a
funcdo participativa do procedimento em contraditério € as consequéncias profundas da
alteracdo do direito e da jurisdicio no modelo do Estado Democritico Constitucional”
(MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 3-4), persistem aproximacdes entre ambas
construgdes tedricas.

Embora o intuito desta abordagem tenha sido o de apresentar o debate sobre a
existéncia ou ndo de uma quarta fase e ndo de esgoti-lo, evidencia-se a necessidade de
defini¢do acerca do que se pretende como fase metodoldgica do direito processual e o seu

delineamento minimo.
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4 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E O DESENVOLVIMENTO DO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Os Cédigos de Processo Civil brasileiros marcaram importantes transicdes para o
direito processual civil. Ao apresentar o percurso de desenvolvimento do processo civil em
fases, foi possivel constatar que a legislacdo de 1939 unificou a legislacdo processual, a
despeito de ndo ter ‘“declarado a independéncia do processo civil”’, mantendo-o no
imanentismo e o Cédigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, quando entrou em vigor, foi
caracteristico para o inicio do processualismo no Brasil.

No curso da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, em razdo das diversas e
pontuais reformas realizadas, sobretudo ocorridas sob a influéncia do instrumentalismo e por
forca da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por ele ficou marcada. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 também baliza um momento de mudanga para o direito processual
civil patrio.

Para conferir o que se afirma, a exposi¢ao de motivos do Cddigo de 2015 registra que
“sem prejuizo da manutencdo e do aperfeicoamento dos institutos introduzidos no sistema
pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje, criou-se um Co6digo novo, que ndo
significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo a frente” (BRASIL, 2010).

A superacgdo das leis processuais anteriores, forjadas em periodos de excecdo, por si
s0, sinaliza a importancia do Cédigo de Processo Civil em vigor, primeiro totalmente iniciado
e ultimado sob as predicoes da democracia, mas ndao € s6. Embora tenha havido uma
sequéncia de mudangas legislativas nas dltimas décadas, inclusive mencionadas pela comissao
de juristas encarregada do projeto do Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo foi bastante para
resolver a tao propalada “crise” do Poder Judicidrio, pois reformas legais, por si sos, nao
bastaram e nao bastam para modificar a realidade e a forma de proceder dos sujeitos.

A necessidade de conjugacdo de alteracdes e investimentos também na estrutura
imaterial (pessoal) e em modernizacdo da estrutura material, como em tecnologia e estratégias
de gestdo, é primordial. De toda forma, se as alteragdes normativas nao tivessem sido
realizadas, o cendrio seria descomunal, como aponta ano a ano os nimeros da “Justica em
nimeros” publicados pelo Conselho Nacional de Justica (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016; 2017; 2018; 2019; 2020).

Por ocasido da proposta para o Coédigo de 2015, debateu-se inclusive sobre a
indispensabilidade ou ndo da substituicdo da legislacdo de 1973 diante das alteracdes

legislativas nele realizadas.
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Malgrado o longo tempo de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo foi em
vao que ele sofreu a pecha de ter perdido a coesdo dado o nimero de atualiza¢des, mas ainda
assim nao houve um diagndstico sobre as consequéncias de tantas reformas realizadas no
curso da sua existéncia. Assim, ndo se aferiu se as reformas teriam exaurido o seu efeito,
como também as causas objetivas e préticas para os problemas e gargalos para o andamento e
desfecho dos processos Brasil a fora. Dada a diversidade de contextos em razdo da dimensdo
e disparidades do pais, exigem-se dados para as finalidades das mudancas em lei ou, de outra
forma e/ou concomitantemente, alteragdes em estrutura, em gestdo, em tecnologia, entre
outras (JAYME, 2012, n. p.).

Novamente € oportuno reportar a exposi¢ao de motivos do Cédigo para demonstrar a
preocupacdo central da comissdo com o “problema” a ser resolvido. Nesse sentir, nota-se o
amago da proposta por meio da mencdo repetida a palavra “problema”, mencionada por
quatro vezes no decorrer da exposi¢do, sendo que em uma delas os juristas manifestam se
tratar das “linhas principais de trabalho™:

Na elaboracdo deste Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, essa foi uma das
linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como
teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolucdo de
conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais. Assim, e por isso,

um dos métodos de trabalho da Comissdo foi o de resolver problemas, sobre cuja
existéncia ha praticamente unanimidade na comunidade juridica (BRASIL, 2010).

Sem embargo dos diversos apontamentos sobre assuntos que o Coédigo de Processo
Civil de 2015 se omitiu, mas cuja disciplina importaria para a solucdo dos problemas

preexistentes a sua vigéncia®®, o relevo conferido 2 busca pela efetividade, ao processo célere

%Sem prejuizo de outas consideragdes, para ilustrar, aproveitam-se as consideragdes de Fernando Gonzaga
Jayme: “O projeto do novo CPC nido atende a esse propodsito, considerando que ndo disciplina matérias que
deveriam estar reguladas no préprio Cédigo, tais como assisténcia judicidria gratuita, processo eletrénico e as
limitagdes a concessdo de tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica. A seu turno, um novo Cédigo de
Processo Civil somente se legitimaria como instrumento hébil a contribuir para atenuar a crise da morosidade
processual se promovesse verdadeiras mudancas paradigmaticas, relacionadas, ao menos, com a oralidade, em
razdo dos ganhos representados pela imediatidade e concentracdo dos atos processuais; pela desjudicializagdo,
mediante o estimulo, concreto, para que as partes se valham dos métodos alternativos de resolugdo de conflitos e
pela outorga as procuradorias para promoverem administrativamente a execucdo de divida fiscal; pela
incorporacdo de novas tecnologias ao devido processo legal; pela moderniza¢do do modelo de gestdo processual,
com diminui¢do do chamado ‘tempo morto’ do processo. O projeto, nitidamente, mantém inalterada a filosofia
atual do Processo Civil, em que a cultura da litigiosidade é predominante. Comentando o texto do projeto, Ada
Pelegrini Grinover pontificou: “O texto atual ndo é inovador”. Acanhadissimas sdo as proposi¢des relacionadas
aos métodos alternativos de resolugc@o de conflitos: conciliacdo, mediacdo e arbitragem. Seria necessirio que o
projeto se comprometesse com a ideia de que acesso a justica ndo se identifica com o processo judicial, mas sim,
com a soluc¢do do conflito. Porém, a ideologia que inspira o projeto do novo CPC ndo tratou dessa questdo
essencial do processo na atualidade. [...] O projeto praticamente se silencia em relagcdo ao processo eletronico e
foi incapaz de sistematizar as normas relativas a presenca da Fazenda Publica em juizo, e das particularidades do
procedimento em razdo das vantagens que lhe sdo dispensadas, notadamente, no que tange a concessdo de
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e a decisdo justa®’ reforca que nio houve o intuito de “ruptura com o passado”, ou seja, com a
perspectiva instrumentalista que sustentou a maior parte do tempo de vigéncia da codificagdo
de 1973 e as reformas legislativas que a sucederam.

De toda forma, a instrumentalidade se revela ndo apenas pela meng¢do expressa
realizada pela comissdo de juristas na exposicdo de motivos ao colocar 0 processo
fundamentalmente como instrumento da jurisdicdo para resolver conflitos, mas também ao
registrar objetivos centrais tipicamente instrumentais, deixando revelar que o processo &
destacado como instrumento da jurisdi¢do e, contemporaneamente, mais como entrave do que
como forma de se realizar direitos fundamentais e de legitimagcdao democratica.

Diante disso, ao se verificar que na proposta do Cdédigo de Processo Civil de 2015
houve tamanho relevo a celeridade, a eficiéncia, a produtividade, a redu¢do numérica de
processos e a desafogar o andamento de agdes, pode-se vislumbrar, por um lado, que a
instrumentalidade atingiu o seu dpice quando, por exemplo, ha prestigio a criacdo do direito
pelas Cortes Superiores, o que pode implicar em inseguranca juridica dada a
discricionariedade sobre o que serd selecionado para se tornar obrigatério por meio de
sumulas e/ou outros institutos, e sobre como sera decidido.

Por outro lado, este mesmo fato pode demonstrar que a instrumentalidade em sua
concepcdo “cldssica” retratada por Dinamarco que pode ter sido alterada ou falhado como
teoria visando a consolidacdo de escopos metajuridicos, haja vista a obrigatoriedade de
observancia deste direito criado pelo Judicidrio pelos demais 6rgaos jurisdicionais, o que pode
tolher o direito de ag¢do da parte, como também a solu¢do de um caso concreto da forma como
a instrumentalidade genuina teorizou, j4 que segundo a Otica instrumental hodierna o direito
deve ser uniforme, previsivel e estdvel.

Neste ponto, cabe abrir um paréntese para observar o contexto histérico em que
Dinamarco publicou a obra “A Instrumentalidade do Processo”, isto é, exatamente no periodo
pOs ditatorial e na iminéncia de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sendo que logo
depois foram previstos copiosos direitos fundamentais, ocasido em que a sociedade ansiava
pela concretizagao deles.

Paralelamente, com relacdo ao processo, havia o apego a técnica e a neutralidade, de

29 ¢

maneira que a “instrumentalidade em Dinamarco”, “cldssica” e insita ao Estado Social, como

medidas de urgéncia. Matéria que sequer foi cogitada na fase de elaboracao do projeto € a da ado¢do do modelo
distributivo de justi¢a [...]” (JAYME, 2012, n.p.).

7Efetividade com quatro referéncias na exposicdo; celeridade com trés e célere com trés mengdes; justica com
seis referéncias, assim como justo com quatro e justas com uma citacdo no sentido de conciliar efetividade e
celeridade.
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causa, a despeito da auséncia de previsdo das implicagdes, diverge da “instrumentalidade”
neoliberal e pds neoliberal, consequente, robustecida por plurais propdsitos que, sob técnicas
instrumentais, adversam os escopos metajuridicos originais.

Eis a colidente relacio de motivo e efeito gerada pela prépria instrumentalidade.
Portanto, € esta a realidade da perspectiva da instrumental como causa € como consequéncia.

De mais a mais, superado o projeto, com relagdo ao Codigo de Processo Civil
sancionado e em vigor, porque deve prevalecer a perspectiva democratica e garantidora de
direitos fundamentais, ndo sendo mais possivel “reduzir o processo a uma relacdo juridica
vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posicao de superioridade”
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 90-91), em um aspecto
exterior ou geral, o texto final avancou ao dissipar a locu¢dao do “livre convencimento
motivado” (STRECK, 2015, p.34) e ao impor exigéncias para que decisdes interlocutorias,
sentencas e acordaos sejam tidos como devidamente fundamentados (artigo 489), com o afa
de substanciar o contraditério e a fundamentacdo das decisdes judiciais.

No mesmo sentido, merece destaque o artigo 926, que coloca a coeréncia e a
integridade como ‘“‘os vetores principiologicos pelos quais fodo o sistema juridico deve ser
lido”, impondo valia “ao direito fundamental do cidaddo frente ao poder ptblico de ndo ser
surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador” (STRECK, 2016, n.p.).

Além disso, ainda sobre o aspecto dinamico do contraditério, aliado a possibilidade de
influéncia na decisdo e vedagao de surpresa, houve a previsao de que nao se decidird contra
uma parte sem que a outra seja ouvida (artigo 9°), salvo as hipdteses de tutela de urgéncia
(BAHIA; BACHA, 2017, p. 70); permite-se a participacdo das partes na decisdo de
saneamento e organizagcdo (artigo 357, §2°); as partes podem influenciar e colaborar a
resolucdo do caso por meio do negocio juridico processual e personalizar o tramite, com a
colaboragdo do juizo, por meio do calenddrio processual (artigos 190 e 190).

Apesar disso, ndao é dificil reconhecer que sem embargo das alteracdes ocorridas
durante o curso do processo legislativo com a finalidade de al¢ar o Cddigo de Processo Civil a
uma “base estruturante” libertadora da criacdo do direito conforme a consciéncia do julgador,
tal qual o contexto da teorizacao da instrumentalidade e o que ela promove, existem previsoes
diretivas que assinalam a presenca da terceira metodoldgica do direito processual civil.

O artigo 8° prevé que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderda aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa

humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
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eficiéncia’®®

2000).

, exatamente o que afirma Dinamarco no conjunto de sua obra (DINAMARCO,

Trata-se, pois, de previsdo no espaco reservado “as normas fundamentais do processo
e da aplicacdo das normais processuais” a evidéncia de uma permissio para que o magistrado
observe os fins sociais € 0 bem comum. Contudo, € solipsista o que ele considera que sejam
fins sociais e bem comum, assim como se realizava no paradigma do Estado Social e ber¢co da
construgdo tedrica da instrumentalidade. Logo, ao decidir o caso e quando aplicar a norma,
confere-se a permissao para que julgador capte e escolha a solucdo adequada para o caso e
sociedade.

“Fins sociais”, “bem comum” sd@o amostras de expressdes vagas ou indeterminadas e
que demandam densificagdo semantica (FREITAS FILHO, 2009, p. 315-316), pena de
permitirem a cria¢do do direito pelo julgador. Alids, segundo Luis Mundim (2016) o préprio
artigo 489, §1°, II, festejado por propiciar a fundamentacdo dos julgados, pode ter o seu
escopo desatendido, ja que o juiz pode “apresentar motivos subjetivistas sobre os conceitos
indeterminados e ndo fundamentos juridicos processualmente discutidos pelas partes e pelo
juiz” (MUNDIM, 2016, p. 64).

Também o artigo 3° acentua um pilar da instrumentalidade ao disciplinar a
inafastabilidade da jurisdi¢do, mas ressalvando a conciliacdo, a mediacdo e os outros métodos
de solucdo consensual de conflitos, os quais sdo reforcados nos artigos 139, 149, 154, 166,
168, 175 e culmina no artigo 335, §6°, ao prever que o nao comparecimento injustificado do
autor ou do réu a audiéncia de conciliagao € considerado ato atentatério a dignidade da justica
e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econOmica pretendida ou do
valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

E franca a importincia do estimulo  solucdo consensual dos conflitos e o Cédigo
demonstra que todos os envolvidos no processo devem incentivar o acordo, sendo esta uma
linha defendida por Dinamarco sob o argumento de que “mais vale um mau acordo do que
uma demanda [...] e por isso que a conciliagio € o ‘substituto generoso da Justica’”
(DINAMARCO, 2000, p. 282).

No entanto, sob o pretexto instrumentalista e a partir da conjugagdo dos objetivos da

lei e da forma como pode ser executada, o processo, na lei processual civil brasileira, pode ser

%H4 pontos de simplificagdo, como primados pela instrumentalidade, a exemplo dos embargos infringentes que
passaram a técnica de julgamento (artigo 942), bastando um voto divergente para se instaurar o julgamento
ampliado. No entanto, as hipéteses de julgamento eram parcas. Como diversas outras alteracdes, ndo h4 estudos
empiricos que indiquem se houve ganhos com a alteragdo em celeridade e/ou perdas em participacdo dialogal e
concretizacdo democrdtica do provimento final. Simplificou-se também com o fim do processo cautelar, que
passou a ter, com a tutela antecipada, procedimento unificado denominado de “Tutela de Urgéncia” (artigo 300).
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uma solucdo artificial ou for¢cosamente visto como acessoério para a defesa democrdtica de
direitos fundamentais, enfraquecendo-os, o que deve ser anteparado.

Segue a tradi¢do instrumental, tal qual exposto sobre o artigo 8°, a previsao do artigo
140, paragrafo unico, ao disciplinar que o “juiz nao se exime de decidir sob a alegagdo de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” e “sé decidird por equidade nos casos
previstos em lei” (BRASIL, 2016).

Nesta mesma linha, sobre os procedimentos de jurisdi¢io voluntéria, o artigo 723,
paragrafo prevé que o “juiz nao € obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo
adotar em cada caso a solucdo que considerar mais conveniente ou oportuna” (BRASIL,
2016). Sobre isso, Rosemiro Leal realca que as constituicdes democraticas aboliram o livre
convencimento porque pautado “em bases autocraticas e carismadticas de juizos de arbitrio,
discricionariedade, conveniéncia e equidade, sem qualquer suporte no principio da
anterioridade e exterioridade normativas” (LEAL, 2018, p. 185)%°.

Podem-se considerar outras ocorréncias em que a instrumentalidade se revela, mas

para privilegiar o recorte realizado para este trabalho, arremata-se com as anotacdes de Leal:

[...] 0 juiz comparece com poderes e faculdades congénitos; a jurisdi¢do € centro
gravitacional do processo; o juiz justiceiro supre a figura do advogado e a inércia da
parte; procedimento e processo ndo se distinguem; os prazos sao fatais somente para
os advogados; o Estado e o Ministério Pablico t€m tratamento privilegiado; os
membros do Ministério Pablico ndo sofrem sangdes por denuncia¢io infundada ou
caluniosa; os bens do Estado sdo impenhordveis; liminar e antecipagdes de tutelas
s@o regradas por expressdes herméticas e pela sensibilidade do juiz; a agilidade do
processo se dd pela quebra do contraditério. A linguagem do Cédigo é ambigua em
varios aspectos [...] (LEAL, 2018, p. 152).

Destarte, malgrado os ganhos da legislacdo de 2015 em paralelo com o cédigo
ultrapassado por laborar para garantir direitos fundamentais por meio da participacao
democratica das partes, em uma avaliagdo abrangente € possivel verificar tracos da terceira
fase metodoldgica do direito processual civil.

Diante da mencdo inicial a instrumentalidade e da sua adversidade no decorrer do
tramite legislativo, mas da persisténcia tedrica arraigada, pode-se conjecturar de “sincretismo”
de influéncias de referenciais e, por isso, o0 Cédigo de Processo Civil de 2015, assim como os

seus antecessores, pode consistir em uma legislacdo de transi¢do para o direito processual

Ao estabelecer o esquema para o “sistema da livre convic¢do”, Leal densifica que tem as suas bases sdo:
“Bases de discricionariedade, sensibilidade, talento, bom-senso, clarividéncia, magnanimidade do destinatirio da
prova. Convicgdo secundum conscientiam, juizos de equidade e conveniéncia. Eixo ideolégico do processo
dispositivo” (LEAL, 2018, p. 444), ou seja, diverso de horizonte democratico.
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civil brasileiro. A sua aplicacdo, a producdo doutrindria, pesquisas embasadas e eventuais
alteracOes legislativas poderdao demarcar o desenlace.

O presente trabalho se propde, para este momento, a colaborar com isso avaliando a
influéncia da instrumentalidade sobre os 1.021, §3°; 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2° e 976 do

Cdédigo de Processo Civil de 2015 em conjunto com a jurisprudéncia que os aborda.
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5 A LEI E A JURISPRUDENCIA EM FOCO: A INFLUENCIA DA
INSTRUMENTALIDADE

A lei, por meio do Cédigo de Processo Civil de 2015, e a jurisprudéncia, através dos
julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica quando aplica os dispositivos da
referida lei, sdo as fontes sobre as quais a andlise se debruca, conforme os recortes
metodoldgicos realizados (ECO, 2008, p. 22).

A expressao fonte do direito € “uma metafora cheia de ambiguidades” e para que a
dogmatica juridica realize classificacdes, vale-se de “conceitos técnicos elaborados a partir da
propria tradi¢do juridica”, segundo a concep¢do de “que o direito ndo € essencialmente um
dado, mas uma constru¢do elaborada no interior da cultura humana” (FERRAZ JUNIOR,
2019, p. 183-186).

Com apoio nesta compreensdo, a lei € classificada como fonte do direito por se
constituir em “revestimento estrutural da norma que lhe da condi¢cdo de norma juridica” e, no
caso, o Cddigo de Processo Civil de 2015 € considerado uma lei formal porque “designa o
conjunto de normas que estabelecem os meios judiciais de se fazerem valer aqueles direitos e
obrigacdes [lei material]” (FERRAZ JUNIOR, 2019, p. 190)°.

Com relagdo a esta fonte, como se trata de avaliagdo do Cdédigo de Processo Civil em
vigor, lei que contém 1.072 artigos, sem prejuizo de todos os seus pardgrafos, incisos e
alineas, diante da finalidade do trabalho (MAFEI; FEFERBAUM, 2019, p. 33-34), foram
realizados os recortes metodoldgicos apresentados e justificados no principio, cujo ponto de
partida para identificacdo foi a consulta as referéncias legislativas nos julgados oriundos da
Corte Especial do Tribunal de Justica durante dos quatro anos de vigéncia da referida lei,
resultando na indicagdo dos dispositivos 1.021, §3° 932, IV; 489; 1.015; 833, IV, §2° e 976 do
Cédigo de 2015.

Quanto aos dispositivos eleitos, para a sua avaliacio, diante da construcao tedrica que
se consolidou durante a producdo do trabalho, realizou-se o cotejo direto entre o texto do

Cdédigo de Processo Civil revogado, a proposta original do anteprojeto e a redacao final a fim

"0<E preciso evitar a confusdo entre lei e norma. A norma é uma prescricio. A lei é a forma de que se reveste a
norma ou um conjunto de normas dentro do ordenamento. Por exemplo, uma prescricdo que determina: o
segurado perderd o direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do contrato pode ser uma
cldusula de uma proposta oferecida pelo corretor de seguros ao cliente ou pode vir prescrita em lei (ver art. 768
do Cédigo Civil de 2002) [...]. No primeiro caso, a prescri¢do ndo € lei [...]. No segundo caso, a prescri¢do tem
cardter de norma juridica legal e esse cardter deriva do revestimento na forma de lei” (FERRAZ JUNIOR, 2019.
p- 190).
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de propiciar a verificacdo, a partir da redacdo final, da perspectiva tedrica que transparece’’,
tratando-se, pois, de paralelo prévio e necessdrio a apreciagdo da jurisprudéncia, porquanto
com relacdo a segunda fonte e para a anédlise do dispositivo legal em seu bojo, empregou-se a
técnica da andlise de conteido (BARDIN, 1997).

Por outro lado, quanto a outra fonte, a jurisprudéncia, para Ferraz Junior, ela ndo chega
a ser uma fonte do direito, afirmacdo com a qual concorda Dinamarco (DINAMARCO, 2000,
p. 315)2, mas por versar sobre a formacdo de interpretacdes uniformes e constantes que dio
um sentido geral de orientacdo, consiste em uma “fonte interpretativa da lei” (FERRAZ
JUNIOR, 2019, p. 190, 192 e 202).

Sobre a técnica empregada para a andlise desta segunda fonte, trata-se de metodologia
que serve ao exame quantitativo e qualitativo de textos sucedidos das ci€ncias humanas e
possibilita a extracdo de critérios para conclusdes alheias a opinido pessoal de quem 1€ e
escreve (BARDIN, 1997, p. 20-35). A técnica pode ser aplicada a comunicacdes escritas e/ou
verbais, para a situacdo de, por exemplo, voto oral proferido em sessdo de julgamento, a
despeito de o universo sob pesquisa ser escrito, e apresenta dois objetivos principais: a
exploracgdo e a verificagio sobre hipéteses iniciais (BARDIN, 1997, p. 48).

A andlise de conteddo exige trés momentos: o primeiro, a pré-andlise, € subdivida em
quatro partes, mas duas delas, a leitura flutuante e a escolha dos documentos (BARDIN, 1997,
p. 95) foram realizados previamente, apresentadas na Introducao e consistiram em estabelecer
contato com os documentos; refletir e registrar os critérios para a eleicdo dos objetos de
andlise e a efetiva escolha dos documentos submetidos a anélise com a respectiva justificagao,
com o tratamento dos resultados obtidos (BARDIN, 1997, p. 101), os quais foram
representados pelo quadro compilado seguinte (QUADRO I):

QUADRO I - REFENCIA LEGISLATIVA | CPC/2015 - 4 ANOS

JURISPRUDENCIA
CPC/2015 CORTE
ESPECIAL/STJ
ARTIGO N° MENCOES
1 Art. 1043 159

"'Uma vez que a extragdo dos artigos ocorreu a partir da busca no ranking de casos julgados pela Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica durante os quatro anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil, o resultado
envolveu temas diversos. Desta maneira, a ndo ser que se exija para a compreensdo do viés que transparece, o
histdrico, conceito, natureza juridica, assim como a sistematizacdo de cada um dos assuntos e os debates que os
envolvem, ndo sdo apresentados diante da vasta disponibilidade de material especifico, da amplitude que exigira
e, sobretudo, a prescindibilidade para a interpretacdo dos dados.

72“Embora nio seja fonte do dito, isto é, embora ndo se constitua positivacio do poder em normas de valor geral
e abstrato, a jurisdi¢do tem o seu valor pela influéncia que exerce no comportamento das pessoas em geral e dos
juizes” (DINAMARCO, 2009. p. 315).
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Art. 1030 120
Art. 1021 99
Art. 1022 81
Art. 85 54
Art. 963 47
Art. 1042 40
Art. 1026 31
Art. 932 e Art. 1003 30
Art. 1036 24
Art. 1040 23
Art. 219 17
Art. 1044 16
Art. 23 11

2 Art. 1029 10
Art. 961 9
Art. 14, Art. 21, Art. 960 e Art. 961 9
Art. 965, Art. 988 e Art. 1023 7
Art. 4, Art. 489, Art. 1007 e Art. 927 6
Art. 24, Art. 224, Art. 964, Art. 1015 e Art. 1024 5
Art. 80, Art. 257, Art. 313, Art. 515, Art. 833, 4
Art. 1039 e Art. 1070
Art. 183, Art. 231, Art. 260, Art. 296, Art. 378, 3
Art. 378, Art. 378, Art. 380, Art. 835, Art. 966, Art. 994, Art. 1025, Art. 1035

3 Art. 6, Art. 10, Art. 66, Art. 90, Art. 138, Art. 144, Art. 247, Art. 256, Art. 493, )
Art. 502, Art. 523, Art. 525, Art. 557, Art. 975, Art. 996, Art. 1008 e Art. 1009
Art. 5, Art. 27, Art. 40, Art. 81, Art. 90, Art. 112, Art. 115, Art. 146, Art. 223,
Art. 230, Art. 240, Art. 246, Art. 269, Art. 301, Art. 320, Art. 342, Art. 396, Art.

404, Art. 485, Art. 492, Art. 494, Art. 504, Art. 506, Art. 516, Art. 520, Art. 827,
Art. 931, Art. 976, Art. 978, Art. 982, Art. 985, Art. 987, Art. 991, Art. 995, Art.

1013, Art. 1034, Art. 1045, Art. 1046 e Art. 1047

Total de artigos mencionados: 110

Total de mencdes: 808

Fonte: Dados da pesquisa, 2020.

As duas partes do procedimento relativas ao primeiro momento foram expostas e

elucidadas na Introdu¢do como forma de abonar e adentrar na problematizacdo das questdes

desenvolvidas no decorrer do texto.

A terceira parte, o fluxo da pré-andlise, que versa sobre a formulacdo da hipétese e dos

objetivos, assim como a quarta, a elaboracdo dos indicadores da interpretacdo e preparacao do

material (BARDIN, 1997, p. 101), foram realizados de forma concomitante ou superveniente

ao levantamento bibliografico e o estudo embasador deste trabalho. Desta forma, sdo

registrados neste momento os procedimentos realizados do fluxo da pré-andlise em diante.

Exposto isso, consigna-se que a hipétese’ a ser verificada com a andlise consiste em

73“Uma hip6tese é uma afirmagio proviséria que nos propomos verificar (confirmar ou infirmar), recorrendo aos
procedimentos de andlise. Trata-se de uma suposicao cuja origem € a intui¢do e que permanece em Suspenso
enquanto ndo for submetida a prova de dados seguros” (BARDIN, 2002, p. 98).
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saber se o texto final dos artigos 1.021, §3°; 932, IV; 489; 1.015; 833, 1V, §2° € 976 do Cddigo
de Processo Civil de 2015, e/ou a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a partir dos
julgados da Corte Especial quando os cita como referéncia legislativa, at€ém-se a parametros
inerentes a perspectiva da instrumentalidade.

O objetivo™, por sua vez, é averiguar se o viés adotado pela lei e/ou pela
jurisprudéncia emanada do tribunal constitucionalmente incumbido de conferir a ultima
palavra com relacdo a legislagdao federal no pais € afeta a instrumentalidade, especialmente
acerca dos artigos 1.021, §3°; 932, IV; 489; 1.015; 833, 1V, §2° e 976 do Cédigo de Processo
Civil de 2015. Em qualquer das situagdes, caso haja critérios diversos passiveis de verificagdao
sobre referencial distinto, também serdo registrados.

Prosseguindo com a pré-andlise, chegou-se a elaboracdo dos indicadores, que sdo
elementos de marcacdo que devem possibilitar, na situagdo concreta, a compreensao da

)73, Tratou-se

perspectiva do objeto analisado, isto €, o seu “sentido” (BARDIN, 1997, p. 104
da etapa mais complexa da andlise de contetido proposta por Bardin (1997), pois foi neste
momento que se exigiram operacdes de recorte do texto em unidades de registro conferiveis,
capazes de ensejar categorizacao para andlise e indicacdo de resultado.

Para executar a codificacdo, diante da diversidade de matérias abordadas nos artigos
lei e nos julgados e porque o emprego do método de Bardin (1997) para a analise de contetido
se cinge aos julgados, mas cada um cita um artigo como referéncia legislativa, centrou-se o
foco do estudo nos termos empregados para a escrita do préprio dispositivo legal analisado.

Explica-se: ao apontar os “termos” da redacdo do dispositivo legal como indicadores
no contexto dos julgados, pretendeu-se verificar a sua aplicagdo pela corte julgadora por meio
da utilizacdo de vocdbulo, expressdo, locu¢cdo e mesmo ideia manifestada, ndo havendo
restri¢do estrita ao nivel linguistico, mas sim relevo ao aspecto semantico para a identificagao

da perspectiva do(s) emissor(s) do documento sob avaliacdo, haja vista que se pretende aferir

a influéncia de uma teoria e, logo, trata-se de um “tema’:

Na verdade, o tema € a unidade de significacdo que se liberta naturalmente de um
texto analisado segundo certos critérios relativos a teoria que serve de guia a leitura.
O texto pode ser recortado em ideias constituintes, em enunciados e em proposicdes
portadores de significagdes isoldveis. O tema é ‘uma unidade de significacdo
complexa, de comprimento varidvel; a sua validade ndo € de ordem linguistica, mas

4“0 objectivo é a finalidade geral a que nos propomos (ou que é fornecida por uma instincia exterior), o quadro
tedrico e/ou pragmdtico, no qual os resultados obtidos serdo utilizados” (BARDIN, 2002, p. 98).
7>“Efectivamente, executam-se certos recortes a nivel semantico, o ‘tema’, por exemplo, enquanto outros se
efectuam a um nivel aparentemente linguistico, como por exemplo, a “palavra” ou a ‘frase’. Isto serve de critica
a disciplinas cujo cardcter cientifico e rigoroso é mais evidente. De facto, o critério de recorte na andlise de
contetdo é sempre de ordem semantica” (BARDIN, 2002, p. 104).



102

antes de ordem psicoldgica: podem constituir um tema, tanto uma afirmacdo como
uma alusdo; inversamente, um tema pode ser desenvolvido em vdrias afirmacdes (ou
proposicdes). Enfim, qualquer fragmento pode reenviar (e reenvia geralmente) para
diversos temas’ escreve M.-C. d'Unrug (c).” Fazer uma andlise temadtica, consiste em
descobrir os ‘nicleos de sentido’ que compdem a comunicaciao e cuja presenca, ou
frequéncia de aparicdo podem significar alguma coisa para o objectivo analitico
escolhido. [...] O tema é geralmente utilizado como unidade de registo para estudar
motivagdes de opinides, de atitudes, de valores, de crencas, de tendéncias etc
(BARDIN, 1997, p. 104-105).

Além disso, a localizacdo dos “termos” ou ‘“nucleos de sentido” que reportam a
redacdo do dispositivo legal como indicadores no bojo dos documentos analisados serve a
verificacdo, por meio das razdes de justificacdo, para a extracdo da perspectiva da corte ao
citd-lo como referéncia legislativa.

Portanto, sobre os indicadores (BARDIN, 1997, p. 115) aplicados para a verificacdo
dos julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, os quais serdo constatados
pela regra de contagem de presenca ou auséncia (BARDIN, 1997, p. 108) em uma relagdo
sequencial de continuidade ou exclusdo, com a indicacdo de evidéncias nos textos analisados,
elucidando-se a soluc@o e a justificativa empregada, sdo: a) aplicacdo do dispositivo legal
objeto de recorte; emprego de outra fonte para a solu¢do do caso (regra, principio, precedente,
simula)’®; resultado segundo o entendimento livre da corte para o caso em andlise. Como
indicadores adicionais, b) a identificacdo de menc¢ao a doutrina nacional ou estrangeira e c) a
conceitos juridicos indeterminados e/ou expressdes vagas ou imprecisas’’.

A segunda parte da codificagdo consistiu na avaliacdo da unidade de contexto’s, ou

seja, a “unidade de compreensdo para codificar a unidade de registro e corresponde ao

"SEmbora tenha sido consignado o indicador, as hipteses em que se admite a ndo aplicagdo da lei ao caso ficam
consignadas: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicag@o dos critérios de resolucio de
antinomias. c¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com redugdo de texto;
f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (STRECK, 2014).

7TA base para da constru¢do tedrica da instrumentalidade pela doutrina e a sua replicagdo em redagio de
dispositivos de lei e em teoriza¢do acerca da aplicag@o pratica de institutos processuais justifica a indicagdo. A
verificar os autores mencionados e o teor das contribui¢des, pode-se constituir achados sobre o referencial
adotado pelo julgador. Por outro lado, acerca das previsdes como expressdes vagas, conceitos juridicos
indeterminados, cldusulas gerais e toda sorte de principios, consistem em ‘“‘paraiso da escola instrumentalista”
(STRECK, 2015, p. 36), pois permitem “apresentar motivos subjetivistas sobre os conceitos indeterminados e
nao fundamentos juridicos processualmente discutidos pelas partes e pelo juiz’ (MUNDIM, 2016, p. 64). Neste
aspecto, reporta-se ao Capitulo 2.

8“Com efeito, em muitos casos, torna-se necessario fazer (conscientemente) referéncia ao contexto préoximo ou
longinquo da unidade a registar. Se varios codificadores trabalham num mesmo corpus, torna-se imprescindivel
um acordo prévio. Por exemplo, no caso de andlise de mensagens politicas, palavras tais como liberdade, ordem,
progresso, democracia, sociedade, t€m necessidade de contexto

para serem compreendidas no seu verdadeiro sentido. [...]. A determinacdo das dimensdes da unidade de
contexto, é presidida por dois critérios: o custo e a pertinéncia. E evidente que uma unidade de contexto
alargado, exige uma releitura do meio, mais vasta. Por outro lado, existe uma dimensdo 6ptima, ao nivel do
sentido: se a unidade de contexto for demasiado pequena ou demasiado grande, jid ndo se encontra adaptada;
também aqui sdo determinantes, quer o tipo de material, quer o quadro teérico” (BARDIN, 1997, p. 108).
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segmento da mensagem” (BARDIN, 1997, p. 107). As unidades de registro reportadas acima
sd0 as mesmas para a andlise de todos os julgados e podem ser aferiveis diversamente em
cada caso, pois cada dispositivo contém o seu universo de incidéncia. Diante disso, importa
sobremaneira a indicacdo de unidades de contexto.

Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressoes ou “nucleos
de sentido” (BARDIN, 1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de ‘“direcdo”
(BARDIN, 1997, p. 111)” comuns a todos os documentos, segundo a abordagem tedrica
construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos
julgados com relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por
equidade”, “realizacdo de escopos estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos
metajuridicos”, ‘“justo” ou ‘“justica”, “bem comum”, “fins sociais”, “massificacdo de
conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, ‘“meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “‘estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito.

Tratam-se de “nucleos de sentido” referidos e densificados no curso do trabalho como
inerentes a instrumentalidade e dela caracteristicos e cujos achados, se constatados,
contribuem para o desfecho.

Importante acrescentar que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de
indicadores diversos e a denominada “co-ocorréncia” de mais de uma unidade de registro.
Para Bardin (1997, p. 112-113)3, “a co-ocorréncia é a presenca simultinea de duas ou mais
unidades de registo, numa unidade de contexto” (BARDIN, 1997, p. 113), e, por isso, o
trabalho os admite como varidveis®!.

Ante o apontamento das disposicdes referentes ao primeiro momento do método de
andlise de contetido, passou-se ao segundo: a exploracao do material segundo os indicadores

elaborados e consistiu, efetivamente, na leitura, andlise e elaboracdo de material sobre os

“A direc¢do: A ponderagio da frequéncia traduz um cardcter quantitativo (intensidade) ou qualitativo: a
direc¢do. A direc¢do pode ser favordvel, desfavordvel ou neutra (eventualmente ambivalente), num caso de um
estudo de favoritismo/desfavoritismo” (BARDIN, 1997, p. 111).

80“A medida de co-ocorréncia (andlise de contingéncia) dd conta da distribuicdo dos elementos € a sua
associagdo. A distribui¢do dos elementos, pode constituir um ponto significativo de conhecimento. Por exemplo,
dois ‘Textos’ apresentam o mesmo numero de elementos @, mas no primeiro, estes elementos encontram-se
dispersos por todo o texto, enquanto no segundo, estdo concentrados numa determinada passagem. O uso da
associagdo como indicador, assenta geralmente no postulado de que, elementos. associados numa manifestacao
da linguagem, estdo (ou estardo) igualmente associados no espirito do locutor (ou do destinatirio). Existem
modalidades qualitativas que, eventualmente, diferenciam a natureza da co-ocorréncia: Associac@o (o elemento a
aparece com o elemento b) Equivaléncia (o elemento a ou o elemento d) aparecem num contexto idéntico.
Talvez se possa deduzir um caricter de equivaléncia ou de substituicdo). Associa¢do (o elemento a aparece com
o elemento b). Equivaléncia (o elemento a ou o elemento d) aparecem num contexto idéntico. Talvez se possa
deduzir um cardcter de equivaléncia ou de substituicdo) (BARDIN, 1997, p. 113).

8INa situacdo, mencdo a jurisprudéncia do tribunal nfio consistiu em um indicador inicial, mas se mostrou
preponderante nas justificativas. Por isso, no campo “indicador no texto”, foram apontados os julgados
evocados.
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acordaos dos EDcl no AgInt nos EAREsp 996.192/SP; Aglnt no EAREsp 1.029.346/RJ; EDcl
no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA; REsp 1.696.396/MT; EREsp 1.582.475/MG e Aglnt na
Pet 11.838/MS.

A integra dos documentos analisados, tal qual disponibilizada no site do Superior
Tribunal de Justica em seu repositério oficial de jurisprudéncia, segue disponibilizada no
apéndice. O resultado do trabalho quanto a exploracdo do material foi registrado em “fichas”
que constituem o apéndice, numeradas sequencialmente segundo aparecem no ranking do
QUADRO L.

Diante da complexidade do método e da nuance da propria perspectiva sob anélise nos
objetos da pesquisa empirica, a formatacdo de fichas de registro foi estratégia fundamental
para o posterior tratamento, transcri¢ao dos dados e a sua interpretacdo (BARDIN, 1997, p.
133)%.

Inclusive, consigne-se que nas “fichas” houve espaco para referenciar, informagdes
adicionais e a sua identificacio no texto®®. Apenas para a primeira parte de indicadores,
especialmente quanto ao primeiro deles, qual seja, “aplicagdo do dispositivo legal objeto de
recorte”, diante da sua proeminéncia, ao final de cada registro de andlise foi realizada a
comparacao entre o artigo citado como referéncia legislativa e a sua aplicacdo pela corte.

Assim foi realizado diante da necessidade de justificagdo entre a op¢do “sim” e “nao”
em resposta ao indicador, pois embora diametralmente opostas as opc¢des (sim/ndo), poder-se-
ia constatar a meng¢ao do dispositivo legal, mas, ao final, uma solu¢do diversa pela corte para
0 caso.

Cumprida a segunda etapa, seguiu-se para a andlise dos resultados, a qual ocorreu
consoante o saldo dos dados obtidos, os quais foram postos em paralelo com referencial
tedrico apresentado durante o texto deste trabalho e que serviu de respaldo para a andlise de

conteddo, resultando quantitavamente em (QUADRO II):

QUADRO II - REFERENCIA LEGISLATIVA APLICADA

. . P “Nicleos
Aplica . Resultado segundo  Cita Reforco Identificacdo de N
. .. Aplica . p . sentido
dispositivo o entendimento dou  através da conceitos .
. ou . S a P inerentes ao
legal objeto livre da corte parao trin  jurisprudénci juridicos . .
fonte . . instrumentalism
de recorte caso a a da corte indeterminados o
EDcl no Aglnt ~ . ~ . . ~
£ Nio Nao Sim Nio Sim Sim Nio
nos EAREsp

82Sobre 0 momento final de interpretagio de dados, para a pesquisa qualitativa, Gray anota que os casos devem
ser “examinados para ver se sdo coerentes com uma explicacdo hipotética da pergunta de pesquisa. Se ndo forem
encontrados casos desviantes, a hipétese pode ser confirmada. (GRAY, 2012).

83Reporta-se ao apéndice para a verificagdo do que ora se informa.
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996.192/SP.
Referéncia

legislativa: Art.

1.021

Aglnt no
EAREsp
1.029.346/RJ.
Referéncia
legislativa:
Art. 932, 1V

Nio Sim Sim

Sim

Sim

EDcl no AgRg
nos EREsp
1.483.155/BA
Referéncia

legislativa: Art.

489

Nio Nio Sim

Sim

Sim

REsp
1.696.396/MT.
Referéncia
legislativa:
Art. 1015

Nio Nio Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

EREsp
1.582.475/MG
Referéncia

legislativa: Art.

833, 1V, §2°

Nio Nio Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Aglnt na Pet
11.838/MS.
Referéncia
legislativa:
Art. 976

Nio Nio Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Fonte: Dados da pesquisa, 2020.

Como forma de visualizar os dados quantitativos, porém em dados percentuais,

formulou-se o seguinte GRAFICO I
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Antes de concluir a exposi¢do acerca dos critérios e das justificagdes e passar a
explanagdo dos resultados, a considerar a delimitagdo dos procedimentos relativos a analise de
conteddo para a apreciacao da jurisprudéncia, abre-se um paréntese para esclarecer que, para
esta fonte, empregou-se o método proposto por Bardin (1997), mas a anélise dos artigos do
Cdédigo de Processo Civil de 2015 lhe antecede.

Assim, como forma de estandardizar o paralelo proposto para a andlise da lei e a fim
de primar pela concisio, registra-se que foram parcialmente tomadas asser¢des metodoldgicas
ja expostas com relacdo a andlise jurisprudéncia®*. Por isso, neste momento se expdem o0s
procedimentos para avaliacdo da lei e sdo acrescentadas informagdes remanescentes quanto a
dogmatica juridica.

Para a realizacdo do confronto direto entre o texto do Cdédigo de Processo Civil
revogado, a proposta original do anteprojeto e a redac¢do derradeira do dispositivo legal para
se avaliar, a partir da redacdo do texto final, a presenca da instrumentalidade, também foram
elaboradas fichas de registro para cada dispositivo. A finalidade € propiciar a visualiza¢ao das
diferencas basais entre os textos: correspondéncia ou nao correspondéncia entre eles,

supressdo(s) ou incremento(s)®’

. Depois, o foco se centrou no texto final do dispositivo de lei
a fim de sopesa-lo a luz do estudo sobre a instrumentalidade e os seus aspectos determinantes.

Ocorre que para a elucidar os indicadores € necessédrio agregar distincdo objetiva e
requisitada sobre “poder”, “dever” ou “faculdade” do julgador e a respectiva consequéncia
sobre “dever” ou “Onus” para as partes®®. Sem a pretensdo de esgotar a compreensio,
nomeadamente diante das discussdes que a circundam, prima-se por apresentar a delimitacao
empregada apenas para gerar a compreensdo sobre os seguintes indicadores que foram
preconizados na avaliacdo: manutencdo, diminui¢do ou aumento de poder, dever ou faculdade
do julgador e dever ou 6nus para as partes.

A propésito dessa distingdo, adotou-se a percep¢do de que as partes podem ser

imputados dever ou 6nus. O primeiro é “imposto a vontade do sujeito em razdo da tutela de

84Conforme exposto desde o principio, ndo se empregou o método proposto por Bardin para a andlise dos artigos
de lei, mas apenas da jurisprudéncia. O ponto primordial para a avaliacdo inicial dos artigos consistiu em realizar
o paralelo direto na redacdo do artigo (texto final no Cédigo em vigor, ultrapasso e anteprojeto), completando-se
o cendrio com a sua incidéncia ao caso julgado. Apesar disso, foram utilizados quadros para a apresentacdo dos
critérios usados para a andlise dos dispositivos legais, atendo-se ao rigor na incidéncia de indicadores e registro
de resultados, como indicam os demonstrativos que formam o apéndice.

85 Ajustes redacionais nio foram considerados.

8 A instrumentalidade inspirou diversas alteracdes processuais que embora tenham suas benesses, implicaram em
criticas, conforme exposicdo realizada (Capitulos 2 e 3). Para elucidar a questio, rememora-se a licio de HERZL
de que ao “concentrar em excesso o poder nas mdos do magistrado e as expectativas do direito em torno do
protagonismo judicial, suscitaram muita poténcia para pouco controle” (HERZL, 2006, p. 57), diante,
sobretudo, do paradigma do Estado Democrético de Direito e da elevagdo do processo a meio para participagao
dialogal e concretizagcdo democrética do provimento final.
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interesse alheio e cujo descumprimento compreende um ilicito, importando a aplicacdo de
sancao juridica” e o segundo, por seu turno, também € “imposto a vontade do sujeito como
condicdo para a satisfacdo do seu préprio interesse”, porém diverge do primeiro porque o seu
“descumprimento nao importa a aplicacdo de sanc¢ao juridica (GRAU, 1982, p. 177-183).

O julgador, por sua vez, pela sistematica constitucional e legal, possui poderes que
“constituem garantias de ordem publica”; deveres que “visam a defender a pessoa contra o
arbitrio” e faculdades que ‘“propiciam meios para direcdo do processo” (BORGES, 1993/94,
p. 21-22)%7. Para os fins deste trabalho, poderes, deveres e faculdades foram distinguidos nas

fichas para tratamento e interpretacio de dados como forma de lavrar®®

se com relagdo ao
julgador e ao que lhe incumbe por forca do dispositivo legal analisado, sucedeu a
permanéncia, aumento ou reducdo de sua “poténcia” (HERZL, 2006, p. 57) quando em
comparagao com as partes e vice-versa.

Além disso, com o registro de mensuracdo em presen¢a, auséncia, permanéncia,
aumento ou reducio, observou-se “conceito juridico indeterminado”®’. Além disso, considera-
se a admissdo das mesmas palavras, locugdes e expressdes apontadas no item “unidades de
contexto” para a andlise de contetido quanto a jurisprudéncia, como também de indicadores
diversos e a presenca simultanea de mais de um indicador como varidvel.

Para rematar a explanacdo, justifica-se que diante das premissas refletidas, construidas
e expostas, a exibicdo sobre a interpretacdo dos resultados da andlise das duas fontes, lei e

jurisprudéncia, foi realizada de forma sequencial, porém em tdpico inico em que se aborda o

artigo e o julgado que o cita como referéncia legislativa, pois se almeja guardar a fluidez e a

870 artigo 139, “b”, do Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé a duragdo razoével do processo como diretriz,
assim como o artigo 35 da Lei Organica da Magistratura Nacional, n. 35/1979, disciplina o dever do juiz de ndo
exceder os prazos de modo injustificado. O artigo 235 do Cédigo de Processo Civil, dispde que qualquer parte, o
Ministério Publico ou a Defensoria Piblica poderd representar ao corregedor do tribunal ou ao Conselho
Nacional de Justi¢a contra juiz ou relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei, regulamento
ou regimento interno. Sobre o artigo 143 do Cddigo de Processo Civil em vigor e artigo 49 da Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional, ambos indicam os casos em que o juiz poderd ser responsabilizado por perdas e danos.
Contudo, embora se trate de responsabilidade individual do juiz, trata-se de responsabilidade civil e regressiva, a
exigir acdo a ser ajuizada contra o Estado, que exercerd o direito de regresso contra o juiz, que responderd
subjetivamente pelos danos causados por sua conduta, ndo havendo, portanto, previsdo de san¢do juridica por
multa processual tal qual hd para a parte. Coroldrio do artigo 37, § 6°, da Constituicdo da Federal ao disciplinar a
responsabilidade objetiva do Estado para atos judiciais, mas apenas nas hipdteses previstas em lei, “sob pena de
ficar o Estado impedido de ag@o de justica” (RE 111.609, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ
19.03.1993; RE 219.117, Rel. Min. Ilmar Galvio, Primeira Turma, DJ 29.10.1999 RE 228.977; Rel. Min. Néri
da Silveira, Segunda Turma, DJ 12.4.2002 RE 505.393, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJe
5.10.2007; RE 216.020, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 8.10.2002; RE 343.921, Rel. Min. Ayres Britto, DJ
14.2.2005, entre outros).

8Quanto a parte, 6nus e faculdade ndo foram diferenciados, mas apenas dever, por gerar penalidade.

8 Conceito juridico indeterminado, neste contexto, como qualquer palavra ou expressio avaliatéria, referida
como forma de registro de fundamento em palavra, expressdo, principio, cldusula geral. Para evitar repeticao,
reporta-se ao Capitulo 4.
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objetividade na assimilag¢do dos resultados.

5.1 ANALISE DO ARTIGO 1.021, §3° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E
EDCL NO AGINT NOS EMBARGOS EM DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N°996192/SP

No ranking de referéncias legislativas relacionadas ao Cdédigo de Processo Civil de
2015, o artigo 1.021 ficou posicionado em terceiro lugar, tendo sido citado 99 vezes pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica durante os quatro anos de vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (QUADRO I).

As fichas de registro (FICHAS DE REGISTRO I e II - APENDICE) exibem o cotejo
direto entre o texto do Cédigo de Processo Civil revogado, a proposta original do anteprojeto
e a redacdo final do texto em referéncia. Por meio delas, é possivel constatar que o artigo
1.021 inovou a sistemdtica referente ao agravo interno, apesar de possuir correspondéncia
parcial com o artigo 557 do Cddigo de Processo Civil de 1973 em sua versdo original
(BRASIL, 1973) e que em 1998 (BRASIL, 1998), em uma das fases do movimento de
reforma do Cdédigo ultrapassado, sofreu alteracdes por meio da Lei n. 9.756, adequando-se,
em paralelo com o Cédigo de Processo Civil de 2015, aos artigos 545 e 557.

A disciplina relativa ao agravo interno foi objeto do artigo 975 do anteprojeto do
Cédigo de Processo Civil de 2015, porém, o §3° do artigo 1.021, tema da andlise de contetido
realizada no acdérdao referente aos EDcl no Aglnt nos EAREsp 996.192/SP, ndo possui
correspondéncia com a lei anterior, tampouco com o anteprojeto.

A partir do confronto entre os textos do Cddigo de Processo Civil revogado, a proposta
original do anteprojeto e a redacdo derradeira do dispositivo legal, foi possivel notar que no
caput do dispositivo, desde o anteprojeto, as regras para o processamento do recurso foram
arrogadas aos regimentos internos dos tribunais, o que foi preservado na redacdo final. Tal
indicador foi assinalado sob a rubrica de majoracdo de poder para quem julga.

Por outro lado, sobre o processamento do recurso, pontuou-se o direito da parte de
apresentar contrarrazdes e de inclusdao do recurso em pauta (§ 2°), como foi proposto no
anteprojeto. Este tramite diverge do processamento anterior, em que o recurso era levado em
mesa para julgamento, a despeito da nao participacdo das partes.

No pardgrafo §3° do referido dispositivo legal, verificou-se que houve o aumento de
dever para o julgador diante da vedacdo ao relator de se limitar a reproduzir os fundamentos

da decisdo agravada para julgar improcedente o agravo interno. Trata-se de dever do julgador
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correspondente ao aumento do dever imposto a parte no sentido de que deve impugnar
especificadamente os fundamentos da decisdo agravada (§1°).

Sobre o dever da parte de debater de forma especifica os fundamentos da decisdo
recorrida, apontou-se como aumento do dever do juizo, na hipdtese de julgamento do agravo
interno como sendo “manifestamente inadmissivel ou improcedente em votagdo unanime, em
decisdo fundamentada”, condenar a parte agravante a pagar a agravada “multa entre um e
cinco por cento do valor atualizado da causa” (4§°).

E dever do julgador fundamentar a decisdo para a imposicdo de multa e ele tem o
poder/faculdade de arbitrar o valor, haja vista a previsdo de uma margem. Sobre este patamar,
o cddigo revogado e o anteprojeto apresentaram o teto de dez por cento, porém o texto final
contemplou metade, ou seja, a multa pode variar entre um e cinco por cento.

Embora a expressao “manifestamente inadmissivel” ja constasse na legisla¢do anterior,
registra-se a subtracdo do termo “infundado”, ambos conceitos juridicos indeterminados, mas,
de outro lado, foi acrescida a possibilidade de penalizacdo, por decisdo fundamentada, diante
da improcedéncia do recurso “em votagdo unanime” (§4°).

O pagamento da multa como condicdo para a interposi¢do de qualquer outro recurso
havia sido incluido em uma das fases de reforma do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e
persistiu tanto no anteprojeto quanto na redacao final do texto de lei ora abordado (§2°). O
anteprojeto, porém, consignou que o prévio pagamento do valor da multa € dispensado aos
beneficidrios da gratuidade de justica, os quais, por for¢ca de lei, podem pagar ao final, e na
redagdo final a Fazenda Publica também consta como excecao a regra (§5°).

Além do conceito juridico indeterminado “manifestamente inadmissivel”, presente
desde o Cddigo de Processo Civil de 1973, também o foi no anteprojeto e replicado no texto
de lei em vigor e adicionados mais dois: “impugnard especificamente” e “decisdo
fundamentada”.

O achado para o campo denominado de “nucleos de sentidos” foi o condicionamento
de outro recurso ao depdsito prévio do valor de multa, salvo para os beneficidrios da
gratuidade e a Fazenda Publica. Foi registrado porque nao hd igual penalidade para o juizo, ha
pessoas com tratamento diferenciado e, além disso, o intuito é anteparar a recorribilidade,
sobretudo na hipétese de “unanimidade na rejeicdo”, ou seja, existe a previsdo de pena para a
parte que, ao recorrer, exerceu em ‘“um legitimo exercicio de direito processual” (NEVES,
2016, p. 1.708), afinal, a procedéncia do recurso nao € condi¢ao para a sua interposicao.

Expostos os indicadores gerais, mas atendo-se especificamente ao artigo 1.021, §3°, do

Cdédigo de Processo Civil, objeto do foco, a partir dos vetores tracados, nota-se que a
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obrigacdo da parte de impugnar os fundamentos da decis@o e do relator de apresentar a
resposta, sendo proibida a este a mera reproducdo dos termos da decisdo impugnada para
denegar o recurso, como a parte também nao pode reproduzir argumentos de manifestacdes
anteriores, “decorre da exigéncia légica e democréatica da comparticipacao paritdria das partes,
no procedimento formativo da decisdo jurisdicional que postulam no processo” (DIAS, 2018,
p. 113)*%.

Para a parte que ndo “impugna especificamente” ha a aplicacdo de multa caso o
recurso seja reconhecido como “manifestamente inadmissivel” ou julgado “improcedente em
votagdo unanime”, ao passo que para o julgador que se limita a reproducdo da decisdao
agravada para julgar improcedente o agravo interno podera haver a decretacido da nulidade da
decisdo, como foi discutido nos EDcl no Aglnt nos EAREsp 996.192/SP, objeto da andlise de
contetido vindoura.

Acontece que incumbe ao julgador densificar ou valorar os conceitos juridicos
indeterminados com relagcdo a ambas as situacdes: a dele e a da parte. Em outras palavras, ao
juizo cabe decidir se o recurso impugna ou nao impugna a decisdo recorrida e, se impugna, se
o fez “especificamente”. No mesmo sentido, compete ao julgador deliberar se o recurso &
manifestamente “inadmissivel” ou “improcedente”. Malgrado isso, também € conferida ao
juiz a medida a ser imposta a si mesmo sobre a reproducdo dos fundamentos da decisdao
agravada: reproduziu, ndo reproduziu, limitou-se a reproduzir ou ndo.

Portanto, o §3° do artigo 1.021 do Cédigo de Processo Civil espelha o que a exposi¢ao
de motivos assinalou: “criou-se um Cédigo novo, que nao significa, todavia, uma ruptura com
o passado, mas um passo a frente” (BRASIL, 2010, p. 22). No caso, trata-se de dispositivo
legal que assinala o passo a frente, impondo dever e direito de forma reciproca e dialogal as
partes, mas diante da imprecisdo dos conceitos-chave para a sua aplicacdo, confere margem
para a soluc¢ao do caso a forca do solipsismo judicial.

Por causa disso, segundo o respaldo tedrico apresentado no curso da exposi¢do, nota-
se avanco em relacdo ao Cddigo de Processo Civil de 1973 e o anteprojeto, porém, no ponto
culminante do dispositivo legal, persiste a influéncia da perspectiva da instrumentalidade.

Por outro lado, sobre a aplicagdo do artigo 1.021, §3° nos autos dos EDcl no Aglnt nos
EAREsp 996.192/SP, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica sob a
relatoria da Ministra Laurita Vaz, foi observado em ficha de registro (FICHA DE REGISTRO

I - APENDICE) que o nucleo do debate consistiu em, justamente, verificar a nulidade da

%Assim também a intimagdo do agravado para, se quiser, manifestar-se, € a inclusdo do feito em pauta.
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reproducdo, nos fundamentos do acérddo do agravo interno, dos temas postos na decisido
monocratica. O recurso da parte foi rejeitado por unanimidade, estando presentes os 15
ministros que compdem a Corte Especial.

Justapostos ao julgado os critérios pré-definidos para a andlise de contetdo, verificou-
se a auséncia de menc¢do a doutrina, mas a citacdo de jurisprudéncia do préprio tribunal.
Ademais, dois conceitos juridicos vagos foram anotados, sendo “fundamentos insuficientes” e
“impugnard especificamente”. Nao houve a identificacdo de palavras, locugdes, expressdes ou
“nucleos de sentido”.

Sobre a aplicagdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos

indicadores apontados, encontrou-se ao final da FICHA DE REGISTRO III°*:

FICHA DE REGISTRO III

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “E vedado ao relator limitar-se 2 reproducio dos fundamentos da decisdo agravada
para julgar improcedente o agravo interno”.

Resposta da corte: “Nao se vislumbra nulidade quanto a reproduc¢do, nos fundamentos do acérdao do agravo
interno, dos mesmos temas ja postos na decisdo monocratica”.

Indicador apontado: Nao aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

A avaliagdo antecedente do artigo 1.021, §3°, do Cdédigo de Processo Civil, sob o
enfoque da sua redagdo, revelou a influéncia da instrumentalidade, a qual foi ratificada em seu
emprego pela jurisprudéncia como referéncia legislativa. Na hipétese, diante da presenca de
conceitos indeterminados, partindo da decisdo que definiu em que consiste “impugnar
especificamente” ou “suscitar fundamentos insuficientes”, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica responde que a vedacdo constante desse dispositivo “ndo exige que o
julgador tenha de refazer o texto da decisdo agravada com os mesmos fundamentos, mas com
outras palavras, mesmo ndo havendo nenhum fundamento novo trazido pela agravante na
peca recursal”.

Desta maneira, a partir dos indicadores previamente formatados, dessume-se do aresto
o reconhecimento sobre a limita¢do a reproducdo dos fundamentos da decisdo agravada para
julgar improcedente o recurso, mas cria a partir do livre convencimento uma exce¢ao a regra

sob o argumento de que ndo encontrou “fundamento novo trazido pela agravante na peca

9'A transcri¢io dos indicadores e a integra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no
APENDICE.



112

recursal”. Contudo, a presenca ou niao de “fundamento novo” dependente da densificacdo
solipsista de quem julga, sobretudo se existe o prévio reconhecimento, pela corte, sobre a
limitacdo a repeticdo dos fundamentos do julgado recorrido, revelando a influéncia da

perspectiva instrumentalista.

5.2 ANALISE DO ARTIGO 932, IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E
AGINT NO EARESP 1.029.346/RJ

A partir do demonstrativo posicional de referéncias legislativas langcadas pela Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica durante os quatro anos de vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (QUADRO I), observa-se que o artigo 932 recebeu 30 mengdes e, por
isso, ficou em nono lugar.

Entre o texto do Cdédigo de Processo Civil de 1973, a versdo primitiva do anteprojeto
do Cdédigo de Processo Civil de 2015 e a redacdo final do texto sob andlise, segundo se
verifica por meio das fichas de registro (FICHAS DE REGISTRO IV e V - APENDICE), o
artigo 932 corresponde parcialmente ao artigo 557 do Cédigo de Processo Civil de 1973 em
sua versdo original, sendo depois alterado pela Lei n. 9.756/98.

No anteprojeto do Cédigo em vigor, o artigo em estudo era o artigo 853 e a despeito
do aumento dos poderes do relator em um paralelo entre o texto final e o proposto, o
anteprojeto avangcou em majora-los quando se observa o texto de 1973. No entanto, a previsao
do atual inciso 1V, que disciplina as hipdteses em que o relator estd autorizado a julgar
monocraticamente e que sao debatidas nos autos do Aglnt no EAREsp 1.029.346/RJ, objeto
da andlise de contetdo, ndo possui equivaléncia com o texto final.

A comparacdo entre os textos do Cdédigo de Processo Civil revogado, a proposta
original do anteprojeto e a redagdo final do artigo em referéncia demonstra o aumento dos
poderes do relator para decidir e isso se constata pelos incisos I, 11, IIL, IV, V, VI, VII e VII,
bem como houve majoracdo dos poderes para dirigir € ordenar o processo em segunda
instancia, incumbindo ao relator preparar os autos, dirigir a produgao de provas e homologar
acordos, uma inovagao que imprime presteza na resolug¢ao do caso.

O inciso VIII demonstra que o regramento sobre os poderes do relator consiste em um
rol ndo exaustivo, pois atribui ao regimento interno do tribunal a possibilidade de serem
acrescidas “outras atribui¢des” ao julgador monocratico em segunda instancia, acréscimo
advindo desde o anteprojeto.

Por outro lado, o dispositivo inova ao prever expressamente a faculdade de a parte
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apresentar de contrarrazdes, embora a consequéncia, o provimento do recurso na hipétese de
ser a decisdo recorrida contrdria a sumulas dos tribunais superiores, ja estar prevista no
Cdédigo de Processo Civil de 1973 com o advento da lei que o alterou (Lei 9.756/1998).
Contudo, no texto final, acresceram-se os acérdaos oriundos de repetitivos e o entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e de assun¢do de competéncia
Iv).

Sobre os deveres do relator, merece registro a obrigatoriedade de concessdao de prazo
de cinco dias ao recorrente para sanar vicio ou complementar a documentagao exigivel antes
de considerar o recurso inadmissivel (VIII). Ambos os deveres do relator, o de facultar a
apresentacdo de contrarrazdes e o de conceder prazo para sanar vicio ou complementar
documentos, foram computados na ficha de registro como sendo inovagdes, respectivamente,
uma faculdade da parte e outra como um direito.

Na redacdo do artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil havia expressdes amplas e
imprecisas, como “manifestamente improcedente”, “manifesto confronto”, “jurisprudéncia
dominante”, as quais foram suprimidas. No entanto, na FICHA DE REGISTRO V
(APENDICE), foram apontadas as que foram acrescidas: “recurso inadmissivel” (III), que
constava no Cddigo revogado e foi repetida no anteprojeto, “impugnado especificamente”
(III) e “n@o impugnagao especifica dos fundamentos da decisdo recorrida” (III).

A nota para o campo denominado de “ndcleos de sentidos” foi a prestacio
jurisdicional por meio de decisdes monocraticas em detrimento do colegiado com base em
jurisprudéncia (simulas, acérddos em repetitivos e incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas e de assuncdo de competéncia) (LEAL, 2018, p. 312).

Exposto o paralelo entre os textos legislativos, com relagao ao artigo 932, IV, cerne da
abordagem, nota-se que a negativa de provimento ao recurso passou de um texto impreciso
para um rol taxativo. Hoje a negativa monocritica de provimento exige: a) simula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia.

Portanto, embora o artigo 932 tenha majorado os poderes do relator, prevendo na
redacdo final mais do que o anteprojeto propos, desde a apresentacdo deste foi extirpado o
conceito indeterminado “jurisprudéncia dominante” como autorizador de negativa de
provimento do recurso pelo relator (IV). No entanto, o Cédigo de Processo Civil adicionou ao

texto e outorgou ao julgador a oportunidade de densificar um novo conceito impreciso,
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“impugnado especificamente”, conferindo, desta maneira, apenas ao relator decidir se o
recurso impugna ou nao impugna a decisdo recorrida e, caso o faca, se atende a especificidade
(11D).

Por causa disso, o artigo 932, IV, reforca o que a exposi¢ao de motivos assinalou sobre
a perspectiva adotada pela comissdo que apresentou o anteprojeto: “um Cddigo novo ndo
significa ‘deitar abaixo as institui¢des do Cddigo vigente’” (BRASIL, 2010, p. 37).

Trata-se de dispositivo legal que assinala maior possibilidade de participacdo da parte
ao prever contrarrazdes e a possibilidade de sanar vicios ou complementar documentos antes
da decretagdo da inadmissibilidade, no entanto, a participacdo € escassa em paralelo com a
figura do julgador monocritico, ainda que nio se sopese a subtracdo do colegiado e os
motivos pelos quais o arrefecimento do julgamento pela corte se expande®?.

Sendo assim, com apoio nos documentos analisados e achados apontados nas fichas de
registro e segundo a exposicdo realizada no decorrer do trabalho, infere-se a influéncia da
perspectiva da instrumentalidade sobre o artigo em destaque.

Por sua vez, o emprego do artigo 932, IV, para o desfecho do Agint no EAREsp
1.029.346/RJ, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a sob a relatoria da
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, constatou-se em ficha de registro (FICHA DE
REGISTRO VI) que o debate consistiu em verificar a nulidade no julgamento monocratico do
recurso se a decisd@o foi proferida com base no entendimento atual firmado pela Corte
Especial. O recurso da parte foi rejeitado por unanimidade.

Aplicados ao julgado os critérios delineados para a aplica¢do da técnica de andlise de
contetido, notou-se que ndo houve mengdo a doutrina, mas sim a referéncia a jurisprudéncia
do préprio tribunal. A corte empregou conceitos juridicos indeterminados, sendo
“entendimento isolado, “entendimento atual”, ‘“jurisprudéncia atual”, “jurisprudéncia
consolidada”, “abuso no direito de recorrer”’, “manifestamente inadmissivel” e “decisdo
fundamentada”.

Foram identificadas palavras, locugdes, expressdes ou ‘“nucleos de sentido”, com
men¢do a indicador no texto que denota a prestacdo jurisdicional por meio de decisdes
monocraticas em detrimento do colegiado com base em jurisprudéncia (simulas, acérdaos em
repetitivos e incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia).

A aplicagdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos indicadores

92Segundo a exposi¢do de motivos da Lei 9.756/1998, cuja disciplina se manteve no artigo, mas sob expansio,
trata-se da necessidade do decréscimo numérico de lides e a aposta na “confianca” do colegiado no relator do
recurso (BRASIL, 1998).
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apontados implicou no registro final (FICHA DE REGISTRO VI)**:

FICHA DE REGISTRO VI

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV - negar provimento a recurso que for contrério a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal; b) acérddo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos
repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia” (BRASIL, 2016).

Resposta da corte: “Nao ha nulidade no julgamento monocratico do recurso se a decisdo singular foi proferida
com base no entendimento atual firmado pela Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica” (BRASIL,
2019).

Indicador apontado: Nao aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

Ao se verificar o artigo 932, IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015 de forma
disjunta, percebe-se o seu avanco em relacdo ao artigo 557 do Cédigo de Processo Civil de
1973 por ter sido subtraido do texto hoje em vigor a expressdo “jurisprudéncia dominante” e,
por outro lado, ter sido declinado um rol taxativo de hipdteses em que o relator pode negar
provimento a recurso.

No caso objeto de andlise de conteido, porém, contatou-se a evocacdo da Sumula
568/STJ, cuja redagdo é: “O relator, monocraticamente € no Superior Tribunal de Justica,
podera dar ou negar provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do
tema” (BRASIL, 2016).

Vale destacar que na sessdo administrativa realizada pelo Plendrio do Superior
Tribunal de Justica em 2 de marco de 2016, decidiu-se por unanimidade que a vigéncia do
Cédigo se iniciaria em 18 de marco de 2016°* e a Stmula 568, porém, em sentido
repristinatdrio a legislagdo de 1973, foi publicada em 17 de marco de 2016, ou seja, um dia
antes da vigéncia do Cédigo de Processo Civil atual.

Diante da presenga do conceito indeterminado ‘“jurisprudéncia dominante” e da
deferéncia a Sumula 568, a corte se auto possibilitou a substanciar o conceito juridico
indeterminado e, no caso, adicionou a for¢a das circunstancias dos autos um sentido diverso e
novo, pois se revela ndo a referéncia a “jurisprudéncia dominante”, mas sim a “‘jurisprudéncia

atual”:

3 A transcri¢gio dos indicadores e a integra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no
APENDICE.

940 Plenério do STJ, em sessdo administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de Processo
Civil, decidiu, por unanimidade, que o Cédigo de Processo Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrard em
vigor no dia 18 de marco de 2016” (BRASIL, 2016).
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AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. JULGAMENTO MONOCRATICO. POSSIBILIDADE. MULTA
COMINATORIA. INTIMACAO PESSOAL DO DEVEDOR. NECESSIDADE.
ACORDAO EMBARGADO CONFORME ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL ATUAL DA CORTE ESPECIAL. MULTA PREVISTA NO
ART. 1.021, § 4°, DO CPC. INAPLICABILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO
[...] (BRASIL, 2019).

Assim, embora a corte reconhec¢a a auséncia das situacdes previstas no rol taxativo do
artigo 932, 1V, cria-se a partir do livre convencimento uma nova situacdo para a negativa
monocratica do recurso, com o complicador que “jurisprudéncia atual” € expressdao ampla,
indeterminada e depende da densificacdo solipsista de quem julga. A considerar o exposto, a
influéncia da instrumentalidade na jurisprudéncia vai além da perspectiva da prépria sugestao

prevista pelo legislador para o anteprojeto.

5.3 ANALISE DO ARTIGO 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E EDCL
NO AGRG NOS ERESP 1.483.155/BA

O artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015, malgrado seja pontuado como uma
importante previsao em prol de um referencial democratico de processo, coroldrio da garantia
fundamental prevista no artigo 93, IX, da Constitui¢do Federal, foi mencionado apenas seis
vezes como referéncia legislativa pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica durante
os quatro anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (QUADRO I).

O Cédigo de Processo Civil de 1973, artigo 458, e o anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil de 2015, artigo 471, preveem ‘“‘os requisitos essenciais da sentenca”, sendo eles
o relatdrio, os fundamentos e o dispositivo. O artigo 489 da legislacdo processual em vigor,
por seu turno, além de prever os “elementos essenciais da sentenca” (caput, I, II e II),
disciplinou quando nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial (§1° e incisos I a
VI). Além disso, apresentou regra para a solucao de hipdtese de colisdo entre normas (§2°) e
para interpretacao sistémica da decisao (§3°).

E importante assinalar, porém, que a despeito de os apontamentos realizados nas
FICHAS DE REGISTRO VII ¢ VIII (APENDICE) revelarem o aumento de deveres para o
julgador com relacdo a fundamentacdo dos provimentos judiciais, existe uma reducdo de
dever no inciso II, pois em paralelo com o texto revogado e o anteprojeto, o Cddigo de
Processo Civil em vigor prevé no dispositivo que o juiz “resolverd as questdes principais que
as partes lhe submeterem”, ao passo que a redacdo superada previa a obrigacdo de resolver

“as questdes que as partes lhe submeterem”.
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Embora o §1° inciso II, do artigo em andlise preveja que ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial que empregar conceitos juridicos indeterminados sem
que haja a explicacdo do motivo completo para o seu empregado dada a vagueza e amplitude
de tais conceitos e a oportunidade que conferem ao solipsismo judicial, foi possivel identificar
no texto as seguintes expressdes que se encaixam como sendo conceitos juridicos
indeterminadas: “principais ocorréncias” (1), “questdes principais” (II), “conceitos juridicos
indeterminados” e “motivo concreto” (III), “argumentos capazes de infirmar” (IV),
“fundamentos determinantes” (IV), “superacdo de entendimento (VI) e “critérios gerais”
(§2°). Nao foram registrados “nucleos de sentido”.

O texto final do pardgrafo 1° do artigo 489 € tido como um ganho democratico do
Coédigo de Processo Civil de 2015 ao prever requisitos minimos para a fundamentacdo das
decisdes judiciais. Do paralelo direito entre o texto legislativo de 1973, anteprojeto e o de
2015, de forma isolada, desponta a mensuracdo minima de um roteiro para controle publico
da fundamentacdo dos provimentos judiciais, em oposi¢do, portanto, ao referencial
instrumentalista.

No entanto, Dellore adverte que a consequéncia do nao atendimento do dever de
fundamentacdo pelo julgador, que seria a nulidade da decisdo, pela sistemdtica do Cédigo de
Processo Civil de 2015, tem sido desconsiderada em prol do julgamento do mérito. Nao
bastasse a propria dindmica do Cdédigo, Dellore indica achados empiricos de que os julgados
seguem com as mesmas expressoes antes utilizadas, ndo tendo havido modifica¢do entre as
decisoes de outrora e as atuais (DELLORE, 2017, n.p.).

A prop6sito disso, sobre o emprego do artigo 489 como referéncia legislativa no
julgamento do EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, julgado pela Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica sob a relatoria do Ministro Og Fernandes, constatou-se em ficha
de registro (FICHA DE REGISTRO IX - APENDICE) que o debate consistiu em verificar a
obrigatoriedade de o julgador responder a todas as questdes quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisdo. O recurso da parte foi rejeitado por unanimidade.

Aplicados ao julgado os critérios delineados para a aplica¢do da técnica de andlise de
conteddo, notou-se que nao houve mencdo a doutrina, mas sim a jurisprudéncia do préprio
tribunal. A corte empregou conceitos juridicos indeterminados, sendo “motivo suficiente,
“jurisprudéncia sedimentada” e “questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada”. Nao
foram identificadas palavras, locugdes, expressoes ou “nucleos de sentido”.

A aplicacdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos indicadores
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apontados implicou no registro final (FICHA DE REGISTRO IX)**:

FICHA DE REGISTRO IX

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: I - o relatério, que conterd os nomes
das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdio, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de
fato e de direito; III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem. § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga
ou acdrddo, que: I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parifrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida; I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo
entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas fiticas que fundamentam a conclusio. § 3° A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugag@o de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé”.

Resposta da corte: “O julgador ndlo estd obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
quando ji tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo [...], sendo dever do julgador apenas
enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo recorrida”.

Indicador apontado: Nao aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

O julgado conclui sobre a nao obrigatoriedade de “responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisao”
e, além disso, revela que motivo capaz de infirmar a conclusido adotada no julgado é decidido
por ela prépria. O artigo 489 contém a regra que veda ao julgar invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo ou nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Contudo, é o julgador quem define em que consiste “motivo suficiente”,
“jurisprudéncia sedimentada” em favor de si e, por outro lado, contra parte, a “inexisténcia de
questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada”, ou seja, hd o emprego de conceitos
juridicos indeterminados em favor da corte e contra a parte.

Desta maneira, a despeito da exterioridade de subsun¢do do dispositivo legal ao caso
diante da evocagdo dos seus termos, o ganho como mensuracdo de um roteiro para controle

publico da fundamentacdo dos provimentos judiciais ndo se efetiva e a influéncia da

% A transcri¢gio dos indicadores e a integra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no
APENDICE.
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instrumentalidade na jurisprudéncia persiste malgrado o texto do artigo 489.

5.4 ANALISE DO ARTIGO 1.015 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E RESP
1.696.396/MT

No Coédigo de Processo Civil de 1973, em sua versdao original, o artigo 522
possibilitava a interposicdo de recurso de agravo de instrumento contra todas as decisdes
proferidas no processo, salvo os despachos de mero expediente e apelagdo, respectivamente,
conforme artigos 504, 267 e 269. O agravo retido era uma faculdade (pardgrafo tnico)
(BRASIL, 1973).

Contudo, no ano de 2005, por meio das reformas empreendidas na legislacdo
processual, a Lei n. 11.187/ previu que o agravo retido se tornou a regra, sendo cabivel a
modalidade instrumento quando se tratasse de decis@o suscetivel de causar a parte lesdo grave
e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos
efeitos em que a apelacdo é recebida (BRASIL, 2005). No Cédigo de Processo Civil de 2015,
por sua vez, a op¢ao foi o rol taxativo de hipéteses de cabimento desde o anteprojeto, artigo
929 (BRASIL, 2010).

No ranking de referéncias legislativas realizadas pela Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica durante os quatro anos de vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
o artigo 1.015 estd posicionado no recorte intermedidrio com cinco citagdes como referéncia
legislativa (QUADRUO I). A Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a afetou o tema para
julgamento como Recurso Especial representativo de controvérsia (RESP 1.696.396/MT)
(BRASIL, 2019).

As FICHAS DE REGISTRO X e XI (APENDICE) indicam que o artigo 1.015
renovou a disciplina da matéria, nao havendo correspondente entre a redagdo final do artigo e
o seu antecedente na legislacio de 1973. Desde o anteprojeto o agravo retido ndo foi
contemplado, alterando-se o tratamento relativo as preclusdes. O momento para a impugnacao
das decisdes anteriores a sentenca passou a ser na apelacdo, ao invés de se utilizar o agravo
retido, que era julgado como uma preliminar de apelagao.

Desta maneira, o agravo de instrumento ficou previsto para as hipéteses de negativa ou
concessdo de tutela de urgéncia; para as interlocutérias de mérito, para as interlocutorias
proferidas na execu¢do e no cumprimento de sentenca e para os demais casos a respeito dos
quais houver previsao legal expressa.

Registrou-se respectivamente como aumento de poderes do juizo e reducdo de direitos
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da parte a avaliacdo sobre as hipéteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento
(caput e incisos). Ausentes de forma expressa, no texto legal, palavras ou locucdes que
denotam conceitos indeterminados e nucleos de sentido, a despeito de, em razdo do
julgamento do Recurso Especial representativo de controvérsia, ter havido o acréscimo das
expressOes vagas “taxatividade mitigada” e “urgéncia e a inutilidade do julgamento”, as quais
merecem consideracao.

Segundo os indicadores definidos previamente como determinantes para a constatacao
da perspectiva que subjaz ao texto final do artigo 1.015, revela-se a instrumentalidade diante
do intuito professado de subtrair o recurso para conferir “maior rendimento a cada processo
individualmente considerado” (BRASIL, 2019). Trata-se de privilégio estrito ao rendimento,
ainda que em sacrificio a outro(s) direito(s) fundamental(s). Assim, apds o tramite processual,
sentenciado o feito, julgado o recurso de apelacdo e reconhecido o equivoco da decisdo
interlocutdria outrora proferida, pode ser necessario recobrar o tramite do momento em que
proferida a decisdo, o que, alids, contraria a 16gica do intuito reformador.

Em razdo disso, o referido dispositivo legal foi citado como referéncia legislativa nos
autos do RESP 1.696.396/MT, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
pela Relatora Ministra Nancy Andrighi (FICHA DE REGISTRO XII - APENDICE). Discutiu-
se sobre a excepcionalidade da impugnac¢do imediata de decisdes interlocutdrias nao previstas
em lei, definindo que o rol do artigo 1.015 € de taxatividade mitigada e, por isso, admite a
interposi¢do de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade
do julgamento da questao no recurso de apelagao.

Na FICHA DE REGISTRO XII (APENDICE) foram tomados os indicadores colhidos
dos votos proferidos pela Ministra Relatora Nancy Andrighi e votos-vista dos Ministros Maria
Thereza de Assis Moura, Jodo Otavio de Noronha e Og Fernandes.

Aplicados os critérios pré-definidos para a andlise de conteido ao julgado em
referéncia, verificou-se a menc¢do a doutrina nacional, com citagdes dos seguintes nomes, na
ordem de todos os votos’: José Carlos Barbosa Moreira, Teresa Arruda Alvim, Fernando da
Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, André Vasconcelos Roque, Zulmar Oliveira Junior, José
Henrique Mouta Araujo, Heitor Vitor Mendonga Sica, Rodrigo Frantz Becker, Fredie Didier
Junior, Leonardo Carneiro da Cunha, Maria Licia Lins Concei¢do, Leonardo Ferres Ribeiro,
Rogério Licastro Torres de Mello, Céssio Scarpinella Bueno, Clayton Maranhdo, Felippe

Borring Rocha, Fernando Gama de Miranda Netto, Christian Garcia Vieira, William Santos

9%6H4 nomes de doutrinadores citados mais de uma vez em um voto, como também citados em mais de um voto,
porém ndo foram repetidos nesta citacdo, mas podem ser consultados nas fichas de registro (APENDICE).
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Ferreira, José Rogério Cruz Tucci, Gabriel Aratjo Gonzalez, Juarez Freitas, Olavo de Oliveira
Neto, Elias Marques de Medeiros Neto, Patricia Elias Cozzolino de Oliveira, Juan Eduardo
Coutore, Humberto Theodoro Junior, Lenio Luiz Streck, Diego Crevelin de Souza e Roberto
Campos Gouveia Filho, Pablo Freire Romao, Luis Guilherme e Aidar Bondioli, Luiz
Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, Gilberto Gomes Bruschi, Vanderlei Garcia Janior,
Paula Menna Barreto Marques, Beatriz Magalhdes Galindo, Marcela Kohlbach e Laura Sarti
Mozelli.

Além disso, foi constatada a alus@o a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
sumula do Supremo Tribunal Federal e a julgado também do Supremo.

Foram extraidos os conceitos juridicos indeterminados do voto da relatora,
acompanhado pela maioria. No entanto, com relagdo aos votos-vista, alocaram-se as
expressoes vagas nos “nicleos de sentido” porque contextualizam em pardgrafos a situacdo
em conflito. Com relagdo a relatora e diante da anuéncia da maioria, os conceitos

indeterminados destacados foram:

- Exame de veracidade da alegagdo,

- Falhas de processo que afetam materialmente os direitos das partes,

- Natureza menos importante ou puramente técnica,

- Motivos razodveis,

- Erros da primeira categoria,

- Propdsitos protelatorios,

- Parte fraca,

- Situacées que seriam capazes de atingir o direito das partes e de influir no
Jjulgamento da controvérsia,

- Lesdo grave ou de dificil reparagdo, desde que relevante a fundamentagdo,

- Aregra do art. 1.015 do CPC n@o € - e nem pode ser interpretada como - uma ilha
ocednica, isolada e distanciada de seu sistema juridico, que deve ser compreendido
como ‘sendo uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de
normas e de valores juridicos cuja funcdo é a de, evitando ou superando
antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democrdtico de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Lei Maior,

- A urgéncia que justifica o manejo imediato de uma impugnacao em face de questdo
incidente estd fundamentalmente assentada na inutilidade do julgamento diferido se
a impugnagdo for ofertada apenas conjuntamente ao recurso contra o mérito, ao
final do processo,

- E possivel extrair desse critério que o recurso serd cabivel em situagdes de
urgéncia, devendo ser este o elemento que deverd nortear quaisquer interpretagoes
relacionadas ao cabimento do recurso de agravo de instrumento fora das hipoteses
arroladas no art. 1.015 do CPC,

- O que se quer dizer é que, sob a dtica da utilidade do julgamento do recurso
diferido, revela-se inconcebivel, a partir do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, que apenas algumas poucas hipoteses taxativamente arroladas pelo
legislador sejam objeto de imediato enfrentamento,

- Pardmetro minimamente seguro e isonémico quanto aos limites que deverdo ser
observados na interpretacdo de cada conceito, texto ou palavra, o uso dessas técnicas
hermenéuticas também ndo serd suficiente para abarcar todas as situacdes em que a
questdo devera ser reexaminada de imediato,
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- O rol do art. 1.015 do CPC possui uma singular espécie de taxatividade mitigada
por uma cldusula adicional de cabimento, sem a qual haveria desrespeito as normas
fundamentais do préprio CPC e grave prejuizo as partes ou ao proprio processo,

- Esse problema, todavia, sequer se verifica se for adotada a tese juridica que se
propde: taxatividade mitigada pelo requisito da urgéncia [...] Significa dizer que,
quando ausentes quaisquer dos requisitos acima mencionados, estard mantido o
estado de imunizacdo e de inércia da questdo incidente, possibilitando que seja ela
examinada, sem preclusdo, no momento do julgamento do recurso de apelagdo,

- De outro lado, conclui-se que a ado¢do da tese juridica de que o rol do art. 1.015
do CPC possui taxatividade mitigada ¢ mais benéfica ao jurisdicionado e ao
sistema recursal do que aquela consubstanciada na criacdo de extensdes ou de
analogias que, como demonstrado, ndo raro se afastam do rigor técnico e cientifico
e podem desvirtuar a esséncia de institutos que sequer se assemelham e

- O art. 23 da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB,
introduzido pela Lei n° 13.655/2018, expressamente prevé que “a decisdo
administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo  ou
orientag¢do nova sobre norma de conteiido indeterminado, impondo novo dever ou
novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicdo quando
indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido
de modo proporcional, equianime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais
(BRASIL, 2019, grifo da autora).

Ademais, foi possivel identificar palavras, expressdes e ideias para o indicador

“ndcleos de sentidos” no voto da relatora, sendo elas:

- Faz-se necessdria a alteracdo do sistema processual brasileiro com o escopo de
conferir racionalidade e celeridade ao servico de prestacdo jurisdicional, sem,
contudo, ferir o direito ao contraditorio e a ampla defesa,

- Essa simplificacdo, todavia, em momento algum significou restricdo ao direito de
defesa. Em vez disso deu, de acordo com o objetivo tratado no item seguinte, maior
rendimento a cada processo individualmente considerado,

- O projeto de Novo Cdédigo de Processo Civil segue o caminho da simplificacdo
recursal e do desestimulo ao destaque de questdes incidentais para discussoes em
vias recursais antes da sentenga. [...] (BRASIL, 2019, grifo da autora).

Ja nos votos-vista, os ‘“nucleos de sentidos” indicados foram:

- Impde-se considerar, todavia, que o legislador ndo deixou a decis@o interlocutéria
irrecorrivel, apenas postergou seu exame para momento futuro em homenagem ao
principio da duragdo razodvel do processo, tanto que disciplinou o ponto referente a
preclusdo.

- Caso este Tribunal entenda pela possibilidade de interpretagdo extensiva e fixe a
tese de que é cabivel o recurso de agravo para a hipétese de competéncia, que é
exatamente o objeto deste recurso, indago: como ficardo as hipéteses dos demais
incisos? Outros repetitivos € que irdo definir? E como fica a preclusdo? Creio, com o
maior respeito, que estaremos, em verdade, criando uma hipotese de agravo de
instrumento ndo prevista na lei: quando a decisdo agravada disser respeito a
questées relacionadas a competéncia — e assim mesmo, a depender da andlise
casuistica. Isto porque, volto a dizer, a hipdtese legal tratada no inciso Il do art.
1.015 da lei processual diz respeito a juizo arbitral.

A tese proposta, de que caberd agravo de instrumento quando houver urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacdo, a meu
ver, trard mais problemas que solugdes, porque certamente surgirdo incontdveis
controvérsias sobre a interpretacdo dada no caso concreto. Vem-me desde logo a
duvida: como se fard a andlise da urgéncia? Caberd a cada julgador fixar, de modo
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subjetivo, o que serd urgéncia no caso concreto? Se for assim, qual a razdo, entdo,
de ser da atuagdo do STJ na fixacdo da tese, que em principio, deve servir para
todos os casos indistintamente?

Apesar de compreender todo o empenho em buscar conferir efetividade a prestagcdo
jurisdicional, a fixagdo de uma tese tdo aberta, que dependa da avaliagdo subjetiva
de cada magistrado, parece-me deveras perigosa. Ademais, frustra a pretensdo de
pacificar e uniformizar a aplicagdo do direito federal pela sistemdtica do recurso
representativo da controvérsia, porque deixard a andlise sobre o cabimento ou ndo
do agravo para cada caso concreto, neutralizando, assim, a ideia posta na lei
processual vigente, ao tratar do recurso repetitivo. E que o Novo Cédigo de
Processo Civil, ao disciplinar o julgamento das demandas repetitivas, objetivou,
além da economia e celeridade processual, garantir seguranca juridica ao
jurisdicionado”,

- [...] haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que jurisdicionados que
estejam em situacbes idénticas tenham de submeter-se a regras de conduta
diferentes, ditadas por decisées judiciais emanadas de tribunais diversos.

Esse fenomeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo jd abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagcdo da Stmula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto
de recursos especiais e extraordindrios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado),
tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que
venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

Essa € a funcdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo
paradigmdtica que devem desempenhar é inerente ao sistema.

Por isso € que esses principios foram expressamente formulados. [...] A seguranga
juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragdo do entendimento dos
tribunais sobre questées de direito. Encampou-se, por isso, expressamente principio
no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve,
como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razoes recomendando sua
alteragdo.

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser
mais estdvel [...],

- [...] Mas talvez as alteragdes mais expressivas do sistema processual ligadas ao
objetivo de harmonizid-lo com o espirito da Constituicio Federal, sejam as que
dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia.

O novo Cédigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democrdtico de Direito e
visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes
sejam poupados de “surpresas”’, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta.

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado € garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo
novo Cédigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por
conduzir a distor¢bes do principio da legalidade e a propria ideia, antes
mencionada, de Estado Democrdtico de Direito. A dispersdo excessiva da
Jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder Judicidrio |[...]
Entre essas diretrizes principiolégicas estd a tdo desejada celeridade processual.
Assim, estabelece, no art. 4°, que ‘as partes tém o direito de obter em prazo razodvel
a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’.

Foram virias as alteragdes que promoveu, inclusive na forma de contagem de prazos
(art. 224): o legislador reduziu o nimero de recursos e unificou prazos processuais.
A questdo da morosidade inclui vdrios outros fatores e estd longe de ser resolvida,
mas certamente o excessivo niimero de recursos estava entre eles. Embora timidas
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as alteracdes em relag@o a esse aspecto e mais acentuadas em relagdo aos recursos
direcionados aos tribunais superiores, alguma mudancga ocorreu; por exemplo, a
disposicdo das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento em numerus
clausus.

Trata-se de uma opgdo do legislador, até porque o dinamismo social atual ndo se
coaduna mais com a ideia de um processo demorado, de cognicdo plena e
exauriente, pois, em tais hipdteses, a satisfacdo chega, mas, muitas vezes,
desacompanhada da necessidade do autor. Assim, a opgdo do legislador — sempre
um reflexo dos anseios sociais — vem atrelada a necessidade de solu¢cao, mesmo que
haja algum sacrificio em relagcdo aos direitos pleiteados.

- Conforme registrado acima, a intencdo do legislador consubstanciada na tentativa
de prestacdo jurisdicional mais célere, da qual ndo se pode afastar a eficdcia,
reduziu a concentragdo da andlise da causa nos tribunais, conferindo maior fluidez
aos tramites em primeira instancia.

- Complementando o que foi dito acima sobre a ideia levantada por alguns
doutrinadores em defesa da possibilidade de interpretacdo extensiva, também sob o
argumento de que a extragdo do sentido da norma, do que ela contém de implicito, é
tarefa de criatividade hermenéutica e, por isso, seria permitido o alargamento do
rol aqui analisado, inexiste essa possibilidade. O legislador deixa margens para esse
entendimento ao inserir no texto da lei expressdes como “dentre aqueles” e “tais
como”, etc. Isso, porém, ndo se verifica no caso, nem mesmo hd margens para esse
tipo de interpretagdo. Portanto, bem ou mal, o rol é taxativo, ndo havendo
expressoes abertas que pressuponham a existéncia de outras hipdteses de cabimento
do agravo de instrumento.

- Nao h4, no entanto, base legal para esse retorno ao sistema de 1973, com a devida
vénia,

- No entanto, ndo podemos julgar de acordo com o sistema que achamos ser o
melhor, mas sim conforme o sistema estabelecido pelo Poder Legislativo, composto
pelos representantes do povo eleitos democraticamente com a fungdo de legislar. Do
contrdrio, de que serviria o rol do art. 1.015 se o Judicidrio ignorar o elenco trazido
na lei e erigir a urgéncia como critério para o cabimento do agravo de instrumento?
Caso assim ndo fosse, o STJ estaria deixando de aplicar o art. 1.015 do CPC sem, no
entanto, declard-lo inconstitucional, o que ndo ¢é adequado. E, frise-se, de
inconstitucionalidade sequer se cogita, debatendo-se, isto sim, sobre a
funcionalidade do novo sistema,

- Se a pratica demonstrar que o sistema erigido pelo legislador de 2015 ¢é
insatisfatério, caberd aos representantes do povo no Poder Legislativo propor a
modificacdo do sistema. Ndo é papel do Poder Judicidrio substituir o Poder
Legislativo, escolhendo um sistema que, sob alegacdo de ser melhor, ndo seja o
idealizado por quem tem a fungdo de legislar,

- Em suma: ficaria totalmente nas mdos e ao talante da parte decidir sobre o
recurso cabivel contra uma determinada decisdo interlocutoria, e sobre o respectivo
regime de preclusdo, o que ndo é admissivel,

- O conceito de urgéncia, a proposito, é extremamente aberto, subjetivo e mutante,
ndo se constituindo em pilar seguro para sustentar o sistema recursal no ponto,
especialmente se caberd apenas a parte decidir se hd (ou ndo) urgéncia no caso
concreto. (BRASIL, 2019, grifo da autora).

Sobre a aplicagdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos

indicadores apontados, encontrou-se ao final da FICHA DE REGISTRO XII (APENDICE)97:

FICHA DE REGISTRO XII

PARALELOQO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: I - tutelas
provisdrias; II - mérito do processo; III - rejeicdo da alegacdo de convencdo de arbitragem; IV - incidente de

97 A transcricdo dos indicadores e a fntegra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no

APENDICE.
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desconsideragdo da personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justiga ou acolhimento do
pedido de sua revogagdo; VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa; VII - exclusdo de litisconsorte; VIII -
rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsércio; IX - admissdo ou inadmissao de intervengdo de terceiros; X
- concessdo, modificagdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execugdo; XI - redistribuicao do
Onus da prova nos termos do art. 373, § 1°; XII - (VETADO); XIII - outros casos expressamente referidos em
lei. Pardgrafo tnico. Também caberd agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas na fase
de liquidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenga, no processo de execuc@o e no processo de
inventdrio.

Resposta da corte: “O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interposicdo de
agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no
recurso de apelacdo.”

Indicador apontado: Néo aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

A avaliacdo antecedente do dispositivo legal citado como referéncia legislativa no
julgado revelou que houve alteracdo na legislacdo e existe, com foco na disposi¢do sob
andlise, objetividade nos limites impostos ao julgador. O artigo disciplina um rol taxativo de
hipdteses para a interposicdo do recurso de agravo de instrumento.

Ocorre que o julgado trabalhou com as seguintes situagdes: ser o rol taxativo; taxativo,
mas passivel de interpretacdo extensiva ou analogia; ou meramente exemplificativo. Diante
disso, apesar de reconhecer a opcao refletida e o debate amadurecido e democratico no ambito
legislativo, decidiu ser tarefa da “Corte, pois, conferir a regra do art. 1.015 do CPC a
interpretacdo que melhor se coaduna com a sua razdo de existir € com as normas
fundamentais insculpidas pelo préprio CPC” (BRASIL, 2019).

Com efeito, bem ou mal o artigo impds um rol taxativo para a interposi¢ao do recurso
de agravo de instrumento. Contudo, mesmo com a adverténcia de ndo se tratar de hipdtese de
nio aplicagdo da lei®®, por maioria, a corte deliberou por impor um nova regra, diversa da
previsdo legislativa, a da taxatividade mitigada, admitindo-se a interposicao de agravo de
instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questao
no recurso de apelacao.

Assim, além de haver a criacdo do direito, foram inseridos conceitos juridicos
indeterminados em ponto decisivo para o juizo deliberar sobre o cabimento ou nao do recurso
ao disciplinar a “taxatividade mitigada” e a “urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento
no recurso de apelacdo”, a revelar que a parte estard sujeita ao solipsismo judicial no
momento da interposicao e, depois, com relacdo ao regime da preclusdo, na hipdtese de ndo

interpor o recurso e, no futuro, o juizo entender que seria a hipétese de “urgéncia”.

%A ndo aplicacdo da lei é admitida: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplica¢do dos
critérios de resolucdo de antinomias. ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d)
quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaragdao de
inconstitucionalidade com reducio de texto; f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um
principio (STRECK, 2014).
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Desta maneira, a partir dos indicadores previamente formatados, a partir do livre
convencimento, criou-se uma situagdo juridica diversa da prevista em lei e fomentadora da
discricionaridade judicial, a se revelar na hipdtese a perspectiva da instrumentalidade em sua

criacdo e em sua aplicacao.

5.5 ANALISE DO ARTIGO 833, IV, §2° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E
ERESP 1.582.475/MG

No ranking de referéncias legislativas relacionadas ao Cdédigo de Processo Civil de
2015, o artigo 833 estd posicionado no recorte final, com quatro citagcdes durante os quatro
anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (QUADRO I).

As fichas de registro (FICHAS DE REGISTRO XIII e XIV - APENDICE) exibem o
cotejo direto entre o texto do Codigo de Processo Civil revogado, a proposta original do
anteprojeto e a redacdo final do texto em referéncia. Por meio delas, € possivel constatar que
diferentemente da l6gica dos dispositivos legais antecedentes, o artigo 833 serve a protecao
dos direitos da parte e prevé regras de impenhorabilidade de determinados bens com a
finalidade de impor limites a satisfacdo do crédito (NEVES, 2016, p. 1.315).

O dispositivo legal sofreu poucas alteragdes com a finalidade de atenuar o direito da
parte devedora e garantir a efetividade da execug@o em prol do credor. Assim, manteve-se de
direito no caput e incisos 1, I, III, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI e se tomou nota dos indicadores

no texto:

Art. 833. Sdo impenhoraveis: I - os bens inaliendveis e os declarados, por ato
voluntdrio, ndo sujeitos a execugdo; II - os moveis, os pertences e as utilidades
domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou
os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrdo de
vida; III - os vestudrios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo
se de elevado valor; [...] V - os livros, as mdquinas, as ferramentas, os utensilios, os
instrumentos ou outros bens méveis necessarios ou tteis ao exercicio da profissido
do executado; VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessdrios para obras em
andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural,
assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos ptblicos
recebidos por institui¢des privadas para aplicagdo compulséria em educagdo, satide
ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o
limite de 40 (quarenta) saldrios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo
partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei; XII - os créditos
oriundos de alienacdo de unidades imobilidrias, sob regime de incorporacdo
imobilidria, vinculados a execucdo da obra (BRASIL, 2016).

Por outro lado, buscando manter o equilibrio entre “limites da satisfacdo do exequente

na execu¢do” e a “minima dignidade humana do executado” (NEVES, 2016, p. 1.315), como
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inovacao, registrou-se a alteracdo ocorrida no inciso IV, em que foi acrescentada, ao final, a
ressalva quanto ao §2°; bem como os §1°, §2° e §3°, com destaques realizados na FICHA DE
REGISTRO XIII (APENDICE).

Como conceito juridico indeterminado, foi apontado ‘“elevado valor ou os que
ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida” (II),
presente no texto atual, no Cdédigo de Processo Civil de 1973 e no anteprojeto. Nao foram
localizados “nucleos de sentidos™ na avaliagcdo do texto legal.

A partir do confronto entre os textos do Cédigo de Processo Civil revogado, a proposta
original do anteprojeto e a redacdo derradeira do dispositivo legal, foi possivel notar que o §2°
do Cdédigo de Processo Civil de 1973, com reforma ocorrida no ano de 2006, e no anteprojeto,
assim como o texto atual, dispuseram sobre a exce¢ao a regra da impenhorabilidade, ou seja,
na hipétese de divida alimentar, autoriza-se a penhora de vencimentos, subsidios, soldos,
saldrios, remuneracgdes, proventos de aposentadores, pensoes, pectlios, montepios, ganhos de
trabalhador autdbnomo e honorarios de profissional liberal e outras quantias destinadas ao
sustento do devedor e da familia (IV).

O texto atual, porém, adicionou outra exce¢do, pois além da prestacdo alimenticia,
qualquer que seja a origem da divida e a natureza do débito, para o devedor que aufere
vencimentos excedentes a 50 saldrios minimos, ndo ha garantia de impenhorabilidade em prol
da satisfacdo do direito da parte credora e/ou do respeito as decisdes judiciais.

Embora haja a presenca de conceito indeterminado no inciso II, a alteracao trazida no
texto legal objeto do foco (§2°), a partir dos vetores tragados, € objetiva quanto ao direito do
devedor e os limites para a atuacao do juiz em favor do credor.

Sobre a aplicagdo do referido dispositivo legal nos autos do EREsp 1.582.475/MG,
julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica sob a relatoria Ministro Benedito
Gongalves (FICHA DE REGISTRO V - APENDICE), o nidcleo do debate consistiu em
verificar a existéncia ou a possibilidade de haver a excecdo implicita a regra de
impenhorabilidade de vencimentos a fim de incidir penhora de parte do saldrio, vencimento
ou remuneracdo do devedor, para o pagamento de débito nao alimentar. O recurso da parte foi
rejeitado por maioria, vencido o Ministro Herman Benjamim, proporcionando a penhora para
situacdo de divida nao alimentar.

Justapostos os critérios pré-definidos para a andlise de conteido ao julgado em
referéncia, verificou-se a meng¢ao a doutrina nacional, com citagdes de licdes de José Miguel
Garcia Medina, Hermes Zaneti Jinior e Marini, Arenhart e Mitidiero, as quais indicam a

tipicidade legal, porém sinalizam para a possibilidade de “ampliacdes e restri¢des por forca da
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existéncia de direitos fundamentais implicitos e posi¢des juridicas fundamentais ndo previstas
nas hipdteses casuisticas nela declinadas” (BRASIL, 2018).

Constatou-se a mencao a jurisprudéncia do tribunal e, a despeito da identificacdo de
conceitos juridicos indeterminados que se coadunam com “principios”, o julgado ndo indica
de modo expresso o intuito de ndo aplicacdo de regra em privilégio de um principio. As
expressoes abertas localizadas e indicadas foram: “exce¢do implicita”; “minimo existencial”;
“padrao de vida digno”; “penhora razodvel”; “bens imprescindiveis a manuten¢ao do padrao
médio de vida”.

Ademais, foi possivel identificar palavras, expressoes e ideias que se coadunaram com

o campo “nucleos de sentidos”, sendo elas:

[...] penhora de dinheiro é o melhor meio para garantir a celeridade e a efetividade
da tutela jurisdicional” [...] Aquele que tem um titulo executivo liquido, certo e
exigivel é quem tem o direito a receber tutela jurisdicional que confira efetividade,
na medida do possivel e do proporcional, a seus direitos materiais as partes tém
direito ao tratamento processual isondmico, o que se revela na execucdo civil como
o direito a receber tratamento jurisdicional que saiba equilibrar, de um lado, o direito
do credor a satisfagdo do crédito executado e, de outro, o direito do devedor a
responder pelo débito com a preservacdo de sua dignidade” [...] Isto considerado, é
de se notar que estdo em questdo, potencialmente  contrapostos, direitos
fundamentais das partes. De um lado, o credor tem direito ao Estado de Direito, ao
acesso a ordem juridica justa, ao devido processo legal processual e material. De
outro, também o devedor tem direito ao devido processo legal, que preserve o
minimo existencial e sua dignidade [...] (BRASIL, 2018, grifo da autora).

Sobre a aplicagdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos

indicadores apontados, encontrou-se ao final da FICHA DE REGISTRO V (AP]:ZNDICE)”:

FICHA DE REGISTRO XV

PARALELOQO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 833. Sdo impenhordveis: [...] IV. [...] os vencimentos, os subsidios, os soldos, os
saldrios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, 0s pecilios e os montepios, bem como
as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os
ganhos de trabalhador autdénomo e os honordrios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; [...] §2°O
disposto nos incisos IV e X do caput nao se aplica a hipétese de penhora para pagamento de prestagdo
alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
saldrios-minimos mensais, devendo a constricdo observar o disposto no art. 528, § 8°, e no art. 529, § 3°”.

Resposta da corte: “A regra geral da impenhorabilidade de saldrios, vencimentos, proventos etc. (art. 649, IV,
do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcionada quando for preservado percentual de tais
verbas capaz de dar guarida a dignidade do devedor e de sua familia”.

Indicador apontado: Ndo aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

A avaliacdo antecedente do dispositivo legal citado como referéncia legislativa no

A transcri¢io dos indicadores e a integra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no
APENDICE.
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julgado revelou que houve parca alteracdo na legislacdo e existe, com foco na disposi¢do sob
andlise, objetividade nos limites impostos ao julgador, ou seja, baixa permeabilidade a
influéncia da instrumentalidade.

Com efeito, o artigo disciplina a regra de impenhorabilidade e estabelece excecdo
explicita a regra. Contudo, valendo-se de conceitos indeterminados como ‘“minimo
existencial”; “padrdo de vida digno”; “penhora razodvel”; “bens imprescindiveis a
manutencdo do padrao médio de vida”; e se referindo a nicleos de sentido como ‘“‘acesso a
ordem juridica justa” e “direito a receber tutela jurisdicional que confira efetividade, na
medida do possivel e do proporcional”, a for¢a dos fatos, a corte formulou uma excecdo e a
nomeando de “excecdo implicita” para a regra geral explicita de impenhorabilidade, aplicou a
penhora em hipdtese, a rigor, ndo prevista em lei.

Desta maneira, a partir dos indicadores previamente formatados, observa-se que
embora a referéncia legislativa tenha por mote a abordagem diversa das anteriores, ou seja,
conferéncia de direito a parte e objetivacdo de limites ao julgados, a partir do livre
convencimento se criou uma excecao nao contemplada em lei a regra da impenhorabilidade, a

revelar-se na hipdtese a perspectiva da instrumentalidade por meio de incidéncia de

expressoes amplas, conceitos indeterminados e “nucleos de sentido” que lhe sdo inerentes.

5.6 ANALISE DO ARTIGO 976 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AGINT
NA PETICAO N° 11.838/MS

Em uma relacdo de causa e consequéncia, a exposicio de motivos do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 apresenta que “a diminui¢do do nimero de recursos que devem ser
apreciados pelos Tribunais de segundo grau e superiores € resultado inexordvel da
jurisprudéncia mais uniforme e estavel” (BRASIL, 2016, p. 27).

Nesse sentido, uma das apostas do legislador para evitar “a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia” e atenuar o ‘“assoberbamento de trabalho no Poder Judicidrio, sem
comprometer a qualidade da prestacao jurisdicional” (BRASIL, 2016, p. 27) € o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, sem correspondente na legislacdo de 1973. Tratado no
anteprojeto no artigo 895, teve o seu texto final aperfeicoado e fracionado entre os artigos 976
e 987 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Apesar disso, na lista posicional de referéncias legislativas realizadas pela Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica durante os quatro anos de vigéncia do Cédigo de

Processo Civil de 2015, o artigo 976 estd disposto no recorte final com apenas uma mengao
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(QUADRO D).

A legitimidade para a interposi¢ao do incidente estd prevista no artigo 977, e ndo no
objeto de recorte, razdo pela qual, com a finalidade de manter a fidelidade e a padronizac¢do na
andlise e apresentacdo dos achados, serdo explicitadas as questdes objeto das FICHAS DE
REGISTRO XVI e XVII (APENDICE), e nio outras referentes a dispositivos diversos.

O caput do artigo € abordado como poder/dever do juiz e dever/6nus da parte, pois
existe reciprocidade quanto ao pedido. Entretanto, cabe ao juizo decidir sobre a “efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de
direito e o risco de ofensa a isonomia e a segunda juridica” compete ao julgador (I e II). Além
disso, ainda que haja desisténcia ou o abandono do processo pela parte, ndo havera prejuizo
ao exame do mérito do incidente de demandas repetitivas (§1°).

Foi computado como dever do juiz a obrigatoriedade da intervencdo do Ministério
Puablico (§2°) na hipdtese de ndo ser requerente e em caso de desisténcia ou de abandono pelo
autor, como também o dever de observar o descabimento do incidente quando j4 tiver afetado
recurso para definicdo de tese sobre questao de direito material ou processual repetitiva (§4°).

Nao ha custas processuais para o processamento o incidente (§5°), dada a sua natureza
incidental, mas, sobretudo, para propiciar o que foi exposto na exposi¢do de motivos: o fim
precipuo do instituto € gerar a diminuicdo do numero de recursos e a estabilidade e a
uniformidade jurisprudencial (BRASIL, 2016, p. 27). Logo, a inexisténcia de despesas pode
servir ao estimulo a interposic¢ao.

Como conceito juridico indeterminado, foram apontados os requisitos para a admissao
do incidente, ou seja, a avaliacdo realizada pelo juizo sobre a “‘efetiva repeticao de processos”,
“controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito” e o risco de “ofensa a isonomia e
a segunda juridica” (I).

Segundo os indicadores definidos previamente como determinantes para a constatacao
da perspectiva que subjaz ao texto final do artigo 976, revela-se a instrumentalidade, pois
existe discricionariedade para a instauracao do incidente, uma vez que compete ao julgador o
juizo sobre a efetiva repeticdo de processos, a controvérsia sobre uma idéntica questdo e que
seja ela unicamente de direito, além na densificac@o sobre a isonomia e a seguranca juridica.

Ademais, o principal € que o resultado encontrado no incidente tem como génese a
formacdo também discriciondria do direito, subtraindo das partes o processo em prol da
reducdo numérica de processos, através da aposta centrada na capacidade do julgador de
oferecer a solugao.

Outro ponto de discricionariedade, consequéncia da escolha inicial e solipsista sobre a
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instauracdo ou ndo do incidente, consiste em, além do “como decidir” a temadtica capaz de
gerar efeitos sobre diversos casos, conhecidos ou ndo, na op¢do de “quando” fazé-lo e “quais
e quantos” processos ficardo suspensos até que isso aconteca. Logo, desde a admissdo, o seu
iter, até o seu resultado, o incidente é marcado pela racionalidade instrumentalista.

O referido dispositivo legal foi citado como referéncia legislativa nos autos do Aglnt
na Peticdo n° 11.838/MS, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica sendo
relator para acordao o Ministro Jodo Otdvio de Noronha (FICHA DE REGISTRO V -
APENDICE). Discutiu-se no caso sobre a possibilidade de instauracio do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justica em casos de
competéncia origindria. O recurso da parte foi rejeitado por maioria, porém, mirando

situagdes futuras, foi decidido o seguinte:

O novo Cédigo de Processo Civil instituiu microssistema para o julgamento de

demandas repetitivas - nele incluido o IRDR, instituto, em regra, afeto a
competéncia dos tribunais estaduais ou regionais federal -, a fim de assegurar o
tratamento isondmico das questdes comuns e, assim, conferir maior estabilidade a
jurisprudéncia e efetividade e celeridade a prestacdo jurisdicional. A instauracdo de
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de

z

Justica € cabivel apenas nos casos de competéncia recursal ordindria e de
competéncia origindria e desde que preenchidos os requisitos do art. 976 do CPC.
Quando a reclamacdo ndo ultrapassa o juizo de admissibilidade, ndo cabe a
instaura¢do do incidente de demandas repetitivas no Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2018).

Na FICHA DE REGISTRO V (APENDICE) foram tomados os indicadores colhidos
dos votos proferidos pela Ministra Laurita Vaz, relatora, voto vencido, que durante o
desenrolar do julgamento o ratificou; Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, voto vencido;
Ministro Jodao Otdvio de Noronha, voto vista; Ministro Luis Felipe Salomdo, voto vista e
Ministra Nancy Andrighi, voto vogal.

Aplicados os critérios pré-definidos para a andlise de conteido ao julgado em
referéncia, verificou-se a mencdo a doutrina nacional, com cita¢gdes dos seguintes nomes, na
ordem dos votos: Coutore; Canotilho; Marcelo Abelha; Carlos Maximiliano; Eduardo de
Avelar Lamy, Nadine Pires Salomon e Aluisio G. de Castro Mendes; Humberto Dalla
Bernardina de Pinho, Daniel Vianna Vargas; Felipe C. Gongalves da Silva; Sofia Temer;
Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha. Além disso, foi constatada a alusio a
jurisprudéncia do tribunal e a enunciado de Férum Permanente de Processualistas.

Foram citados os conceitos juridicos indeterminados “risco da coexisténcia de

decisdes conflitantes”, “efetiva repeticdo de processos”, “controvérsia sobre a mesma questao

unicamente de direito” e “risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.
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Ademais, foi possivel identificar palavras, expressdes e ideias para o indicador

“nudcleos de sentidos”, sendo elas:

[...] penhora de dinheiro é o melhor meio para garantir a celeridade e a efetividade
da tutela jurisdicional” [...] Aquele que tem um titulo executivo liquido, certo e
exigivel é quem tem o direito a receber tutela jurisdicional que confira efetividade,
na medida do possivel e do proporcional, a seus direitos materiais as partes tém
direito ao tratamento processual isondmico, o que se revela na execucdo civil como
o direito a receber tratamento jurisdicional que saiba equilibrar, de um lado, o direito
do credor a satisfacdo do crédito executado e, de outro, o direito do devedor a
responder pelo débito com a preservagdo de sua dignidade” [...] Isto considerado, é
de se notar que estdo em questdo, potencialmente contrapostos, direitos
fundamentais das partes. De um lado, o credor tem direito ao Estado de Direito, ao
acesso a ordem juridica justa, ao devido processo legal processual e material. De
outro, também o devedor tem direito ao devido processo legal, que preserve o
minimo existencial e sua dignidade [...] (BRASIL, 2018, grifos da autora).

Acerca da aplicacdo do artigo recortado como referéncia legislativa a partir dos

indicadores apontados, encontrou-se ao final da FICHA DE REGISTRO XVIII'®:

FICHA DE REGISTRO XVIII

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucio de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente: I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questio unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. § 1° A desisténcia
ou o abandono do processo nido impede o exame de mérito do incidente. § 2° Se ndo for o requerente, o
Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de
desisténcia ou de abandono. § 3° A inadmissdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito,
seja o incidente novamente suscitado. § 4° E incabivel o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas
quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
defini¢do de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva. § 5° Nao serdo exigidas custas
processuais no incidente de resolucdo de demandas repetitivas”.

Resposta da corte: “A instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas diretamente no Superior
Tribunal de Justica € cabivel apenas nos casos de competéncia recursal ordindria e de competéncia origindria e
desde que preenchidos os requisitos do art. 976 do CPC”.

Indicador apontado: Néo aplicacdo do dispositivo legal objeto de recorte.

Fonte: dados da pesquisa, 2020.

Para fins de andlise, de saida, estabelece-se a unanimidade: a inadmissibilidade do
incidente de demandas repetitivas porque a reclamagdo apresentada pela parte ndao havia
superado a fase de admissibilidade. O incidente exige que haja processo em curso e, diante da
inadmissibilidade da reclamacgdo proposta pelo interessado, o ndo recebimento do incidente
ficou resolvido. Diante disso, a corte passou a discutir sobre a possibilidade de instauracdo de

incidente de resolucdo de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justica

10 A transcricdo dos indicadores e a fntegra da ficha de registro em referéncia se encontra disponivel no
APENDICE.
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em casos de competéncia originaria'®!, ou seja, solucdo além do caso sob julgamento.

O artigo 976 ndo traz de forma expressa a resposta para o debate engendrado nos
autos. De toda forma, para resolvé-lo os julgadores registraram segundo as regras disponiveis,
0s motivos para que o incidente ficasse restrito aos tribunais de segunda instancia (estaduais

ou regionais federais):

[...] O art. 976, § 4.°, do Cédigo de Processo Civil estabelece ser fato impeditivo a
instauracdo do IRDR nos tribunais locais a selecdo de recursos especiais ou
extraordindrios repetitivos pelo STJ ou pelo STF, exatamente para preservar a
competéncia das mencionadas Cortes Superiores na fixacdo de precedentes
obrigatérios dentro de mecanismos préprios com o mesmo objetivo de uniformizar a
aplicacdo do direito. Vé-se também a regra contida no art. 987 do Diploma
Processual, que aponta para a competéncia exclusiva dos tribunais de segundo grau
para o exame e julgamento do IRDR, ao prever o cabimento de recursos especial e
extraordindrio contra o acérddao do IRDR, ji com repercussdo geral absolutamente
presumida, garantindo assim o conhecimento e a andlise da solu¢do adotada para a
questdo de direito repetitiva pelas Cortes de Precedentes [...] (BRASIL, 2018, p.7).

[...] O art. 982, § 3.°, do Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé que os legitimados
a instaurar o IRDR podem requerer, visando a seguranga juridica, a ‘suspensdo de
todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que
versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado’, o que revela ndo ter o STJ
competéncia para exame do mérito do IRDR [...] (BRASIL, 2018, p. 7).

[...] A competéncia do Superior Tribunal de Justica no procedimento do IRDR ¢
restrita ao exame (a) do recurso especial interposto contra o acérddo proferido pelo
tribunal de segundo grau; e (b) do pedido de suspensdo, em todo o territério
nacional, dos processos que tratam da mesma questdo juridica repetitiva a respeito
da utilidade do procedimento quando determinado tema ndo caiba em recurso
repetitivo, ndo suba a este Tribunal ou mesmo ndo se encontre processo adequado
para afetacdo [...] (BRASIL, 2018, p. 16).

[...] Impossibilidade de alterar a competéncia origindria constitucionalmente
estabelecida para o STJ: Lembro-me da criacdo do Incidente de Deslocamento de
Competéncia, cuja competéncia para exame e julgamento foi atribuida ao Superior
Tribunal de Justi¢a, pela Emenda n.® 45/2004, que introduziu o § 5.° do art. 109 da
Constituicdo Assim, para fins de reflexdo: € possivel alterar a competéncia do
Superior Tribunal de Justica - constitucionalmente delimitada - para incluir o
conhecimento origindrio de incidente, no caso do IRDR? Sobre a fixacdo da
competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, lembro que nem sequer se admite a
aplicacdo da causa madura no julgamento dos recursos ordindrios em mandado de
seguranca, por ndo ser possivel alterar a competéncia jurisdicional origindria
prevista na Constituicdo [...] (BRASIL, 2018, p. 33).

10140 IRDR possui natureza de incidente processual, como seu préprio nome revela. Ndo se trata de agdo
origindria, até porque ndo pode o legislador comum criar competéncias origindrias para os tribunais, as quais
estdo previstas na Constituicdo Federal no caso dos tribunais superiores e tribunais regionais federais e, nas
constitui¢des estaduais, no caso dos tribunais de justica. Assim, sua instaura¢do requer a existéncia de demanda
em curso no tribunal para que nela possa incidir. A essa conclusdo se chega também por forca do que dispde o
pardgrafo tinico do art. 978 do CPC, ao atribuir ao 6rgdo colegiado incumbido de julgar o incidente competéncia
para julgar igualmente o recurso, a remessa necessdria ou o processo de competéncia origindria de onde se
originou o incidente. Se, contudo, essa demanda ndo ultrapassa o juizo de admissibilidade, ndo hd como admitir
o incidente” (BRASIL, 2018).
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Em sentido oposto as regras, sob os influxos da exposicao de motivos, foi registrado
que o legislador ndo previu a instauragdo do incidente diretamente no Superior Tribunal de

Justica, mas nao o proibiu:

[...] A auséncia de veto especifico na lei, sobretudo porque decorrente da supressdo,
no bojo do processo legislativo, de dispositivo existente na versdo final aprovada
pela Camara que previa, de forma expressa, o cabimento do IRDR apenas em
tribunal de justica e em tribunal regional federal, ¢ um fundamento invocado para
sustentar a possibilidade de sua instaurac@o diretamente nos tribunais superiores. Por
outro lado, conforme se extrai da exposi¢do de motivos do novo CPC, transcrita pela
relatora em seu voto, o novo instituto foi pensado para dotar os tribunais estaduais e
tribunais regionais federais de um mecanismo semelhante aquele ji existente nas
cortes superiores, relativamente aos recursos repetitivos. A essa conclusdo
igualmente se pode chegar a partir de uma interpretacdo sistemdtica do sistema de
precedentes normatizado na novel legislagdo e dos dispositivos que regulamentam o
IRDR (BRASIL, 2018, p. 17-18).

Também em sentido contrério a aplicacdo das regras expostas, deliberou-se sob a 6tica
do legislador ordindrio, a luz da Constituicao Federal, sobre o Superior Tribunal de Justica

passar a admitir o incidente:

[...] ndo € possivel ao legislador ordindrio alterar a competéncia constitucionalmente
estabelecida para os tribunais (arts. 102, 105 e 108 da Constituicdo Federal).
Entretanto, o IRDR ostenta natureza incidental, estando o legislador ordindrio
autorizado a criar incidentes processuais para causas origindrias ou recursais que
estejam tramitando nos tribunais, dai a necessidade de que haja uma lide ja
instaurada, no bojo da qual ele € suscitado. Ndo correspondendo o presente incidente
a nenhum processo em curso neste Tribunal, é de se indeferir o pedido de
instauracdo de IRDR recurso especial repetitivo ja constitui um instrumento de
resolucdo de demandas repetitivas pelo STJ. Contudo, o art. 105 da Constitui¢do da
Republica prevé outras duas hipéteses de competéncia do STJ, em seus incisos I e I,
quais sejam os processos origindrios e os recursos ordindrios. Nesses dois casos,
entendo que, caracterizado o fato gerador - multiplicidade de questdes de direito
idénticas propostas em juizos distintos e trazidas a esta Corte no bojo de uma causa
de competéncia origindria ou de um recurso ordindrio -, é perfeitamente possivel a
instauracdo do incidente neste Tribunal de Justica. (BRASIL, 2018, p. 30, grifo da
autora).

A motivagdo para a corte admitir um incidente a mais, € ndo a menos, segundo os
indicadores presentes na FICHA DE REGISTRO XVIII (APENDICE) no campo destinado
aos “nucleos de sentido” consiste em:

O IRDR nio € um recurso, é um incidentezinho; € uma coisa minima, é uma tdtica
de aumentar a abrangéncia da decisdo que se vai dar. Isso ndo é bom? Isso €

excelente, qualquer que seja o juizo e qualquer que seja a causa em que esse
incidente possa ser suscitado (BRASIL, 2018, p. 10, grifo da autora).

Destarte, os indicativos apontaram para a influéncia da instrumentalidade e a andlise

da jurisprudéncia a acentua: a aplicacdo do instituto nao parte dos vetores ‘“coeréncia” e
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“integridade” previstos no artigo 926 do Cdédigo de Processo Civil, mas assinala para a
“abrangéncia”, ou seja, capta dos “nucleos de sentidos” a produtividade numérica, a decisao
solipsista que ‘“abarque” o maior ndmero possivel de causas de interessados que ndo
participardo do processo, mas sobre eles recairdo efeitos, tudo para tornar “estavel, uniforme e

previsivel” o direito segundo a 6tica do juizo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inquieta¢do motivadora da presente dissertacdo se originou da mengao realizada na
exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil de 2015 sobre a sua
localizagdo na terceira fase metodoldgica do direito processual civil, a instrumentalidade, fase
em que o processo € considerado instrumento a servico da jurisdicdo, a qual se concretiza
segundo escopos metajuridicos, mediante a intervencdo do juiz, representante do Estado e
intérprete dos valores econdmicos, sociais e politicos.

No entanto, do anteprojeto e concomitante exposicao de motivos até a aprovagdo do
texto final do Cddigo de Processo Civil, houve alteracdes na redacdo dos artigos com a
finalidade de adversar a perspectiva inicial a fim de incorporar o conceito de processo
constitucional, democrético e implementador de direitos fundamentais, capazes de implicar,
diante disso, a indagacdo acerca da influéncia da teoria indicada no anteprojeto em face dos
textos legais sancionados e hoje em vigor.

Diante disso, o problema de pesquisa foi delineado no sentido de verificar em que
medida a perspectiva da instrumentalidade influenciou o texto final dos artigos 1.021, §3°;
932, 1V; 489; 1.015; 833, IV, §2° e 976 do Cddigo de Processo Civil de 2015 e/ou a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a partir da anélise dos julgados de onde foram
extraidos quando os cita como referéncia legislativa, ou seja, os EDcl no AgInt nos EAREsp
996.192/SP, Agint no EAREsp 1.029.346/RJ, EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, REsp
1.696.396/MT, EREsp 1.582.475/MG e Aglnt na Pet 11.838/MS.

A delimitacdo dos objetos de pesquisa partiu do levantamento sobre quais dispositivos
do Cdédigo de Processo Civil de 2015 foram mencionados como referéncia legislativa nos
julgados da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica durante os quatros anos de
vigéncia do Cédigo para, dentre eles, apontar quais artigos e julgados seriam analisados.

Para responder ao problema de pesquisa, prop0s-se a seguinte hipdtese: as alteragdes
ocorridas no curso do tramite legislativo do Cédigo de Processo Civil de 2015 visando ao
refor¢o do processo como institui¢do democrética e implementadora de direitos fundamentais
ndo bastaram para afastar a influéncia da perspectiva instrumentalista. A jurisprudéncia
quando aplica os dispositivos objeto de recorte, por seu turno, pela tradi¢ao instrumentalista e
diante da base estruturante da legislacdo, jaz a visdo instrumentalista de processo, terceira fase
metodoldgica do direito processual civil.

Com a finalidade de responder a pergunta e testar a hipdtese, foi apresentada a

evolucdo do direito processual civil em fases e foi possivel observar que os Cddigos de
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Processo Civil brasileiros marcaram transi¢cdes no Brasil, revelando, ademais, a fundamental
interligacao entre poder, tempo, cultura e processo.

Nesse sentido, ao apresentar o percurso de desenvolvimento do processo civil, a fase
imanentista, identificada desde o Império Romano e a mais duradoura, em razdo do contexto
histérico brasileiro, marcou o Cédigo de Processo Civil de 1939 e embora tenha unificado a
legislacao, ndo elevou o direito processo civil a segunda fase, o processualismo, ja presente na
Europa.

Depois, o Cddigo de Processo Civil de 1973 acolheu a teoria de Oskar von Biilow
sobre o processo como relagdo juridica entre autor, juiz e réu e separou o processo do direito
material, ascendendo o direito processual civil ao processualismo. No entanto, a legislacao de
1973, elaborada sob rigor técnico e neutralidade, foi remodelada sob os influxos do
instrumentalismo, cujas bases tedricas ja haviam sido desenvolvidas na Europa e foram
compiladas e publicadas por Dinamarco na década de oitenta, repercutindo na teoria € na
pritica por meio de mudangas legislativas. Desta maneira, a partir de vérias e pontuais
reformas, o direito processual civil atingiu a terceira fase, a da instrumentalidade.

Demonstrou-se que sob o paradigma estatal liberal as partes estavam livres para
manejarem os expedientes processuais, reservando-se ao magistrado o papel de aplicar a lei.
Contudo, emergiu o Estado Social e se exigiu um modelo de processo cujas bases tedricas
foram a publicizacdo e a socializacdo processual, aliadas ao fortalecimento do papel do
julgador. A partir disso, estabeleceu-se o processo como instrumento do poder estatal que
deveria realizar, mesmo sob a incitacdo de interesses individuais, escopos sociais, politicos e
econdmicos, ou seja, metajuridicos.

O estimulo a perspectiva instrumentalista e a sua ado¢do legislativa no Brasil adveio
concomitante ao agravamento da percepcdo de demora para a solucdo dos litigios
apresentados ao Poder Judicidrio e assim aconteceu porque adveio a superacdao do periodo
ditatorial e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Houve a previsao de direitos
fundamentais e o acesso a justica e, de outra parte, a sociedade carecia de uns e de outro.

A esta altura se identificou o Estado Neoliberal e a sua repercussdo para o processo,
implicando em reformas processuais com motivacdes diversas das fundadas apenas em
atender a escopos metajuridicos. Assim, se no inicio da década de noventa as mudancgas
visavam a possibilitar o acesso de determinados litigios aos tribunais e, a0 mesmo tempo,
conjugar o intuito de decidi-los com justi¢a a partir da flexibilizacdo dos institutos processuais
e reforcando-se o papel dos juizes em prol da realizacdo de escopos estatais sociais, politicos,

econOmicos; dos anos noventa em diante as reformas processuais foram divididas em trés
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fases que agregaram novos elementos: celeridade, massificagdo das demandas individuais e
desjudicializacdo dos conflitos e uniformizacgdo e previsibilidade.

Diante disso, sob a pauta de reformar para obter resultados segundo a otica
instrumentalista, sobrevieram reformas que importaram para o desenvolvimento do processo e
o alivio no numero avassalador de casos, mas se encontrou, por outro lado e como
consequéncia, a despeito de a pretexto dos escopos metajuridicos, o abrandamento da
influéncia das partes sobre o resultado da prestagcdo jurisdicional. Assim ocorreu diante da
aposta, como solucdo, na captacdo de valores da sociedade pelo julgador e, desta forma, ndo
se viu prejuizo quanto ao fato de o processo ser visto como ‘“‘empecilho” a entrega da
prestacdo jurisdicional ao invés de meio para a alcangar.

O resultado das indmeras reformas instrumentalistas ou realizadas sob o pretexto do
instrumentalismo nio passou imune a criticas. Assim, ao se decidir por um cédigo novo e
porque os anteriores vieram a tona durante periodos de exce¢do, houve a preocupagdo com o
seu referencial ou a sua perspectiva, j4 que sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito o processo deve ser a estrutura que realiza o didlogo entre os envolvidos e assegura
direitos fundamentais.

A instrumentalidade € insita ao Estado Social, em que os limites da lei podem ser
relativizados pelo magistrado, mas nio hd na teoria uma sistematiza¢do sobre a forma de se
proceder a “relativizagdo”, mesmo que se reconheca a possibilidade de haver equivocos do
julgador e no seu protagonismo para a concretizagao dos escopos metajuridicos.

Ademais, a centralidade da jurisdicao, ao passo que a Constituicao Federal reposiciona
0 processo ao centro, bem como a ado¢do da teoria da relagdo juridica de Oskar von Biilow,
que creditou ao julgador local de destaque no processo e a possibilidade de criacao do direito
pelo juiz, foram os motivos basais para a critica a perspectiva instrumentalista. Por causa
disso, foram apresentadas teorias alternativas a de Biilow.

Como as criticas a instrumentalidade e as suas premissas implicaram em propostas
para a sua superacao, sobreveio o debate acerca da existéncia de uma quarta fase e sobre qual
seria ela. As possibilidades seriam a teoria do neoinstitucionalismo, de Rosemiro Leal;
neoprocessualismo, de Fredie Didier Junior; e formalismo-valorativo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira; teoria contemporizada por Daniel Mitidiero. Existem ressalvas as
propostas e, além disso, a op¢do de a instrumentalidade persistir como sendo o estdgio
contemporaneo, embora se defenda a nao adaptacdo de suas premissas ao paradigma do

Estado Democratico de Direito.
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Quanto ao Cddigo de Processo Civil de 2015, por ter sido o primeiro totalmente
iniciado e ultimado sob as predi¢cdes da democracia, ja revela a sua importancia. Existem nele
previsdes que guardam consonancia com uma perspectiva democratica de processo e, por
isso, € possivel, como nos cédigos ultrapassados, identificar-se uma legislacdo de transi¢do e
um “sincretismo” de fases, embora ndo haja a formacgdo de referéncias tedricas para se afirmar
o rompimento do direito processual civil com o instrumentalismo, tampouco a teorizagao
completa para se consolidar uma quarta fase, dada a necessidade de conjugacdo de estudos,
discussdes e uma producgio sistematizada, com metodologia clara, a fim de se estabelecer um
Nnovo momento para 0 processo.

Sobre a influéncia da instrumentalidade sobre o Cédigo de Processo Civil de 2015, foi
possivel constatar que se revela ndo apenas pela mencdo expressa realizada pela comissao de
juristas na exposi¢ao de motivos ao colocar o processo fundamentalmente como instrumento
da jurisdi¢do para resolver conflitos, mas também ao registrar objetivos centrais tipicamente
instrumentais, deixando revelar que, na pratica, sob a 6tica da jurisprudéncia, o processo €
antes destacado como entrave, diante da necessidade de vencer o nimero de lides, do que
como forma de se realizar direitos fundamentais e de legitima¢ao democratica.

Destaque-se, porém, que nao existe solucdo legislativa desassociada de politicas de
gestdo que invistam em recursos imateriais, materiais € em muita tecnologia. A histéria de
reformas demonstra que os problemas ndo sdo eliminados apenas com leis, mas que ¢é
necessdaria gestdo e o desenvolvimento concomitante tanto dos servigos quanto dos agentes
responsaveis pela prestacdo dos servigos judiciais.

Sem embargo disso, a proposta do Cédigo de Processo de Civil de 2015 demonstra o
relevo a celeridade, a eficiéncia, a produtividade, a redu¢do numérica de processos, a certeza,
a uniformidade e a previsibilidade do direito para desafogar o andamento de a¢des e, por meio
desses apontamentos, pode-se vislumbrar, por um lado, que a instrumentalidade atingiu o seu
apice. Por outro lado, estas mesmas assercdes evidenciam que a instrumentalidade em sua
concepgdo “classica” retratada por Dinamarco pode ter falhado e/ou ser tido a sua teoria
alterada no decorrer dos anos. Estaria, pois, Dinamarco entre o auge e o desprestigio de sua
proposta, haja vista a contrafacio possivel de escopos metajuridicos genuinamente propostos.

Com efeito, segundo a Otica instrumental hodierna o direito deve ser uniforme,
previsivel e estdvel e, por isso, uma simula, por exemplo, pode tolher o direito de acdo da
parte ou a solucdo de um caso concreto pelo juiz da forma como a instrumentalidade

origindria teorizou, isto €, a for¢a dos valores metajuridicos.
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Neste ponto, observou-se o contexto histérico em que Dinamarco publicou a obra “A
Instrumentalidade do Processo”, isto é, exatamente no periodo pds ditatorial e na iminéncia de
promulgacdo da Constituicdio Federal de 1988, em que foram contemplados direitos
fundamentais e momento em que a sociedade ansiava pela concretizagao deles.

O processo da ocasido, porém, estava apegado a técnica e a neutralidade, de maneira
que a instrumentalidade “cldssica” e insita ao Estado Social, como causa, a despeito da
auséncia de previsdo das implicacdes, diverge da instrumentalidade “pds neoliberalismo”,
consequente, cujos propdsitos e técnicas instrumentais inclusive adversam os escopos
metajuridicos originais. Ai se revelou a relacdo de motivo e efeito gerada pela prépria
instrumentalidade, ou seja, a realidade contrastante da perspectiva da instrumental como causa
e como consequéncia.

Superado o projeto, com relagdo ao Cédigo de Processo Civil sancionado e em vigor,
foi possivel notar que houve avancos importantes com a finalidade de minorar a influéncia da
instrumentalidade, mas € possivel notar que logo nas previsdes diretivas da lei se assinala a
presenca da terceira fase metodoldgica do direito processual civil. No entanto, o Cédigo foi
projetado por diversas pessoas e a proposta sofreu alteragdes, por isso, a andlise
pormenorizada se fez importante.

Para se ater ao objeto da pesquisa, a técnica de andlise de conteido empregada exigiu
a realizacdo do trabalho em fases e, na primeira delas, foi verificado que dos 1.072 artigos do
Coédigo de Processo Civil de 2015, a considerar o caput como critério para a aferi¢do de
percentual, 10,28% deles foram mencionados no campo “referéncia legislativa” no decorrer
dos quatro anos de vigéncia da lei em questdo, alcancando um total de 808 mengdes pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica.

Realizados os segundo e o terceiro passos da técnica para a andlise de conteido, foram
analisados e relatados os achados em relacdo aos artigos do Cédigo de Processo Civil e os
julgados que os citam como referéncia legislativa, sendo eles: artigo 1.021, §3° e os EDcl no
Aglnt nos EAREsp 996.192/SP; artigo 932, IV e Agint no EAREsp 1.029.346/R]J; artigo 489
e EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA; artigo 1.015 e REsp 1.696.396/MT; artigo 833,
IV, §2° e EREsp 1.582.475/MG e, enfim, artigo 976 e AgInt na Pet 11.838/MS.

Depois de analisados os dispositivos legais e a jurisprudéncia segundo os indicadores
pré-definidos, foi possivel confirmar a hipétese inicial. Verificou-se a influéncia da
perspectiva instrumentalista na lei e na aplicacdo dela por meio da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica.

Embora o tramite legislativo pudesse ter implicado em aproximag¢do da proposta ao
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modelo constitucional de processo, os indicadores apontaram, quanto aos dispositivos
analisados, previsdes cuja perspectiva instrumentalista estd presente. Existem expressoes
vagas que ensejam solipsismo do julgador e hd a disparidade de previsdes entre partes e
julgadores, além de constatacao de nicleos de sentidos instrumentalistas.

A jurisprudéncia, por sua vez, utiliza-se da instrumentalidade ndo s6 para decidir o
caso conforme a consciéncia dos julgadores, como também para criar o direito malgrado a
regra citada como referéncia legislativa, a demonstrar que a perspectiva instrumentalidade
pode revelar a sua face mais na aplicagdo do que na prépria elaboragdo da lei por ela
influenciada e, de conseguinte, o sacrificio de direitos fundamentais.

Diante da trajetéria de evolu¢do do direito processual civil, investigacdes futuras
podem aprofundar e ampliar o estudo ora apresentado que, alids, pode ser repetido a fim de
verificar se e como a lei e a jurisprudéncia evoluiram diante da relagdo adjunta e infinita entre
poder, tempo, cultura e processo.

A mudanca na lei nio muda a realidade, mas a interligacdo entre poder, tempo e
cultura, como se viu, muda o processo e esse sim pode mudar a realidade. Além disso, a partir
da construcao tedrica exposta no inicio do trabalho e do resultado da pesquisa empirica, foi
possivel notar o quanto teorias, como a teoria de Biilow e a obra de Dinamarco, influenciam
as leis e a jurisprudéncia, ainda que possa haver discordincia acerca das suas bases e com as
suas consequéncias.

Por isso, € preciso ter em mira a necessidade de producdo, com metodologia definida,
acerca do que se pretende como fase metodoldgica do direito processual e o seu esboco com a
percepcdo de que o processo civil avancard de fase e ja deveria té-lo feito quando alcar a
espaco democrdtico em que as partes possam buscar a protecio contra ameagas ou lesdes aos
seus direitos sem que estejam submetidas a um julgador onipotente, albergado pela lei a cortar
fases, a flexibilizar instrumentos e regras e a descumpri-los segundo o caso e a partir de uma
percepcao solipsista, tendo em mira a produtividade numérica.

Sem que se estabeleca um delineamento para uma nova fase do direito processo civil,
haverd, fatalmente, uma adaptacdo de fase, constitucionalizada a luz do arbitrio porque se
escolhe o direito fundamental, como a duragdo razodvel dos processos, em detrimento de
outros fundamentais que ndo podem ser subtraidos, como o préprio processo, ou pode, quica,
nao escolher direito fundamental algum, ndo hd como antever, pois de tdo deturpada a
finalidade contemporanea, diverge da “instrumentalidade em Dinamarco”, pois coloca em
suspeita inclusive escopos metajuridicos.

Resolver rapidamente o caso, solucionéd-lo segundo a escolha solipsista do juizo ou
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conforme as estratégias capazes de aumentar a abrangéncia da decisdo, subtrai de quem bate
as portas do Judicidrio os demais fundamentais que compdem o modelo constitucional do
processo segundo o paradigma do Estado Democréatico de Direito. Grife-se, subtrai o préprio

processo como direito fundamental, o que nao pode acontecer.
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APENDICES

APENDICE A - FICHA DE REGISTRO I
Artigo 1.021 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de contetido

de Processo Civil de 2015.
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: artigo 1.021, §3°, do Cdédigo

Cédigo de Processo Civil

de 2015

Cédigo de Processo Civil de

1973

Anteprojeto para 0
Cédigo de Processo Civil

de 2015

Art. 1.021. Contra decisdo

proferida  pelo  relator

caberd agravo interno para
0 respectivo orgdo
colegiado, observadas,
quanto ao processamento,
as regras do regimento
interno do tribunal.

§ 1° Na peticdo de agravo

interno, 0 recorrente
impugnard
especificadamente os
fundamentos da decisdo
agravada.

§ 2° O agravo serd dirigido
ao relator, que intimard o
agravado para manifestar-
se sobre o recurso no prazo
de 15 (quinze) dias, ao final
do qual, ndo havendo
retrata¢do, o relator levd-

lo-d a julgamento pelo

Art. 545. Da decisdo do relator
que nao conhecer do agravo,
negar-lhe provimento ou decidir,
desde

logo, o recurso ndo

admitido na origem, cabera
agravo, no prazo de 5 (cinco)
dias, ao O¢rgdo competente,
observado o disposto nos §§ 1°e

2° do art. 557.

Art. 557. [...]'%

§ 1°Da decisdo caberd agravo,
no prazo de cinco dias, ao 6rgao
competente para o julgamento
do recurso, e, se nao houver
retratacdo, o relator apresentard
0 processo em mesa, proferindo
voto; provido o agravo, o
recurso terd
seguimento. (Incluido pela Lei

n®9.756, de 1998)

Art. 975. Ressalvadas as
hipéteses  expressamente
previstas neste Cédigo ou
das  decisdes

em lei,

proferidas  pelo  relator
caberd agravo interno para
0 respectivo orgao
fracionario, observadas,
quanto ao processamento,
as regras dos regimentos

internos dos tribunais.

§ 1° O recurso serd dirigido

ao orgao colegiado

competente, e, se nao
houver retratacdo, o relator

o incluird em pauta para

julgamento colegiado, na
primeira sessao.
§ 2° Quando
manifestamente

102 Caput e §1°-A foram incorporados ao artigo 932 do Cédigo de Processo Civil de 2015, objeto de disciplina
diversa, também, no anteprojeto (artigo 853).
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orgdo  colegiado,  com
inclusdo em pauta.
§ 3° E vedado ao relator

limitar-se a reproducdo dos

fundamentos da decisdo
agravada  para  julgar
improcedente o  agravo
interno.

§ 4° Quando o agravo
interno for declarado
manifestamente
inadmissivel ou

improcedente em votacdo
undnime, 0 orgdo

colegiado, em  decisdo
fundamentada, condenard o
agravante a pagar ao
agravado multa fixada entre
um e cinco por cento do
valor atualizado da causa.

§ 5°

qualquer outro recurso estd

A interposicdo de

condicionada ao depdsito
prévio do valor da multa
prevista no § 4°, a excegdo
da Fazenda Publica e do
beneficidrio de gratuidade
da justica,

que fardo o

pagamento ao final.

§ 2°Quando manifestamente
inadmissivel ou infundado o
agravo, o tribunal condenard o
agravante a pagar ao agravado
multa entre um e dez por cento
do wvalor corrigido da causa,
de

ficando a interposicao

qualquer outro recurso
condicionada ao depdsito do
respectivo valor (Incluido pela

Lei n°9.756.

inadmissivel o  agravo
interno, assim declarado em
votag¢do unanime, o tribunal
condenard o agravante a
pagar ao agravado multa
fixada entre um e dez por
cento do valor corrigido da
causa, ficando a
interposicdo de qualquer
outro recurso condicionada
ao depdsito  prévio do
respectivo valor,
ressalvados os beneficidrios
da gratuidade de justica
que, conforme a lei, fardo o

pagamento ao final.

Legenda: [Itdlico] = inovacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cddigo de

Processo Civil de 1973.
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APENDICE B - FICHA DE REGISTRO II
Artigo 1.021 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 1.021, §3°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator caberd agravo interno para o respectivo
orgdo colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do
tribunal.

§ 1° Na peticao de agravo interno, o recorrente impugnara especificadamente os fundamentos
da decisdo agravada.

§ 2° O agravo serd dirigido ao relator, que intimard o agravado para manifestar-se sobre o
recurso no prazo de 15 (quinze) dias, ao final do qual, ndo havendo retratacao, o relator leva-
lo-4 a julgamento pelo 6rgao colegiado, com inclusido em pauta.

§ 3° E vedado ao relator limitar-se a reproduciio dos fundamentos da decisdo agravada para
julgar improcedente o agravo interno.

§ 4° Quando o agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em
votagdo unanime, o O6rgdo colegiado, em decisdo fundamentada, condenard o agravante a
pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa.

§ 5° A interposicdo de qualquer outro recurso estd condicionada ao depdsito prévio do valor
da multa prevista no § 4°, a excecdo da Fazenda Publica e do beneficidrio de gratuidade da

justica, que fardo o pagamento ao final.

PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-Caput: inovacdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: “observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do

tribunal”'%,

2-§3°: inovagdo: Aumento (dever).
Indicador no texto: “E vedado ao relator limitar-se  reproducio dos fundamentos da decisdo

agravada para julgar improcedente o agravo interno’.

1-§1°: inovacdo. Aumento (dever).
Indicador no texto: “impugnaréd especificadamente os fundamentos da decisdo agravada”, do
contrdrio o recurso pode ser “declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em

votacdo unanime, o 6rgao colegiado, em decisdo fundamentada, condenard o agravante a pagar

103A possibilidade de as regras de processamento serem previstas pelos regimentos dos tribunais constou no
anteprojeto.
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ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa”.

-§2°: inovagao. ireito).

2-82°: inovacdo. Aumento (direito

Indicador no texto: “agravado para manifestar-se sobre o recurso no prazo de 15 (quinze)
: 2 Z b (194 ~ . : ~ 2

dias” e o recurso serd levado a julgamento pelo “6rgdo colegiado, com inclusdo em pauta

previamente.

3-§4°: inovacdao. Aumento (dever).
Indicador no texto: “condenard o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco

por cento'® do valor atualizado da causa”.

4-§5°: inovacdo. Aumento (dever).
Indicador no texto: “qualquer outro recurso estd condicionado ao depdsito prévio do valor da
multa prevista no § 4°, a excecdo da Fazenda Publica e do beneficidrio de gratuidade da

justica, que fardo o pagamento ao final.”

ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-§1°: inovacdo. Aumento (dever).

Indicador no texto: “impugnaréd especificadamente os fundamentos da decisdo agravada”, do
contrario o recurso pode ser “declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em
votacdo unanime, o 6rgao colegiado, em decisdo fundamentada, condenard o agravante a pagar

ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa”.

2-§2°: inovagdo. Aumento (direito).
Indicador no texto: “agravado para manifestar-se sobre o recurso no prazo de 15 (quinze)
dias” e o recurso serd levado a julgamento pelo “6rgdo colegiado, com inclusdo em pauta”

previamente”.

3-§4°: inovacdo. Aumento (dever).
Indicador no texto: “condenard o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco

por cento do valor atualizado da causa”.

4-§5°: inovacdo. Aumento (dever).
Indicador no texto: “qualquer outro recurso estd condicionado ao depdsito prévio do valor da
multa prevista no § 4°, a excecdo da Fazenda Publica e do beneficidrio de gratuidade da

justica, que fardo o pagamento ao fina”.

104 A multa foi reduzida de 10% (Cédigo revogado e anteprojeto) para 5%. Cabe ao julgador o arbitramento,
havendo a margem de 1% a 5%.
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CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

1-§1°: inovacdo. Aumento.

Indicador no texto: “impugnard especificadamente”.

2-§4°: inovacdo. Aumento.

Indicador no texto: “decisao fundamentada”.

3-§4°: permanéncia'®: “manifestamente inadmissivel”.

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

Auséncia

1950 conceito juridico indeterminado “manifestamente inadmissivel” apareceu no Cédigo revogado e foi repetido
no anteprojeto.
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APENDICE C - FICHA DE REGISTRO III

EDCL NO AGINT NOS EARESP 996.192/SP, julgado pela Corte Especial do Superior

Tribunal de Justica sob a relatoria da Ministra Laurita Vaz.

Tema: Nulidade da reproduc¢do, nos fundamentos do acérddo do agravo interno, dos mesmos

temas ja postos na decisdo monocratica.

Ementa: “EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS
DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM FAVOR DA UNIAO E DO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA
DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA. DISSENSO NAO DEMONSTRADO. ALEGADA
OMISSAO. VICIO INEXISTENTE. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. 1.
‘Deve-se interpretar o comando do art. 1.021, § 3°, do CPC/2015 em conjunto com a regra do
art. 489, § 1°, 1V, do mesmo diploma. Na hipotese em que a parte insiste na mesma tese,
repisando as mesmas alegagdes jd apresentadas em recurso anterior, sem trazer nenhum
argumento novo - ou caso se limite a suscitar fundamentos insuficientes para abalar as
razoes de decidir jd explicitadas pelo julgador - ndo se vislumbra nulidade quanto a
reproducdo, nos fundamentos do acorddo do agravo interno, dos mesmos temas jd postos na
decisdo monocrdtica’ (EDcl no Aglnt no AREsp 1.411.214/MG, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/08/2019, DJe 20/08/2019.) 2.
No mais, a insurgéncia, nos termos em que foi deduzida pela Embargante, ndo disfarca o
intento de rediscutir questao ja examinada e decidida, desiderato que ndo se coaduna com a

estreita via integrativa dos embargos de declaracao. 3. Embargos de declaragao rejeitados’.

Acérdao: “Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, rejeitar os
embargos de declaracdo, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
Francisco Falcao, Nancy Andrighi, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis Moura,
Herman Benjamin, Napoledao Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe
Salomao, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul Aradjo e Paulo de Tarso
Sanseverino votaram com a Sra. Ministra Relatora. Licenciado o Sr. Ministro Felix Fischer,

sendo substituido pelo Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, nos termos do disposto nos
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arts. 2°, § 2°, e 55 do RISTJ. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha”.

Data do julgamento: 26 de novembro de 2019.

Data do transito em julgado: 13 de marco de 2020.

Referéncia legislativa: “Art. 1.021. [...] § 3° E vedado ao relator limitar-se 2 reproducio dos

fundamentos da decisdo agravada para julgar improcedente o agravo interno’.

Indicador

Identificacido no texto

L

a) Aplicacdo do dispositivo legal objeto de
recorte: Nao.

b) A corte empregou outra fonte para a
solucilo do caso (regra, principio,
precedente, simula)'%: Nio.

¢) Resultado foi segundo o entendimento

livre da corte para o caso em andlise: Sim.

Para o item “c”: “Razdes que ndo impugnam,
especificamente, todos os fundamentos da
decisdo recorrida” e “caso se limite a suscitar

fundamentos insuficientes”.

N

II. Mencdo a doutrina nacional ou
estrangeira: Nao.
Citacdo da jurisprudéncia do préprio

Tribunal.

EDcl no AgRg nos EREsp 1.483.155/BA, Rel.
Min. Og Fernandes,
03.08.2016)’ (EDcl nos EDcl no AgInt no
REsp 1.657.600/MG, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/04/2019, DJe 23/04/2019; EDcl
no Agint no AREsp 1.411.214/MG, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 12/08/2019,
DJe 20/08/2019 e EDcl no AgInt nos EREsp
1380.817/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

Corte Especial, DlJe

196Embora tenha sido consignado o indicador, as hipéteses em que se admite a nio aplicacdo da lei ao caso ficam
consignadas: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicag@o dos critérios de resolugdo de
antinomias. ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com redugio de texto;
f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).
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CORTE ESPECIAL, julgado em 08/10/2019,
DJe 16/10/2019.

III. Identificacdo de conceitos juridicos | - “Fundamentos insuficientes”

indeterminados: Sim. - “Impugnard especificadamente”!?’

IV. Identificagdo de palavras, locugdes, |
108 Nao
expressoes ou “nucleos de sentido”'"*:

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “E vedado ao relator limitar-se a reproducio dos fundamentos da

decisao agravada para julgar improcedente o agravo interno’.

Resposta da corte: “Nao se vislumbra nulidade quanto a reprodugdo, nos fundamentos do

acorddo do agravo interno, dos mesmos temas ja postos na decisdo monocratica”.

Indicador apontado: Nao aplicagdo do dispositivo legal objeto de recorte.

07 Transcreve-se a locugdo na forma prevista no artigo 1.021, §1°, pela variagdo na forma de transcri¢do do
julgado evocado para negar o pedido da parte “Razdes que ndo impugnam, especificamente, todos os
fundamentos da decisdo recorrida”.

108para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com
relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realiza¢do de escopos

estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins
sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,

>
EEIT3

“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os
admite como varidveis.
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Artigo 932 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de contetdo: artigo 932, IV, do Cddigo de

Processo Civil.

Cédigo de Processo Civil
de 2015

Coédigo de Processo Civil de
1973

Anteprojeto para o Cédigo de
Processo Civil de 2015

Art.  932. Incumbe ao
relator:

I - dirigir e ordenar o
processo  no  tribunal,
inclusive em relacdo a
producdo de prova, bem
como, quando for o caso,
homologar
autocomposicdo das
partes;

Il - apreciar o pedido de
tutela  provisoria  nos
recursos e nos processos
de competéncia origindria
do tribunal;

IIl - ndo conhecer de
recurso inadmissivel,
prejudicado ou que ndo
tenha impugnado
especificamente os
fundamentos da decisdo
recorrida;

IV - negar provimento a
recurso que for contrdrio

a’

Art. 557. O relator negara
seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior.

§ 1°-A. Se a decisio
recorrida estiver em manifesto
confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator
poderd dar provimento ao
recurso. (Incluido pela Lei n°

9.756, de 1998) [...]'%

Art. 853. Incumbe ao relator:

I - dirigir e ordenar o processo
no tribunal;

II - apreciar o pedido de tutela
de urgéncia nos recursos € nos
processos de  competéncia
origindria do tribunal;

IIT - negar seguimento a recurso
inadmissivel, prejudicado ou
que afrontar:

a) simula do Supremo Tribunal
Federal, de tribunal superior ou
do préprio tribunal;

b) decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal ou
por tribunal superior em
julgamento de casos repetitivos;
IV - dar provimento ao recurso
se a decisdo recorrida afrontar:
a) simula do Supremo Tribunal
Federal, de tribunal superior ou
do préprio tribunal;

b) decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal ou
por tribunal

superior em

1905 §§1° e 2° foram incorporados ao artigo 1.021 do Cédigo de Processo Civil de 2015, objeto de disciplina
diversa, também, no anteprojeto (artigo 975).
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a) sumula do Supremo
Tribunal  Federal, do
Superior  Tribunal de
Justica ou do proprio
tribunal;

b) acordado proferido pelo
Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento
de recursos repetitivos,

c) entendimento firmado
em incidente de resolucdo
de demandas repetitivas
ou de assungdo de
competéncia;

V - depois de facultada a
apresentagdo de
contrarrazoes, dar
provimento ao recurso se
a decisdo recorrida for
contrdria a:

a) sumula do Supremo
Tribunal Federal, do
Superior  Tribunal de
Justica ou do proprio
tribunal;

b) acordado proferido pelo
Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento
de recursos repetitivos,

c) entendimento firmado

em incidente de resolucdo

julgamento de casos repetitivos;
V - exercer outras atribuicdes
estabelecidas nos regimentos
internos dos tribunais.

§ 1°. Da decisdo proferida nos
casos dos incisos Il e IV cabera
agravo interno, no prazo de
quinze  dias, ao  o6rgado
competente para o julgamento
do recurso, e, se ndao houver
retratacdo, o relator incluird o
recurso em pauta para
julgamento.

§ 2° Quando manifestamente
inadmissivel o agravo interno,
assim declarado em votagao
unanime, o tribunal condenara o
agravante a pagar ao agravado
multa fixada entre um e dez por
cento do valor corrigido da
causa, ficando a interposi¢cdo de
qualquer outro recurso
condicionada ao depdsito do

respectivo valor.
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de demandas repetitivas
ou de assungdo de
competéncia;

VI - decidir o incidente de
desconsideracdo da
personalidade  juridica,
quando este for
instaurado
originariamente perante o
tribunal;

VII - determinar a
intimacdo do Ministério
Publico, quando for o
caso;

VIII - exercer outras
atribuigcoes estabelecidas
no regimento interno do
tribunal.

Pardgrafo unico. Antes de
considerar inadmissivel o
recurso, 0 relator
concederd o prazo de 5
(cinco) dias ao recorrente
para que seja sanado
vicio ou complementada a

documentacgdo exigivel.

Legenda: [Itdlico] = inovagdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cédigo de

Processo Civil de 1973.
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APENDICE E - FICHA DE REGISTRO V
Artigo 932 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 932, IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 932. Incumbe ao relator:

I - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relacdo a producdo de prova, bem
como, quando for o caso, homologar autocomposicao das partes;

IT - apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos € nos processos de competéncia
origindria do tribunal;

Il - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado
especificamente os fundamentos da decisdo recorrida;

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢ao
de competéncia;

V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a
decisdo recorrida for contrdria a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

VI - decidir o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, quando este for
instaurado originariamente perante o tribunal;

VII - determinar a intimacao do Ministério Publico, quando for o caso;

VIII - exercer outras atribui¢des estabelecidas no regimento interno do tribunal.

Parédgrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concederd o prazo de
5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagdo

exigivel.
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PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-I: inovacdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: “dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagdo a

producdo de prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposi¢do das partes”.

2-1I: inovagdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: “apreciar o pedido de tutela provisoria nos recursos € nos processos de

competéncia origindria do tribunal”.

3-I11: inovacdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: “ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha

impugnado especificamente os fundamentos da decisao recorrida”.

4-1V: inovacdo. Aumento (poder).

Indicador no texto: “IV - negar provimento a recurso que for contrdrio a: a) simula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b)
acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de

demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia”.

5-V: inovagao: Aumento (dever).

Indicador no texto: “V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contrdria a: a) simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acdérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de

demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia”.

6-VI: inovacdo: Aumento (poder).
Indicador no texto: “decidir o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica,

quando este for instaurado originariamente perante o tribunal”.

7-VII: inovacdo. Aumento (dever).

Indicador no texto: “determinar a intimac¢ao do Ministério Publico, quando for o caso”.

8-VIII: inovagdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: “VIII - exercer outras atribui¢des estabelecidas no regimento interno do

tribunal”.
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9-VIII, paragrafo Gnico: inovagao. Aumento (dever).
Indicador no texto: “Pardgrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concederd o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou

complementada a documentacdo exigivel”.

ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-V: inovacdo. Aumento (faculdade).

Indicador no texto: “depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida for contraria a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungao

de competéncia”.

2. VIII, paragrafo tinico: inovacdo. Aumento (direito).
Indicador no texto: “prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou

complementada a documentacdo exigivel”.

CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

1-1II: inovacdo. Aumento.
Indicador no texto: “impugnado especificamente”. O conceito juridico indeterminado

“recurso inadmissivel” constava no Cddigo revogado e foi repetido no anteprojeto.

2-I1I: inovag@o. Aumento.

Indicador no texto: “ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha

impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida”.!!?

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

Prestacdo jurisdicional por meio de decisdes monocraticas em detrimento do colegiado com
base em jurisprudéncia (sumulas, acérddos em repetitivos e incidentes de resolucdo de

demandas repetitivas ou de assunc¢io de competéncia).

1190 conceito juridico indeterminado “jurisprudéncia dominante™ foi subtraido desde o anteprojeto.
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APENDICE F - FICHA DE REGISTRO VI

AGINT NO EARESP 1.029.346/R], julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de

Justica sob a relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Tema: Nulidade no julgamento monocritico do recurso se a decisdao singular foi proferida

segundo o entendimento da Corte Especial e o enunciado da Simula n. 568/ST]J.

Ementa: “AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. JULGAMENTO MONOCRATICO. POSSIBILIDADE. MULTA
COMINATORIA. INTIMACAO PESSOAL DO DEVEDOR. NECESSIDADE.
ACORDAO EMBARGADO CONFORME ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
ATUAL DA CORTE ESPECIAL. MULTA PREVISTA NO ART. 1.021, § 4°, DO CPC.
INAPLICABILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Nio h4 nulidade no julgamento
monocratico do recurso se a decisdo singular foi proferida com base no entendimento atual
firmado pela Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica, com fundamento no artigo
932 do Cédigo de Processo Civil c/c o enunciado n. 568/STJ. 2. ‘E necesséria a prévia
intimag¢do pessoal do devedor para a cobranca de multa pelo descumprimento de obrigagdo
de fazer ou ndo fazer antes e apds a edicdo das Leis n. 11.232/2005 e 11.382/2006, nos
termos da Sumula 410 do STJ, cujo teor permanece higido também apds a entrada em vigor
do novo Cddigo de Processo Civil’ (EREsp 1.360.577/MG, Relator para o acérdao Ministro
Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado em 19/12/2018, DJe de 07/03/2019). 3. Nao
se verifica, no caso, abuso no direito de recorrer a autorizar a imposicao de multa. 4. Agravo

interno nao provido”.

Acérdao: “Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Felix
Fischer, Francisco Falcdo, Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Humberto Martins, Herman
Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe Salomao,
Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves e Raul Araidjo votaram com a Sra. Ministra

Relatora. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha”.

Data do julgamento: 21 de maio de 2019.
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Data do transito em julgado: 17 de junho de 2019.

Referéncia legislativa: “Art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV - negar provimento a recurso
que for contrdrio a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do préprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em

incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia; [...]”.

Indicador Identificacdo no texto

a) Aplicacdo do dispositivo legal objeto de )
“[...] A legislagdo processual (art. 557 do

CPC/73, equivalente ao art. 932 do CPC/15,
combinados com a Sumula 568 do STJ)

recorte: Nao.
b) A corte empregou outra fonte para a

solucdo do caso (regra, principio, precedente,
permite ao relator julgar monocraticamente
stimula)''!: Sim.
recurso inadmissivel ou, ainda, aplicar a
¢) Resultado foi segundo o entendimento
jurisprudéncia consolidada deste Tribunal”.
livre da corte para o caso em andlise: Sim.

Aglnt no AREsp 156.463/RJ, Relator Ministro
Marco Buzzi, Quarta Turma, DJe de
10/10/2018; EREsp 1.360.577/MG, Relator
I. Identificacdo de menc¢do a doutrina | para o acérdao Ministro Luis Felipe Salomao,
nacional ou estrangeira: Nado. Citagdo da | Corte Especial, julgado em 19/12/2018, DJe
jurisprudéncia do proéprio tribunal. de 07/03/2019 e Aglnt nos EREsp
1.120.356/RS, Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Segunda Secdo, Dle de

29/08/2016.

-“Entendimento isolado”,
III. Identificagdo de conceitos juridicos
-“Entendimento atual”,
indeterminados: Sim.

-“Jurisprudéncia atual”,

'IEmbora tenha sido consignado o indicador, as hipéteses em que se admite a nio aplicacdo da lei ao caso ficam
consignadas: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicag@o dos critérios de resolugdo de
antinomias. ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com redugio de texto;
f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).
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-“Jurisprudéncia consolidada”,
-“Abuso no direito de recorrer”,
-“Manifestamente inadmissivel” e

-“Decisio fundamentada”.

-“Julgamento monocratico” em primazia ao
“colegiado”.

-“Nao se verifica qualquer ilegalidade no
IV. Identificacdo de palavras, locug¢des, | julgamento monocrético [...] o principio da
expressdes ou “niicleos de sentido”!'%: Sim. | colegialidade restard sempre preservado ante a
possibilidade de submissio da decisdo
singular ao controle recursal dos

orgaos colegiados [...]”.

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 932. Incumbe ao relator: [...] IV - negar provimento a recurso que
for contrdrio a: a) stmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
proprio tribunal; b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia” (BRASIL,

2016).

Resposta da corte: “Nao hd nulidade no julgamento monocritico do recurso se a decisdao
singular foi proferida com base no entendimento atual firmado pela Corte Especial deste

Superior Tribunal de Justica” (BRASIL, 2019).

Indicador apontado: Nao aplicagdo do dispositivo legal objeto de recorte.

2Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com

LEINT3 LEINT3

relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realiza¢do de escopos

EEENT EEET3 EEINT

estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins

ELENNT3

sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os

admite como variaveis.




APENDICE G - FICHA DE REGISTRO VII
Artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de conteddo:

inciso IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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artigo 489, paragrafo §1°,

Cédigo de Processo Civil de 2015

Coédigo de Processo Civil
de 1973

Anteprojeto para o
Cédigo de Processo Civil

de 2015

Art. 489. Sdo elementos essenciais
da sentencga:

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

IT - os fundamentos, em que o juiz
analisard as questdes de fato e de
direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz
resolverd as questdes principais
que as partes lhe submeterem.

§ 1°

fundamentada qualquer decisdo

Ndo se considera

judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a pardfrase de ato
normativo, sem  explicar  sua
relacdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia

Art. 458. Sao requisitos
essenciais da sentenga:

I - o relatério, que conterd
os nomes das partes, a
suma do pedido e da
resposta do réu, bem como
o registro das principais
ocorréncias havidas no
andamento do processo;

IT - os fundamentos, em
que o juiz analisard as
questdes de fato e de
direito;

III - o dispositivo, em que
0 juiz resolverd as
questdes, que as partes The

submeterem.

Art. 471. S3o requisitos
essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd
os nomes das partes, a
suma do pedido e da
contestacdo do réu, bem
das

como O registro

principais ocorréncias
havidas no andamento

do processo;

IT - os fundamentos, em
que o juiz analisard as
questdes de fato e de
direito;

III - o dispositivo, em que
0 juiz resolverd as
questdes que as partes lhe

submeterem.
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no caso;
IIl - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer
outra decisdo;

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

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

§ 2° No caso de colisdo entre
normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando
as razbes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e
as  premissas  fdticas que
fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da
conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com

o principio da boa-fé.

Legenda: [Itdlico] = inovacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cédigo de
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Processo Civil de 1973.
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APENDICE H - FICHA DE REGISTRO VIII
Artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 489, pardgrafo §1°, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacao do caso, com a suma do pedido
e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a pardfrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questao decidida;

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

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e
as premissas faticas que fundamentam a conclusio.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os seus elementos

e em conformidade com o principio da boa-fé.

PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-Caput, I, II: manutencao (dever).
Indicador no texto: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: I - o relatério, que

conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestagao,
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e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os

fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito”.

2-II1: inovacao: reducao (dever).
Indicador no texto: Indicador no texto: “o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes

principais que as partes lhe submeterem”.

3-§1°, I, IL, I1L, IV, V, VI, §2°: inovacdo: aumento (dever).

Indicador no texto: “§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acorddo, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a paréfrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

4- VI, §3°: inovacdo. Aumento (0nus).
Indicador no texto: “§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de

todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-I11: manutenc¢io'!3 (direito).
Indicador no texto: “dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes

lhe submeterem”.

2-VI, §3°: inovagdo. Aumento (6nus).

Indicador no texto: “§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de

3Para Wambier e Talamini, a regra do artigo 489 “nada mais faz do que enunciar didaticamente todo um
conjunto de vetores indispensdveis para a concretizacdo da garantia fundamental estabelecida no art. 93, IX, da
CF/1988”, pois “[...] de nada adiantaria assegurar as partes a oportunidade de participar para tentar influenciar a
formacdo da convic¢do do julgador se a este ultimo ndo fosse imposto o dever de enfrentar todas as alegagdes
pertinentes deduzidas no processo” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de
processo civil: teoria geral do processo. v. 1. 17. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2018. p.
442).
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todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

1-I: manutencao.

Indicador no texto: “principais ocorréncias’.

2-II: manutencao.

Indicador no texto: “questdes principais”.

3-§1°, II: inovacio: Aumento.

29 ¢

Indicador no texto: “conceitos juridicos indeterminados”, “motivo concreto”.

4-1V: inovacdo: Aumento.

Indicador no texto: “argumentos capazes de infirmar” e

5-V: inovagdo: Aumento.

Indicador no texto: “fundamentos determinantes”.

6-VI: inovacdo: Aumento.

Indicador no texto: “superacdo do entendimento”.

6-§2°: inovacao: Aumento.

Indicador no texto: “critérios gerais”.

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

Auséncia
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APENDICE I - FICHA DE REGISTRO IX

EDCL NO AGRG NOS ERESP 1.483.155/BA, julgado pela Corte Especial do Superior

Tribunal de Justica sob a relatoria do Ministro Og Fernandes.

Tema: A nao obrigatoriedade de o julgador responder a todas as questdes quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdao, incumbindo-lhe enfrentar apenas as

capazes de infirmar a conclusiao adotada na decisao recorrida.

Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 1.022 DO CPC.
OMISSAO, CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL. AUSENCIA. Os
embargos de declaracdo, conforme dispde o art. 1.022 do CPC, destinam-se a suprir omissao,
afastar obscuridade, eliminar contradi¢do ou corrigir erro material existente no julgado, o que
ndo ocorre na hipétese em apreco. Argumenta-se que as questdes levantadas no agravo
denegado, capazes, em tese, de infirmar a conclusao adotada monocraticamente, nao foram
analisadas pelo acérdao embargado (art. 489 do CPC/2015). Entende-se, ainda, que o art.
1.021, § 3°, do CPC/2015 veda ao relator limitar-se a reproducao dos fundamentos da decisdao
agravada para julgar improcedente o agravo interno. O julgador ndo estd obrigado a responder
a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente
para proferir a decisdo. A prescricdo trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a
jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do
julgador apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdao

recorrida. Embargos de declaragao rejeitados”.

Acérdao: “Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
rejeitar os embargos de declaragdo, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Luis Felipe Salomao, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul
Aratjo, Laurita Vaz, Jodao Otdvio de Noronha, Humberto Martins, Maria Thereza de Assis
Moura, Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho e Jorge Mussi votaram com o Sr.
Ministro Relator. Ausentes, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer e a Sra. Ministra

Nancy Andrighi”.

Data do julgamento: 15 de junho de 2016.
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Data do transito em julgado: 27 de marco de 2017.

Referéncia legislativa: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: I - o relatério, que
conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestagao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em
que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1° Nao se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo, que: I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a pardfrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusido adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em

conformidade com o principio da boa-fé”.

Indicador Identificacio no texto

a) Aplicacdo do dispositivo legal objeto de
“l...] O julgador ndo estd obrigado a
recorte: Nao.
responder a todas as questdes suscitadas pelas
b) A corte empregou outra fonte para a
partes, quando ja tenha encontrado motivo
solucdo do caso (regra, principio, precedente,
suficiente para proferir a decisao”.
simula)''*: Nio.

4“Embora tenha sido consignado o indicador, as hipéteses em que se admite a nio aplicacdo da lei ao caso ficam
consignadas: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicag@o dos critérios de resolugdo de
antinomias. ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com redugio de texto;
f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).
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c¢) Resultado foi segundo o entendimento

livre da corte para o caso em andlise: Sim

N

II. Identificacdo de men¢do a doutrina
. _ Nao.
nacional ou estrangeira:

-“Motivo suficiente”,
III. Identificacdo de conceitos juridicos | -“Jurisprudéncia sedimentada” e
indeterminados: Sim. -“Questdes capazes de infirmar a conclusdo

adotada™'>.

IV. Identificacio de palavras, locugdes,

Nao.
expressoes ou “nicleos de sentido”!!°:

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: I - o relatério, que
conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em
que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1° Nao se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo, que: I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a pardfrase de ato normativo, sem
explicar sua relacio com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusido adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles

fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente

"Svariagdo do artigo: “argumentos capazes de infirmar”.

!1Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com
relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realizagdo de escopos
estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins
sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os

admite como variaveis.




180

invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em

conformidade com o principio da boa-fé”.

Resposta da corte: “O julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisao [...], sendo
dever do julgador apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na

decisdo recorrida”.

Indicador apontado: Nao aplicagdo do dispositivo legal objeto de recorte.




APENDICE J - FICHA DE REGISTRO X
Artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de contetido: artigo 1.015 do Cédigo de

Processo Civil de 2015.

Cédigo de Processo Civil de
2015

Caédigo de Processo Civil de
1973

Anteprojeto para o Céodigo
de Processo Civil de 2015

Art. 1.015. Cabe agravo de
instrumento contra as
decisoes interlocutorias que
versarem sobre:

I - tutelas provisorias;

Il - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegacdo de
convengdo de arbitragem;

v - de

da

incidente
desconsideracdo
personalidade juridica;
V - rejeicdo do pedido de
gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua
revogacdo;

VI - exibicdo ou posse de
documento ou coisa;

VII - exclusdo de litisconsorte;
VIII - rejeicdo do pedido de
limitagdo do litisconsorcio;

IX - admissdo ou inadmissdo
de intervencdo de terceiros;

X - concessdo, modificagcdo ou
do

revogagcao efeito

Art. 522. Das decisoes

interlocutdrias cabera
agravo, no prazo de 10 (dez)
dias, na forma retida, salvo
quando se tratar de decisao
suscetivel de causar a parte
lesio grave e de dificil
reparacdo, bem como nos
casos de inadmissdao da
apelacdo e nos relativos aos
efeitos em que a apelagdo €
recebida, quando sera
admitida a sua interposicao
por
dada pela Lei n° 11.187, de

2005)

instrumento. (Redacao

Pardgrafo tdnico. O agravo

retido independe de

preparo. (Redagdo dada pela
Lei n° 9.139, de

30.11.1995)!'"7

Art. 929. Cabe agravo de
instrumento contra as
decisdes interlocutodrias:

I — que versarem sobre
tutelas de urgéncia ou da
evidéncia;

II — que versarem sobre o
mérito da causa;

Il — proferidas na fase de
cumprimento de sentenca ou
no processo de execucao;

vV -

€m outros casos

expressamente referidos
neste Cédigo ou na lei.

Paragrafo unico. As questdes

resolvidas por outras
decisdes interlocutodrias
proferidas

antes da sentenca ndo ficam
acobertadas pela preclusio,
podendo ser impugnadas

pela parte, em preliminar,
nas razdes ou contrarrazoes

de apelacgdo.

"No Cédigo de Processo Civil de 1973, em sua versdo original, o artigo 522 possibilitava a interposigio de
recurso de agravo de instrumento contra todas as decisdes proferidas no processo, salvo despachos de mero
expediente e apelacdo, respectivamente, conforme artigos 504, 267 e 269. O agravo retido era uma faculdade

(pardgrafo Unico).
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suspensivo aos embargos a
execugdo;

XI - redistribuicdo do onus da
prova nos termos do art. 373,
§1°;

XII - (VETADO);

XTI - outros casos
expressamente referidos em
lei.

Pardgrafo iinico. Também
caberd agravo de instrumento
contra decisoes
interlocutorias proferidas na
fase de liquidacdo de sentenca
ou de cumprimento de
sentenca, no processo de
execu¢cdo e no processo de

inventdrio.

Legenda: [Itdlico] = inovagdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cédigo de

Processo Civil de 1973.
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APENDICE L - FICHA DE REGISTRO XI
Artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:
I - tutelas provisodrias; II - mérito do processo; III - rejeicdao da alegacdo de convengdo de
arbitragem; IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; V - rejei¢cdo do
pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimento do pedido de sua revogacao; VI - exibicao ou
posse de documento ou coisa; VII - exclusao de litisconsorte; VIII - rejeicdo do pedido de
limitagdo do litisconsorcio; IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros; X -
concessdo, modificagdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execuc¢do; XI -
redistribui¢cdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°; XII - (VETADO); XIII - outros
casos expressamente referidos em lei. Pardgrafo tnico. Também caberd agravo de instrumento
contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidagdo de sentenca ou de

cumprimento de sentenga, no processo de execucao e no processo de inventario.

PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-Caput: aumento (poder).

Indicador no texto: “decisdes interlocutdrias que versarem sobre [...]” 113,

ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-Caput: reducao (direito).

Indicador no texto:

“Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre [...]"!°.

2-VI, §3°: inovacdo. Aumento (6nus).
Indicador no texto: “§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de

todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Ausentes, porém, com a ressalva de que, por forca de por forca de acérdao em Recurso

Especial repetitivo, o rol antes taxativo passou a ter “taxatividade mitigada”, inserindo, além

8Considerou-se o achado como majoragdo de poder diante do juizo sobre se tratar ou nio das hipSteses
taxativas previstas. Ademais, em sede de Recurso Especial Repetitivo, o Superior Tribunal de Justica decidiu que
se “admite a interposi¢cdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questio no recurso de apelacao” (REsp. 1.696.396/MT).

19Regra da irrecorribilidade imediata da decis@o interlocutoria.
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disso, a “urgéncia e a inutilidade do julgamento”.

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

Auséncia
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APENDICE M - FICHA DE REGISTRO XII

RESP 1.696.396/MT, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica sob a

relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Tema: Excepcionalidade da impugnacdo imediata de decisdes interlocutdrias ndo previstas
em lei, definindo que o rol do art. 1.015 do CPC € de taxatividade mitigada, por isso admite
a interposicdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da

inutilidade do julgamento da questio no recurso de apelacao.

Ementa: “RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015.
IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS
NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE.
TAXATIVIDADE MITIGADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA DAS
HIPOTESES PREVISTAS EM LEL REQUISITOS. 1- O propésito do presente recurso
especial, processado e julgado sob o rito dos recursos repetitivos, € definir a natureza juridica
do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade de sua interpretacdo extensiva,
analdgica ou exemplificativa, a fim de admitir a interposicdo de agravo de instrumento contra
decisao interlocutdria que verse sobre hipdteses nao expressamente previstas nos incisos do
referido dispositivo legal. 2- Ao restringir a recorribilidade das decisdes interlocutorias.
proferidas na fase de conhecimento do procedimento comum e dos procedimentos especiais,
excecdo feita ao inventdrio, pretendeu o legislador salvaguardar apenas as ‘situagdes que,
realmente, ndo podem aguardar rediscussdo futura em eventual recurso de apelacdo’. 3-A
enunciacdo, em rol pretensamente exaustivo, das hipéteses em que o agravo de instrumento
seria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e jurisprudéncia, insuficiente e em
desconformidade com as normas fundamentais do processo civil, na medida em que
sobrevivem questdes urgentes fora da lista do art. 1.015 do CPC e que tornam invidvel a
interpretacdo de que o referido rol seria absolutamente taxativo e que deveria ser lido de modo
restritivo. 4-A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria
interpretagdes extensivas ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao
referido dispositivo uma interpretacdo em sintonia com as normas fundamentais do processo
civil, seja porque ainda remanescerdo hipéteses em que ndo serd possivel extrair o cabimento

do agravo das situacdes enunciadas no rol, seja porque o uso da interpretacdo extensiva ou da
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analogia pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologicamente distintos. 3. 5-A
tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo, por sua vez,
resultaria na repristinacdo do regime recursal das interlocutdrias que vigorava no CPC/73 e
que fora conscientemente modificado pelo legislador do novo CPC, de modo que estaria o
Poder Judicidrio, nessa hipdtese, substituindo a atividade e a vontade expressamente
externada pelo Poder Legislativo. 6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015, fixa-se a seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade
mitigada, por isso admite a interposicao de agravo de instrumento quando verificada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdao no recurso de apelacio. 7-
Embora ndo haja risco de as partes que confiaram na absoluta taxatividade serem
surpreendidas pela tese juridica firmada neste recurso especial repetitivo, pois somente
haverd preclusdo quando o recurso eventualmente interposto pela parte venha a ser admitido
pelo Tribunal, modulam-se os efeitos da presente decisdo, a fim de que a tese juridica apenas
seja aplicdvel as decisdes interlocutérias proferidas apds a publicacdo do presente acérddo. 8-
Na hipétese, dd-se provimento em parte ao recurso especial para determinar ao TI/MT que,
observados os demais pressupostos de admissibilidade, conheca e dé regular prosseguimento
ao agravo de instrumento no que se refere a competéncia, reconhecendo-se, todavia, o acerto
do acérdio recorrido em ndo examinar a questdo do valor atribuido a causa que ndo se
reveste, no particular, de urgéncia que justifique o seu reexame imediato. 9-Recurso especial

conhecido e parcialmente provido”.

Acérdao: “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas
constantes dos autos Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Og
Fernandes conhecendo do recurso especial e negando-lhe provimento, no que foi
acompanhado pelo voto do Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, e os votos dos Srs.
Ministros Benedito Gongalves e Raul Aratijo acompanhando o voto da Sra. Ministra Relatora,
por maioria, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Luis Felipe
Salomao, Benedito Gongalves, Raul Aradjo e Felix Fischer votaram com a Sra. Ministra
Relatora. Vencidos os Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha, Humberto Martins, Maria
Thereza de Assis Moura, Og Fernandes e Mauro Campbell Marques. Nao participaram do

julgamento os Srs. Ministros Francisco Falcdo e Herman Benjamin. Ausentes,
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justificadamente, os Srs. Ministros Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura e Luis Felipe

Salomao. Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz”.

Data do julgamento: 05 de dezembro de 2018.

Data do transito em julgado: 22 de fevereiro de 2019.

VOTO RELATORA - MINISTRA NANCY ANDRIGHI'?:

Indicador Identificacdo no texto

- BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil —
Vol. 5 - Arts. 476 a 565. 11* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 482/483;

- ALVIM, Teresa Arruda. Os agravos no CPC
brasileiro. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 81;

- ALVIM, Teresa Arruda. Os agravos no CPC
brasileiro. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 88;

- GAJARDONI, Fernando da Fonseca;
DELLORE, Luiz; ROQUE,  André
Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar.

N

II. Identificacdo de menc¢do a doutrina

nacional ou estrangeira: Sim.

Execucdo e recursos: comentdrios ao CPC
de 2015. Sao Paulo: Método, 2017. p.
1070);

- José Henrique Mouta Aradjo (A
recorribilidade das interlocutdrias no novo
CPC: variagdes sobre o tema in Revista de

Processo n° 251, Sao Paulo: RT, jan. 2016,

12005 tépicos antecedentes ao cerne da questdo (admissdo como “amicus curiae, da confederagfio nacional das
empresas de seguros gerais, previdéncia privada e vida, satide suplementar e capitalizagdo — CNSEG”,
possibilidade de julgamento do agravo interno interposto pela agravante *“; admissibilidade do agravo interno” e
“exame dos pressupostos para deferimento do ingresso da agravante como amicus curiae ou como assistente
simples”, alheios a avaliacdo acerca da perspectiva da instrumentalidade na citacdo como referéncia legislativa
do artigo 1.015 pela Corte Especial para o julgamento do caso, ndo serdo objeto de transcricao.
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p. 207/228), Heitor Vitor Mendonca Sica
(Recorribilidade das interlocutérias e
sistemas de preclusées no novo CPC -
primeiras impressoes in Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil n® 65, Porto
Alegre: Magister, mar./abr. 2015, p. 22/66) e
Rodrigo Frantz Becker (O rol taxativo (?)
das hipédteses de cabimento do agravo de
instrumento in Publicacdes da Escola da
AGU n° 04, Brasilia: EAGU, out./dez. 2017,
p. 237/252), dentre outros;

- DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de Direito Processual
Civil: meios de impugnacdo as decisoes
judiciais e processos nos tribunais. 15* ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 248/251;

- Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Lins
Conceicdo, Leonardo Ferres Ribeiro e
Rogério Licastro Torres de Mello (Primeiros
comentdrios ao novo Cdédigo de Processo
Civil: artigo por artigo. 2*° Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.614);

- Céssio Scarpinella Bueno (Manual de direito
processual civil: inteiramente estruturado a
luz do novo CPC — Lei n° 13.105, de 16-3-
2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 622;

- Clayton Maranhao (Agravo de instrumento
no Cédigo de Processo Civil de 2015: entre a
taxatividade do rol e um indesejado retorno
do mandado de seguranca contra ato judicial
in Revista de Processo n° 256, Sdo Paulo: RT,
jun. 2016, p. 147/168);

- Felippe Borring Rocha e Fernando Gama
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de Miranda Netto (A recorribilidade das
decisdes  interlocutérias  sobre  direito
probatério in Revista Brasileira de Direito
Processual n° 101, Belo Horizonte: Forum,
jan./mar. 2018, p. 99/123);

- Christian Garcia Vieira (A invidvel
taxatividade quanto ao cabimento do agravo —
criticas ao art. 1.015, CPC/15 in Questdes
relevantes  sobre  recursos, acdes de
impugnacdo e mecanismos de uniformizacdo
de jurisprudéncia: em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo:
RT, 2017. p. 197/202);

- FERREIRA, William Santos. Cabimento do
agravo de instrumento e a 6tica prospectiva da
utilidade — O direito ao interesse na
recorribilidade de decisdes interlocutérias in
Revista de Processo n° 263, Sdo Paulo: RT,
jan. 2017, p. 193/203;

- TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliagao do
cabimento do recurso de agravo de
instrumento in Portal Consultor Juridico,
18/07/2017,

- GONZALEZ, Gabriel Aradjo. A
recorribilidade das decisdes interlocutdrias no
Cdédigo de Processo Civil de 2015. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 364/375;

- FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistematica
do direito em face das antinomias normativas,
axioldgicas e principioldgicas. 1994. 234 f.
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito. Universidade Federal de Santa

Catarina, Florian6polis;
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- OLIVEIRA NETO, Olavo de;
MEDEIROS NETO, Elias Marques de;
OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.
Curso de Direito processual civil: vol. 1,
parte geral. 1* ed. Sdo Paulo: Verbatim,
2015. p. 85;

- DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. Vol. 1. 17* edicdo. Bahia:
JusPodivm, 2015, p. 285;

- FERREIRA, William Santos. Cabimento
do agravo de instrumento e a Otica
prospectiva da utilidade — O direito ao
interesse na recorribilidade de decisdes
interlocutérias in Revista de Processo n°
263, Sao Paulo: RT, jan. 2017, p. 193/203

- GAJARDONI, Fernando da Fonseca;
DELLORE, Luiz; ROQUE, André
Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar.
Execugdo e recursos: comentdrios ao CPC de
2015. Sao Paulo: Método, 2017. p. 1071;

- COUTURE, Juan Eduardo. Fundamentos
del derecho procesal civil. 4* ed. Montevideo:
BdeF, 2010. p. 142 e 159;

- THEODORO JUNIOR, Humberto. A
preclusdo no processo civil in Revista dos
Tribunais n° 784, Sao Paulo: RT, fev. 2001, p.
15;

- ALVIM, Teresa Arruda. Um agravo e dois
sérios problemas para o legislador brasileiro
in Portal Consultor Juridico, 14/06/2018.
Acesso realizado em 15/06/2018;
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I1.A'"!, Jurisprudéncia: Sim.

- REsp 1.700.308/PB, 2* Turma, Dle
23/05/2018 (taxatividade do rol),
- REsp 1.695.936/MG, 2* Turma, Dle

19/12/2017 (que aponta ser cabivel o recurso
da decisdo que afasta o reconhecimento de
prescri¢do e decadéncia),

- REsp 1.694.667/PR, 2* Dle
18/12/2017 (que sinaliza a possibilidade de
desde

Turma,

recorrer logo na hipétese de

indeferimento de pedido de concessdo de
efeito suspensivo a embargos a execucao),

- REsp 1.679.909/RS, 4* Turma, Dle
01/02/2018 (por meio do qual se admitiu o
processamento de agravo de instrumento
contra  decisio  que  versava  sobre
competéncia, ao fundamento de que se trataria
de hipdtese similar aquela que rejeita a

alegacdo de convengdo de arbitragem) e

III. Identificacdo de conceitos juridicos

indeterminados:

- REsp 1.679.909/RS, 4* Turma, Dle
01/02/2018,

- “Exame de veracidade da alegacdo”,

- Falhas de processo que afetam

materialmente os direitos das partes”,

- “Natureza menos importante ou puramente
técnica”,

- “Motivos razoaveis”,

- “Erros da primeira categoria”,

- “Propésitos protelatérios”,

- “Parte fraca”,

- “Situagdes que seriam capazes de atingir o

direito das partes e de influir no julgamento

2IDiante da extensdo do voto, abriu-se campo préprio para os achados referentes a citacdo de jurisprudéncia do

tribunal.
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da controvérsia”,

- “Lesdo grave ou de dificil reparacdo, desde
que relevante a fundamentacao”,

- “Aregra do art. 1.015 do CPC néo € - e nem
pode ser interpretada como - uma ilha
oceanica, isolada e distanciada de seu sistema
juridico, que deve ser compreendido como
‘sendo uma rede axioldgica e hierarquizada de
principios gerais e tdpicos, de normas e de
valores juridicos cuja funcdo € a de, evitando
ou superando antinomias, dar cumprimento
aos principios e objetivos fundamentais do
Estado Democratico de Direito, assim como
se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Lei Maior’”,

- “A urgéncia que justifica o0 manejo imediato
de uma impugnacdo em face de questdo
incidente estd fundamentalmente assentada na
inutilidade do julgamento diferido se a
impugnagdo for ofertada apenas
conjuntamente ao recurso contra o mérito, ao
final do processo”, '*

- “E possivel extrair desse critério que o
recurso serd cabivel em situagdes de
urgéncia, devendo ser este o elemento que
deverd nortear quaisquer interpretacdes
relacionadas ao cabimento do recurso de
agravo de instrumento fora das hipéteses
arroladas no art. 1.015 do CPC”,

- “O que se quer dizer é que, sob a Gtica da
utilidade do julgamento do recurso diferido,

revela-se inconcebivel, a partir do principio

122[talicos pela autora.




193

da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, que apenas
algumas poucas hipoteses taxativamente
arroladas pelo legislador sejam objeto de
imediato enfrentamento”,

- “pardmetro  minimamente  seguro e
isonomico quanto aos limites que deverdo ser
observados na interpretacao de cada conceito,
texto ou palavra, o uso dessas técnicas
hermenéuticas também ndo serd suficiente
para abarcar todas as situacdes em que a
questdo deverd ser reexaminada de imediato”,
- “o rol do art. 1.015 do CPC possui uma
singular espécie de taxatividade mitigada
por uma cldusula adicional de cabimento,
sem a qual haveria desrespeito as normas
fundamentais do proprio CPC e grave
prejuizo as partes ou ao proprio processo’,

- “Esse problema, todavia, sequer se verifica
se for adotada a tese juridica que se propde:
taxatividade mitigada pelo requisito da
urgéncia [...] Significa dizer que, quando
ausentes quaisquer dos requisitos acima
mencionados, estarda mantido o estado de
imunizacdo e de inércia da questdo
incidente, possibilitando que seja ela
examinada, sem preclusdo, no momento do
julgamento do recurso de apelagao®,

- “De outro lado, conclui-se que a adogao da
tese juridica de que o rol do art. 1.015 do
CPC possui taxatividade mitigada ¢ mais
benéfica ao jurisdicionado e ao sistema
recursal do que aquela consubstanciada na

criacdo de extensdes ou de analogias que,
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como demonstrado, ndo raro se afastam do
rigor técnico e cientifico e podem desvirtuar
a esséncia de institutos que sequer se
assemelham” e

- “o art. 23 da Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB, introduzido
pela Lei n° 13.655/2018, expressamente
prevé que “a decisdo administrativa,
controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo  ou orientacdo nova sobre
norma de contetddo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de
direito, deverd prever regime de transicao
quando indispensével para que o novo dever
ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime
e eficiente e sem prejuizo aos interesses

gerais”.

- “Faz-se necessdria a alteracdo do sistema
processual brasileiro com o escopo de conferir
racionalidade e celeridade ao servico de
IV. Identificacdo de palavras, locugdes, | prestacdo jurisdicional, sem, contudo, ferir o

expressoes ou “nicleos de sentido”!?*:

direito ao contraditorio e a ampla defesa”,
- “Essa simplificag¢do, todavia, em momento
algum significou restricdo ao direito de

defesa. Em vez disso deu, de acordo com o

123Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com
relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realiza¢do de escopos
estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins
sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacdo”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os

admite como variaveis
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objetivo tratado no item seguinte, maior
rendimento a cada processo individualmente
considerado” e

- “O projeto de Novo Coédigo de Processo
Civil segue o caminho da simplificacdo
recursal e do desestimulo ao destaque de
questdes incidentais para discussdes em vias

recursais antes da sentenca’.

VOTO-VISTA DA MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA: “Somente tem

cabimento agravo de instrumento nas hipdteses previstas expressamente no art. 1.015 do

CpPC”.

Indicador

Identificacido no texto

II. Identificacdo de menc¢do a doutrina

nacional ou estrangeira: Sim.

- Lenio Luiz Streck, Diego Crevelin de Souza
e Roberto Campos Gouveia Filho;

- Pablo Freire Romao, em ‘Taxatividade do
rol do art. 1.015, do NPCP: mandado de
seguranca como suceddaneo do agravo de
instrumento?’ - Revista de Processo 2016 -
REPRO VOL. 259 (SETEMBRO 2016);

- Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da

Cunha e

- Céssio Scarpinella Bueno.

IL.A. Jurisprudéncia: Sim.

- REsp. 1.700.308/PB, DJe de 23/05/2018 e
- REsp 1.700.308/PB, Relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de

23/05/2018.

III. Identificacdo de conceitos juridicos

indeterminados'?*:

IV. Identificacio de palavras, locucdes,

expressoes ou “nucleos de sentido™:

“Impde-se considerar, todavia, que o

legislador ndo deixou a decisdo interlocutéria

124 As expressdes vagas foram advertidas pelos julgadas em pardgrafos e alocadas no campo ‘“niicleos de

sentidos”.
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irrecorrivel, apenas postergou seu exame
para momento futuro em homenagem ao
principio da duracdo razodvel do processo,
tanto que disciplinou o ponto referente a
preclusdo. Assim, a admissibilidade de
interpretacdo extensiva ou analogia do rol de
cabimento de agravo de instrumento, ou,
ainda, a utilizacdo do critério da urgéncia
proposto pela relatora, creio eu, poderd gerar
inseguran¢a juridica quanto ao instituto da
preclusao”,

“Caso este Tribunal entenda pela
possibilidade de interpretacdo extensiva e fixe
a tese de que € cabivel o recurso de agravo
para a hipétese de competéncia, que &
exatamente o objeto deste recurso, indago:
como ficardo as hipdteses dos demais incisos?
Outros repetitivos € que irdo definir? E como
fica a preclusao? Creio, com o  maior
respeito, que estaremos, em verdade, criando
uma nova hipétese de agravo de instrumento
ndo prevista na lei: quando a decisdo
agravada  disser respeito a  questoes
relacionadas a competéncia — e assim mesmo,
a depender da andlise casuistica. Isto porque,
volto a dizer, a hipdtese legal tratada no
inciso III do art. 1.015 da lei processual diz
respeito a juizo arbitral.

A tese proposta, de que caberd agravo de
instrumento  quando  houver  urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da
questdo no recurso de apelacdo, a meu ver,

trard mais problemas que solugcoes, porque
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certamente surgirdo incontdveis controvérsias
sobre a interpretacdo dada no caso concreto.
Vem-me desde logo a divida: como se fard a
andlise da urgéncia? Caberd a cada julgador
fixar, de modo subjetivo, o que serd urgéncia
no caso concreto? Se for assim, qual a razdo,
entdo, de ser da atuacdo do STJ na fixacao da
tese, que em principio, deve servir para todos
os casos indistintamente?

Apesar de compreender todo o empenho em
buscar conferir efetividade a prestacdo
jurisdicional, a fixacdo de uma tese tdo
aberta, que dependa da avaliacdo subjetiva
de cada magistrado, parece-me deveras
perigosa. Ademais, frustra a pretensdo de
pacificar e uniformizar a aplicacdo do direito
federal pela sistemdtica do  recurso
representativo da  controvérsia, porque
deixard a andlise sobre o cabimento ou ndo
do agravo para cada caso concreto,
neutralizando, assim, a ideia posta na lei
processual vigente, ao tratar do recurso
repetitivo. E que o Novo Cédigo de Processo
Civil, ao disciplinar o julgamento das
demandas repetitivas, objetivou, além da
economia e celeridade processual, garantir
seguranca juridica ao jurisdicionado”,

- “I..] haver, indefinidamente,
posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma
juridica leva a que jurisdicionados que
estejam em situagcoes idénticas tenham de

submeter-se a regras de conduta diferentes,
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ditadas por decisées judiciais emanadas de
tribunais diversos.

Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera
intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se,  seguindo-se  direcdo  ja
abertamente seguida pelo ordenamento
juridico brasileiro, expressado na criagdo da
Stimula Vinculante do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do regime de julgamento
conjunto de  recursos  especiais e
extraordindrios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado), tendéncia a criar estimulos
para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz
do que venham a decidir tribunais superiores
e até de segundo grau, e se estabilize.

Essa é a funcao e a razdo de ser dos
tribunais superiores: proferir decisoes que
moldem 0 ordenamento  juridico,
objetivamente considerado. A funcao
paradigmatica que devem desempenhar é
inerente ao sistema.

Por isso € que esses principios foram
expressamente formulados. [...] A seguranca
juridica fica comprometida com a brusca e
integral alteracdo do entendimento dos
tribunais  sobre  questdes de  direito.
Encampou-se, por isso, expressamente
principio no sentido de que, uma vez firmada
jurisprudéncia em certo sentido, esta deve,
como norma, ser mantida, salvo se houver
relevantes razdes recomendando sua

alteracao.
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Trata-se, na verdade, de um outro viés do
principio da seguranca juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez
pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais
estavel [...]”,

- “[..]Mas talvez as alteracdes mais
expressivas do sistema processual ligadas ao
objetivo de harmonizd-lo com o espirito da
Constituicdo Federal, sejam as que dizem
respeito a regras que induzem a uniformidade
e a estabilidade da jurisprudéncia.

O novo Cédigo prestigia o principio da
seguranca juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas
dobras do Estado Democratico de Direito e
visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a
dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando ‘‘segura” a vida
dos jurisdicionados, de modo a que estes
sejam poupados de ‘‘surpresas”, podendo
sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta.

Se, por um lado, o principio do livre
convencimento motivado ¢é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste
sentido mereceu ser prestigiado pelo novo
Codigo, por outro, compreendido em seu mais
estendido alcance, acaba por conduzir a
distor¢coes do principio da legalidade e a
propria ideia, antes mencionada, de Estado

Democrdtico de Direito. A  dispersdo
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excessiva da  jurisprudéncia  produz

intranquilidade social e descrédito do Poder

2

Judicidrio [...]

VOTO VISTA DO MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA: “somente

tem

cabimento agravo de instrumento nas hipdteses previstas expressamente no art. 1.015 do

CpPC”.

Indicador

Identificacido no texto

II. Identificacdo de mencdo a doutrina

nacional ou estrangeira: Sim.

- Luis Guilherme e Aidar Bondioli, em seus
comentérios ao Codigo de Processo Civil, (p.
118, Editora Saraiva, 2016;

e Eduardo

- Luiz Rodrigues Wambier

Talamini, ao discorrerem sobre a matéria,
mensuram os inconvenientes da interpretacao
extensiva nestes termos (Curso Avancado de

Processo Civil, vol. 2, 17. ed., p. 557);

II.A. Jurisprudéncia: Nao.

III. Identificacio de conceitos juridicos

indeterminados'>:

IV. Identificacio de palavras, locucdes,

expressoes ou “nucleos de sentido™:

“Entre essas diretrizes principioldgicas estd
a tao desejada celeridade processual. Assim,
estabelece, no art. 4°, que ‘as partes t€m o
direito de obter em prazo razoavel a solucao
integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa’.

Foram varias as alteracdes que promoveu,
inclusive na forma de contagem de prazos
(art. 224): o legislador reduziu o nimero de
recursos e unificou prazos processuais.

A questdo da morosidade inclui vadrios

outros fatores e estd longe de ser resolvida,

125 As expressdes vagas foram advertidas pelos julgadas em pardgrafos e alocadas no campo “nticleos de

sentidos”.
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mas certamente o excessivo ndmero de
recursos estava entre eles. Embora timidas
as alteracdes em relacdo a esse aspecto e
mais acentuadas em relagdo aos recursos
direcionados aos tribunais superiores,
alguma mudanca ocorreu; por exemplo, a
disposicdo das hipdteses de cabimento do
agravo de instrumento em numerus clausus.
Trata-se de uma opc¢do do legislador, até
porque o dinamismo social atual ndo se
coaduna mais com a ideia de um processo
demorado, de cogni¢do plena e exauriente,
pois, em tais hipéteses, a satisfacdo chega,
mas, muitas vezes, desacompanhada da
necessidade do autor. Assim, a op¢do do
legislador — sempre um reflexo dos anseios
sociais — vem atrelada a necessidade de
solucdo, mesmo que haja algum sacrificio
em relacdo aos direitos pleiteados”,

- Conforme registrado acima, a inteng¢ao do
legislador consubstanciada na tentativa de
prestacdo jurisdicional mais célere, da qual
ndo se pode afastar a eficdcia, reduziu a
concentracdo  da andlise da causa nos
tribunais, conferindo maior fluidez aos
tramites em primeira instancia”.

- Complementando o que foi dito acima
sobre a ideia levantada por alguns
doutrinadores em defesa da possibilidade de
interpretacdo extensiva, também sob o
argumento de que a extracdo do sentido da
norma, do que ela contém de implicito, é

tarefa de criatividade hermenéutica e, por
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i1sso, seria permitido o alargamento do rol
aqui analisado, inexiste essa possibilidade.
O legislador deixa margens para esse
entendimento ao inserir no texto da lei
expressoes como “dentre aqueles” e “tais
como”, etc. Isso, porém, ndo se verifica no
caso, nem mesmo ha margens para esse tipo
de interpretacao. Portanto, bem ou mal, o rol
¢ taxativo, ndo havendo expressdes abertas
que pressuponham a existéncia de outras
hipéteses de cabimento do agravo de

instrumento”.

VOTO-VISTA DO MINISTRO OG FERNANDES: “somente tem cabimento agravo de

instrumento nas hipdteses previstas expressamente no art. 1.015 do CPC”.

Indicador

Identificacido no texto

II. Identificacdo de menc¢do a doutrina

nacional ou estrangeira: Sim.

- de Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz
Dellore, André Vasconcelos Roque e Zulmar
Oliveira Jr.  (Execugdo e  recursos:
comentdrios ao CPC de 2015. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1.070-
1.071;

- Gilberto Gomes Bruschi. Comentdarios ao
art. 1.015 do CPC/2015. In: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa et al. (Org.).
Breves comentdrios ao novo Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 2.251; Cassio Scarpinella
Bueno. Manual de direito processual civil. 2.
ed. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p. 691;
Vinicius Silva Lemos. Dos agravos de
instrumento e interno no novo Cdédigo de

Processo Civil. In: GARCIA JUNIOR,
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Vanderlei (Org.). Recursos e processos nos
tribunais: a luz do novo Codigo de Processo
Civil. Curitiba: Jurua, 2017, p. 104-105;
Paula Menna Barreto Marques. Agravo de
instrumento no direito intertemporal: alguns
questionamentos sobre aspectos préaticos. In:
GALINDO, Beatriz Magalhaes;
KOHLBACH, Marcela (Org.). Recursos no
CPC/2015: perspectivas, criticas e desafios.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 297-298;
Laura Sarti Mozelli. O agravo de
instrumento no Novo Cdédigo de Processo
Civil. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, n. 76, jan-fev./2017, p.
127-128; José Henrique Mouta Araidjo. A
recorribilidade das interlocutérias no novo
CPC: variacdes sobre o tema. Revista de
Processo, n. 251, Sao Paulo: RT, jan. 2016,
p. 207-228; Heitor Vitor Mendonca Sica.
Recorribilidade das interlocutdrias e sistema
de preclusdes no novo CPC - primeiras
impressoes. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, n. 65, Porto Alegre:
Magister, mar./abr. 2015, p. 22-66; Rodrigo
Frantz Becker. O rol taxativo (?) das
hipéteses de cabimento do agravo de
instrumento. Publicagoes da Escola da AGU,
n. 4, Brasilia: EAGU, out./dez. 2017, p. 237-
252,
- Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da
Cunha (em seu Curso de Direito Processual
Civil: meios de impugnacdo as decisdes

judiciais e processos nos tribunais. 15. ed.
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Salvador: JusPodivm, 2018, p. 248-251),
William Santos Ferreira (Cabimento do
agravo de instrumento e a 6tica prospectiva da
interesse na

utilidade — O direito ao

recorribilidade de decisdes interlocutdrias.
Revista de Processo. Vol. 263. Ano 42, p.

201-202. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2017).

IL.A. Jurisprudéncia: Sim.

- Sumula 267 do STF: ‘Ndo cabe mandado
de segurancga contra ato judicial passivel de
recurso ou correicao’,
- MS 31.831 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli,
Plendrio, j. 17/10/2013, DJe 28/11/2013) e

- ‘Nao cabe mandado de seguranca das

decisoOes interlocutoérias exaradas em

Lei
RE

submetidos ao rito da

[Tema 77 definido no

processos
9.099/1995°
576.847, rel. min. Eros Grau, Plenério, j.
5-2009, DJE de 7-8-2009.].

III. Identificacio de conceitos juridicos

indeterminados'?:

IV. Identificacdo de palavras, locugoes,

expressoes ou “nucleos de sentido™:

- “Nao h4, no entanto, base legal para esse
retorno ao sistema de 1973, com a devida
vénia”,

- “No entanto, ndo podemos julgar de acordo
com o sistema que achamos ser o melhor,
mas sim conforme o sistema estabelecido
pelo Poder Legislativo, composto pelos

representantes do povo eleitos
democraticamente com a funcdo de legislar.
Do contrdrio, de que serviria o rol do art.

1.015 se o Judicidrio ignorar o elenco trazido

126 As expressdes vagas foram advertidas pelos julgadas em pardgrafos e alocadas no campo “nticleos de

sentidos”.




205

na lei e erigir a urgéncia como critério para o
cabimento do agravo de instrumento? Caso
assim nao fosse, o STJ estaria deixando de
aplicar o art. 1.015 do CPC sem, no entanto,
declard-lo inconstitucional, o que ndo ¢
adequado. E, frise-se, de
inconstitucionalidade sequer se cogita,
debatendo-se, isto sim, sobre a
funcionalidade do novo sistema”,

- “Se a pratica demonstrar que o sistema
erigido pelo legislador de 2015 ¢
insatisfatorio, caberd aos representantes do
povo no Poder Legislativo propor a
modificagdo do sistema. Ndo € papel do
Poder Judicidrio substituir o Poder
Legislativo, escolhendo um sistema que, sob
alegacdo de ser melhor, ndo seja o idealizado
por quem tem a funcdo de legislar”,

- “Em suma: ficaria totalmente nas maos e ao
talante da parte decidir sobre o recurso
cabivel contra uma determinada decisdao
interlocutdria, e sobre o respectivo regime de
preclusdo, o que ndo é admissivel”,

- “O_conceito de urgéncia, a propodsito, €

extremamente aberto, subjetivo e mutante,
nao se constituindo em pilar seguro para
sustentar o sistema recursal no ponto,
especialmente se caberd apenas a parte
decidir se hd (ou ndo) urgéncia no caso

concreto”.

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:
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I - tutelas provisodrias; II - mérito do processo; III - rejeicdao da alegacdo de convengdo de
arbitragem; IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; V - rejei¢cdo do
pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimento do pedido de sua revogacao; VI - exibicao ou
posse de documento ou coisa; VII - exclusao de litisconsorte; VIII - rejeicdo do pedido de
limitagdo do litisconsorcio; IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros; X -
concessdo, modificagdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execuc¢do; XI -
redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°; XII - (VETADO); XIII - outros
casos expressamente referidos em lei. Pardgrafo tnico. Também caberd agravo de instrumento
contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidagdo de sentenca ou de

cumprimento de sentenga, no processo de execucao e no processo de inventario.

Resposta da corte: “O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a
interposi¢do de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade

do julgamento da questdo no recurso de apelacdo.”

Indicador apontado: Nao aplicagdo do dispositivo legal objeto de recorte.
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Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de conteido: artigo 833, IV, §2° do

Cédigo de Processo Civil de 2015.

Coédigo de Processo Civil
de 2015

Cédigo de Processo Civil de
1973

Anteprojeto para o Codigo
de Processo Civil de 2015

Art. 833. Sdo impenhoraveis:
I - os bens inaliendveis e os
declarados, por ato
voluntdrio, ndo sujeitos a
execucdo;

IT - os méveis, os pertences e
as utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia do
de

executado, salvo os

elevado valor ou os que
ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a
um médio padrao de vida;

III - os vestuarios, bem como
os pertences de uso pessoal
do executado, salvo se de
elevado valor;

IV - os vencimentos, o0s
subsidios, os soldos, os
saldrios, as remuneragdes, 0S
proventos de aposentadoria,
as pensoes, os peculios e 0s
montepios, bem como as

quantias ~ recebidas  por
liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do

devedor e de sua familia, os

Art. 649. Siao absolutamente
impenhoraveis:

I - os bens inaliendveis e os
declarados, por ato voluntério,
nao sujeitos a execucao;

I - os moveis, pertences e
utilidades  domésticas  que
guarnecem a residéncia do
executado, salvo os de elevado
valor ou que ultrapassem as
necessidades comuns
correspondentes a um médio
padrdo de vida; (Redagdo dada
pela Lei n°® 11.382, de 2006).
IIT - os vestudrios, bem como
os pertences de uso pessoal do
executado, salvo se de elevado
valor; (Redagdo dada pela Lei

n° 11.382, de 2006).

IV. - os vencimentos,
subsidios, soldos, salarios,
remuneragdes, proventos de
aposentadoria, pensdes,

pecilios e montepios; as
recebidas

de

quantias

liberalidade

por
terceiro e

destinadas ao sustento do

Art. 758. Sdo absolutamente
impenhoraveis:

I - os bens inaliendveis e os
declarados, por ato
voluntdrio, ndo sujeitos a
execucdo;

IT - os médveis, os pertences e
as utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia

do executado, salvo os de
elevado valor ou que
ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a
um médio padrao de vida;

IIT - os vestudrios, bem como
os pertences de uso pessoal
do executado, salvo

se de elevado valor;

IV - os vencimentos, o0s
subsidios, os soldos, os
saldrios, as remuneracoes, 0s
proventos de aposentadoria,
as pensodes, os peculios e os
montepios, bem como as
quantias

recebidas por liberalidade de

terceiro e destinadas ao
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ganhos de  trabalhador
autébnomo e os honorarios de
profissional liberal,
ressalvado o § 2°;

V - os livros, as maquinas, as
ferramentas, os utensilios, os
instrumentos ou outros bens
moveis necessarios ou uteis
ao exercicio da profissdao do
executado;

VI - o seguro de vida;

VII - oS materiais
necessarios para obras em
andamento, salvo se essas
forem penhoradas;

VIII - a pequena propriedade
rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela
familia;

IX - os recursos publicos
recebidos

por institui¢des

privadas  para  aplicacdo
compulséria em educacdo,
saude ou assisténcia social;
X - a quantia depositada em
caderneta de poupanga, até o
limite de 40 (quarenta)
salarios-minimos;

XI - os recursos publicos do
fundo partidario recebidos
por partido politico, nos
termos da lei;

XII - os créditos oriundos de

sua familia, os

de

devedor e
ganhos trabalhador
autbnomo e os honordrios de
profissional liberal, observado
o disposto no § 3 “deste
artigo (Redac@o dada pela Lei
n° 11.382, de 2006).

V - os livros, as maquinas, as
ferramentas, os utensilios, os
instrumentos ou outros bens
moveis necessdrios ou uteis ao
exercicio de qualquer
profissdo; (Redacao dada pela
Lein® 11.382, de 2006).

VI - o seguro de
vida; (Redag¢do dada pela Lei
n° 11.382, de 2006).

VII - os materiais necessarios

para obras em andamento,
salvo se essas  forem
penhoradas; (Redacdo  dada

pela Lei n° 11.382, de 2006).
VIII - a pequena propriedade
rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela
familia; (Redacdo dada pela
Lei n® 11.382, de 2006).

IX - os

recursos publicos

recebidos  por instituicdes

privadas para  aplicacdo

compulséria em educacdo,

saude ou assisténcia

social; (Redac@o dada pela Lei

sustento do devedor e de sua

familia, os ganhos de
trabalhador autbnomo e os
honorarios de profissional
liberal;

V - os livros, as mdquinas, as
ferramentas, os utensilios, 0s
instrumentos ou

moveis

outros bens

necessarios ou Uteis ao
exercicio da profissio do
executado;

VI - o seguro de vida;

VI - 0s materiais
necessarios para obras em
andamento, salvo se estas
forem

penhoradas;

VIII - a pequena propriedade
rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada

pela familia;

IX - os recursos publicos
recebidos por institui¢des
privadas para aplicacao
compulséria em educacio,
saude ou assisténcia social;
X - a quantia depositada em
caderneta de poupanga, até o
limite de quarenta

saldrios minimos;

XI - os recursos publicos do

fundo partidario recebidos,
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alienacdo  de  unidades
imobilidrias, sob regime de
incorporagcdo  imobilidria,
vinculados a execucdo da
obra.

§ 1° A impenhorabilidade
ndo € oponivel a execucdo de
divida relativa ao préprio
bem, inclusive aquela
contraida para sua aquisi¢ao.
§ 2° O disposto nos incisos
IV e X do caput nao se aplica
a hipotese de penhora para
pagamento de  prestacdo
alimenticia,
independentemente de sua
origem, bem como as
importdncias excedentes a
50 (cinquenta) saldrios-
minimos mensais, devendo a
constricdio  observar o
disposto no art. 528, § 8°, e
no art. 529, § 3°.

$ 3%  Incluem-se na
impenhorabilidade prevista
no inciso 'V do caput os
equipamentos, os
implementos e as mdquinas
agricolas  pertencentes a
pessoa fisica ou a empresa
individual produtora rural,
bens

de

exceto quando tais

tenham sido objeto

n° 11.382, de 2006).

X - até o limite de 40
(quarenta) saldrios minimos, a
quantia

depositada em

caderneta de
poupanca. (Redacdo dada pela
Lei n°® 11.382, de 2006).

XI - os recursos publicos do
fundo partidario recebidos,
nos termos da lei, por partido
politico. (Incluido pela Lei n°
11.694, de 2008)

§ 1 %A impenhorabilidade ndo
¢ oponivel a cobranca do
crédito concedido para a

aquisicao do préprio

bem. (Incluido pela Lei n°
11.382, de 2006).

§ 29 O disposto no inciso IV
do caput deste artigo ndo se
aplica no caso de penhora para
pagamento  de  prestagdo
alimenticia. (Incluido pela Lei
n° 11.382, de 2006).

§ 3 %(VETADO). (Incluido

pela Lei n° 11.382, de 2006).

nos termos da lei,

por partido politico.

§ lo A impenhorabilidade
nao é oponivel a cobranca do
crédito concedido para

a aquisic¢ao do préprio bem.

§ 20 O disposto no inciso IV
do caput deste artigo ndo se
aplica no caso de penhora
para pagamento de prestagdo

alimenticia.
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financiamento e estejam
vinculados em garantia a
negoécio juridico ou quando
respondam por divida de
natureza alimentar,

trabalhista ou previdencidria.

Legenda: [Itdlico] = inovagdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cédigo de

Processo Civil de 1973.
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APENDICE O - FICHA DE REGISTRO XIV
Artigo 833 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 833, IV, §2°, do Cdédigo de Processo Civil.

“Art. 833. Sao impenhoraveis: I - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntario, ndo
sujeitos a execucao; Il - os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrdo de vida; III - os vestudrios, bem como o0s
pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os
subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneracdes, os proventos de aposentadoria, as pensoes,
os peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autdbnomo e os
honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2°% V - os livros, as mdquinas, as
ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens modveis necessarios ou uteis ao
exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessdrios para
obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural,
assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos recebidos
por instituicdes privadas para aplicacdo compulséria em educacdo, saide ou assisténcia
social; X - a quantia depositada em caderneta de poupancga, até o limite de 40 (quarenta)
salarios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico,
nos termos da lei; XII - os créditos oriundos de alienacdo de unidades imobilidrias, sob regime
de incorporagdo imobilidria, vinculados a execucdo da obra. § 1° A impenhorabilidade nio é
oponivel a execugdo de divida relativa ao préprio bem, inclusive aquela contraida para sua
aquisicdo. § 2° O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipdtese de penhora
para pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as
importancias excedentes a 50 (cinquenta) saldrios-minimos mensais, devendo a constri¢do
observar o disposto noart. 528, § 8°, e noart. 529, § 3°. § 3° Incluem-se na
impenhorabilidade prevista no inciso V do caput os equipamentos, os implementos e as
madquinas agricolas pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora rural,
exceto quando tais bens tenham sido objeto de financiamento e estejam vinculados em
garantia a negdcio juridico ou quando respondam por divida de natureza alimentar, trabalhista

ou previdencidria”.
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PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-Art. 833: manutencao (dever).

ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-Art. Caput, 1, IL, I11, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI: manuten¢io (direito).

Indicador no texto: “Art. 833. Sdo impenhoraveis: I - os bens inaliendveis e os declarados,
por ato voluntdrio, ndo sujeitos a execucdo; Il - os mdveis, os pertences e as utilidades
domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que
ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida; III - os
vestudrios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor;
[...] V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens
moveis necessarios ou uteis ao exercicio da profissao do executado; VI - o seguro de vida;

VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas;
VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia;
IX - os recursos publicos recebidos por institui¢des privadas para aplicacdo compulséria em
educagdo, saide ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até
o limite de 40 (quarenta) saldrios-minimos; XI - os recursos publicos do fundo partiddrio
recebidos por partido politico, nos termos da lei; XII - os créditos oriundos de alienacdo de
unidades imobilidrias, sob regime de incorporacdo imobilidria, vinculados a execugdo da

obra”.

2-1V inovacdo. Diminuicao (direito).

Indicador no texto: IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneracoes,
os proventos de aposentadoria, as pensoes, os pectilios e 0s montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os

ganhos de trabalhador autbnomo e os honoréarios de profissional liberal, ressalvado o § 2.

3-§1°: inovagdo. Diminuicao (direito).
Indicador no texto: “§ 1° A impenhorabilidade nao é oponivel a execu¢do de divida relativa ao

proprio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisicao”.

4-§2°: inovagdo. Diminuicao (direito).

Indicador no texto: “§ 2° O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipdtese de
penhora para pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem
como as importancias excedentes a 50 (cinquenta) saldrios-minimos mensais, devendo a

constri¢cao observar o disposto no art. 528, § 8°, e no art. 529, § 3°.
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“§ 3° Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do caput 0os equipamentos, 0S
implementos e as mdquinas agricolas pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual
produtora rural, exceto quando tais bens tenham sido objeto de financiamento e estejam
vinculados em garantia a negdcio juridico ou quando respondam por divida de natureza

alimentar, trabalhista ou previdencidria”.

CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

1-II: manutencao.
Indicador no texto: “elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns

correspondentes a um médio padrao de vida”.

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

Auséncia
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APENDICE P - FICHA DE REGISTRO XV

ERESP 1.582.475/MG, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica sob a

relatoria do Ministro Benedito Gongalves.

Tema: Excegdo implicita a regra de impenhorabilidade de vencimentos a fim de verificar a
possibilidade ou ndo de penhora de parte do saldrio, vencimento ou remuneragao do devedor,

para o pagamento de débito ndo alimentar.

Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO

ESPECIAL. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. IMPENHORABILIDADE DE
VENCIMENTOS. CPC/73, ART. 649, IV. DIVIDA NAO ALIMENTAR. CPC/73, ART. 649,
PARAGRAFO 2°. EXCECAO IMPLICITA A REGRA DE IMPENHORABILIDADE.
PENHORABILIDADE DE PERCENTUAL DOS VENCIMENTOS. BOA-FE. MINIMO
EXISTENCIAL. DIGNIDADE DO DEVEDOR E DE SUA FAMILIA. 1. Hipétese em que se
questiona se a regra geral de impenhorabilidade dos vencimentos do devedor estd sujeita
apenas a excecdo explicita prevista no pardgrafo 2° do art. 649, IV, do CPC/73 ou se, para
além desta excecdo explicita, é possivel a formulacdo de exce¢do ndo prevista expressamente
em lei. 2. Caso em que o executado aufere renda mensal no valor de R$ 33.153,04, havendo
sido deferida a penhora de 30% da quantia. 3. A interpretacdo dos preceitos legais deve ser
feita a partir da Constituicdo da Republica, que veda a supressdo injustificada de qualquer
direito fundamental. A impenhorabilidade de saldrios, vencimentos, proventos etc. tem por
fundamento a protecao a dignidade do devedor, com a manuten¢ao do minimo existencial e de
um padrdo de vida digno em favor de si e de seus dependentes. Por outro lado, o credor

tem direito ao recebimento de tutela jurisdicional capaz de dar efetividade, na medida do
possivel e do proporcional, a seus direitos materiais. 4. O processo civil em geral, nele
incluida a execucdo civil, é orientado pela boa-fé que deve reger o comportamento dos
sujeitos processuais. Embora o executado tenha o direito de ndo sofrer atos executivos que
importem violacdo a sua dignidade e a de sua familia, ndo lhe é dado abusar dessa diretriz
com o fim de impedir injustificadamente a efetivacio do direito material do exequente. 5. SO
se revela necessdria, adequada, proporcional e justificada a impenhorabilidade daquela parte
do patrimonio do devedor que seja efetivamente necessdaria a manutencao de sua dignidade e
da de seus dependentes. 6. A regra geral da impenhorabilidade de saldrios, vencimentos,

proventos etc. (art. 649, IV, do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcionada
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quando for preservado percentual de tais verbas capaz de dar guarida a dignidade do devedor

e de sua familia. 7. Recurso nao provido”.

Acérdao: “Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica prosseguindo no
julgamento, apds o voto-vista regimental do Sr. Ministro Relator, por maioria, conhecer dos
embargos de divergéncia e negar-lhes provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Maria Thereza de Assis
Moura, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Luis Felipe Salomdo e Mauro Campbell
Marques votaram com o Sr. Ministro Relator. Vencido o Sr. Ministro Herman Benjamin que
conhecia dos embargos de divergéncia e dava-lhes provimento. Niao participaram do
julgamento os Srs. Ministros Felix Fischer, Humberto Martins e Raul Aradjo. Ausente,

justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes”.

Data do julgamento: 03 de outubro de 2018.

Data do transito em julgado: 03 de dezembro de 2019.

Referéncia legislativa: “Art. 833. Sao impenhordveis: [...] IV. [...] os vencimentos, 0s
subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneracdes, os proventos de aposentadoria, as pensoes,
os peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autdbnomo e os
honordrios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; [...] § 2° O disposto nos incisos IV e X
do caput ndao se aplica a hipétese de penhora para pagamento de prestacdo alimenticia,
independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
salarios-minimos mensais, devendo a constricdo observar o disposto no art. 528, § 8°, e

no art. 529, § 3%,

Indicador Identificaciao no texto

a) Aplicacdo do dispositivo legal objeto | - Para o item “b”: REsp 1.721.084, Rel. Ministro
de recorte: Nao. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
b) A corte empregou outra fonte para a | 17/04/2018; REsp 1.679.002, Rel. Ministro Herman

solucdo do caso (regra, principio, | Benjamin, Segunda Turma, julgado em 03/10/2017;
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precedente, simula)'?’: Nio.

c¢) Resultado foi segundo o
entendimento livre da corte para o caso

em analise: Sim

AgRg no REsp 1497214/DF, Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 26/04/2016,
DJe 09/05/2016; REsp 1285970/SP, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
27/05/2014, Dle 08/09/2014; AgRg no AREsp
677.476/DF, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 19/05/2015, Dle
29/05/2015; REsp 1658069/GO, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
14/11/2017, DJe 20/11/2017; REsp 1394985/MG,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 13/06/2017, DJe 22/06/2017; REsp
1514931/DF, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
25/10/2016, DlJe 06/12/2016; AgRg no REsp
1473848/MS, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Terceira Turma, julgado em 22/09/2015,
DlJe 25/09/2015; Aglnt no AREsp 949.104/SP, Rel.
Ministro Lazaro Guimardes (Desembargador
convocado do TRF 5* Regido), Quarta Turma,

julgado em 24/10/2017, DJe 30/10/2017.

- Para o item ‘“c”: “O panorama legal que trata da
questdo, portanto, traz no caput uma norma
segundo a qual os salédrios, vencimentos, proventos
de aposentadoria etc. sdo, como regra geral,
impenhordveis. O pardgrafo 2° estabelece uma
excecdo explicita a esta regra geral. A questao que

se coloca € se, para além desta excecdo explicita,

12’Embora tenha sido consignado o indicador, as hipéteses em que se admite a nio aplicacdo da lei ao caso ficam
consignadas: a) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicag@o dos critérios de resolugdo de
antinomias. ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal; d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com redugio de texto;
f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).
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também é possivel que se formule uma excecao
implicita para a regra geral de impenhorabilidade
de tais verbas, notadamente em casos como o destes

autos”.

II. Identificagdo de mencdo a doutrina
nacional ou  estrangeira:  Sim,

nacional ',

- “Nao se deve permitir que a execugdo reduza o
executado a situacdo indigna; no entanto, ndo se
autoriza que o executado abuse desse principio,
manejando-o para indevidamente impedir a atuagao
executiva de um direito. Isso se aplica as limitagcdes
a responsabilidade patrimonial estabelecidas pela
impenhorabilidade” - José Miguel Garcia Medina
(‘Execucao’, ed. 2017).

“A regra legal da impenhorabilidade é em
principio tipica, mas admite amplia¢Oes e restrigdes
por forca da existéncia de direitos fundamentais
implicitos e posi¢des juridicas fundamentais nao
previstas nas hipéteses casuisticas nela declinadas”
- Hermes Zaneti Junior (‘Comentérios ao Codigo de
Processo Civil’, v. XIV, ed. 2016).

- “O exagero no elenco de bens a que se confere
essa impenhorabilidade, ao contrario de proteger o
devedor, acaba por prejudicd-lo, pois o comércio
exige maiores garantias para permitir que qualquer
pessoa possa realizar compras e financiamentos.
Desta forma, impde-se a limitacdo da extensao dada
a esta impenhorabilidade, nos moldes da atual
redacdo do art. 833 do CPC, cingindo-se a
impenhorabilidade aos bens imprescindiveis a
manuten¢do do padrdo médio de vida da entidade
familiar” - Marinoni, Arenhart e Mitidiero (‘Curso

de Processo Civil", v. 2, 2015, p. 903).

III. Identificacdo de conceitos juridicos

-“Excec¢ao implicita”,

28Transcri¢do de textos e referéncias como constam no voto condutor do acérddo.
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indeterminados: Sim. -“Minimo existencial”,

-“Padrao de vida digno”,

-“Penhora razoavel” e

- “Bens imprescindiveis a manutencdo do padrio

médio de vida”.

- “[...] Penhora de dinheiro € o melhor meio para
garantir a celeridade e a efetividade da tutela
jurisdicional” [...]'*.

-“Aquele que tem um titulo executivo liquido, certo
e exigivel € quem tem o direito a receber tutela
Jjurisdicional que confira efetividade, na medida do
possivel e do proporcional, a seus direitos materiais
as partes tém direito ao tratamento processual
isondmico, o que se revela na execucdo civil como
I'V. Identificacdo de palavras, locugdes, | o direito a receber tratamento jurisdicional que

expressoes ou “nicleos de sentido”!?’:

saiba equilibrar, de um lado, o direito do credor a
Sim. satisfacdo do crédito executado e, de outro, o
direito do devedor a responder pelo débito com a
preservacdo de sua dignidade” [...].

-“[...] Isto considerado, € de se notar que estdo em
questdo, potencialmente contrapostos, direitos
fundamentais das partes. De um lado, o credor tem
direito ao Estado de Direito, ao acesso a ordem
Jjuridica justa, ao devido processo legal processual

e material. De outro, também o devedor tem direito

ao devido processo legal, que preserve o minimo

129Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com
relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realiza¢do de escopos
estatais sociais, politicos, econdmicos”’, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins
sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os
admite como varidveis.

3%Destaques da autora.
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existencial e sua dignidade” [...].

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 833. Sdo impenhoraveis: [...] IV. [...] os vencimentos, os
subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneracdes, os proventos de aposentadoria, as pensoes,
os peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autdbnomo e os
honordrios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; [...] § 2° O disposto nos incisos IV e X
do caput ndo se aplica a hipétese de penhora para pagamento de prestacdo alimenticia,
independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
salarios-minimos mensais, devendo a constricdo observar o disposto no art. 528, § 8°, e

no art. 529, § 3%,

Resposta da corte: “A regra geral da impenhorabilidade de saldrios, vencimentos, proventos
etc. (art. 649, IV, do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcionada quando for
preservado percentual de tais verbas capaz de dar guarida a dignidade do devedor e de sua

familia”.

Indicador apontado: Nao aplicagdo do dispositivo legal objeto de recorte.




APENDICE Q - FICHA DE REGISTRO XVI
Artigo 976 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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Referéncia legislativa no julgado objeto de andlise de conteddo: artigo 976 do Cdédigo de

Processo Civil.

Coédigo de Processo Civil
de 2015

Coédigo de Processo Civil de
1973

Anteprojeto para o Céodigo
de Processo Civil de 2015

Art. 976. E cabivel a

instauragcdo do incidente de

resolucdo  de  demandas

repetitivas quando houver,
simultaneamente:
I -

efetiva repeticdo de

processos que contenham

controvérsia sobre a mesma

questdo  unicamente  de
direito;
Il - risco de ofensa a

isonomia e a seguranga
Jjuridica.

§ 1° A desisténcia ou o
abandono do processo ndo
impede o exame de mérito do

incidente.

§ 2° Se ndo for o requerente,

0 Ministério Publico
intervird  obrigatoriamente
no incidente e deverd

assumir sua titularidade em
caso de desisténcia ou de
abandono.
§ 3° A inadmissdo do
incidente de resolucdo de
demandas

repetitivas  por

Sem correspondéncia.

Art. 895. E admissivel o
incidente de demandas

repetitivas ~ sempre  que
controvérsia

de

identificada
com potencial gerar
relevante multiplicacdo de
processos  fundados em
idéntica questdo de direito e
de causar grave inseguranga
juridica, decorrente do

risco de coexisténcia de
decisdes conflitantes.

§ 1o O pedido de instauragcao
do incidente serd dirigido ao
Presidente do Tribunal:

I — pelo juiz ou relator, por
oficio;
I - pelas partes, pelo
Ministério Publico ou pela
Defensoria  Publica, por
peticao.

§ 20 O oficio ou a peticdo a
que se refere o § lo serd
instruido com os documentos
necessarios a demonstracio
da necessidade de

instauragdo do incidente.
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auséncia de qualquer de seus
pressupostos de
admissibilidade ndo impede
que, uma vez satisfeito o
requisito, seja o incidente
novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente
de resolucdo de demandas
repetitivas quando um dos
tribunais  superiores, no
ambito de sua respectiva
competéncia, jd tiver afetado
recurso para definicdo de
tese sobre questdo de direito
material  ou  processual
repetitiva.

§ 5° Ndo serdo exigidas
custas — processuais no
incidente de resolucdo de

demandas repetitivas.

§ 30 Se ndo for o requerente,
0 Ministério Publico
intervird obrigatoriamente no
incidente e poderd assumir
sua titularidade em caso de

desisténcia ou de abandono.

Legenda: [Itdlico] = inovacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 em relagdo ao Cddigo de

Processo Civil de 1973.
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APENDICE R - FICHA DE REGISTRO XVIi
Artigo 976 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Objeto do julgado: artigo 976 do Cédigo de Processo Civil.

“Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolugio de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente: I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica. § 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito do
incidente. § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no
incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono. § 3° A
inadmissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de
seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o
incidente novamente suscitado. § 4° E incabivel o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja
tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva. § 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolu¢do de demandas

repetitivas”.

PODERES, DEVERES, FACULDADES DO JULGADOR

1-Caput: inovacdo. Aumento (poder/dever).
Indicador no texto: “Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucio de demandas

repetitivas”.

2-§1°: inovagdo. Aumento (poder).
Indicador no texto: § 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de

mérito do incidente.

3-§2°: inovacdo. Aumento (dever).
Indicador no texto: § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird
obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de

abandono. !

3-§4°: inovacdao. Aumento (dever).
Indicador no texto: § 4° E incabivel o incidente de resolugio de demandas repetitivas quando
um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso

para definicao de tese sobre questio de direito material ou processual repetitiva.

3IN3o h4 indicador com relagio ao Ministério Piblico, por isso se aponta apenas o dever do juiz.
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ONUS, DIREITOS, DEVERES E FACULDADES DA PARTE

1-Caput: inovacido. Aumento (dever/direito).
Indicador no texto: “Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolucio de demandas

repetitivas” .

§1°-Caput: inovacdo. Aumento (6nus/direito).
Indicador no texto: “§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo nao impede o exame de

meérito do incidente”.

§1°-Caput: inovacdo. Aumento (direito).
Indicador no texto: § 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resoluciao de

demandas repetitivas”.

CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

“Efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo

unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”

“NUCLEOS DE SENTIDOS”

N5.0132

132Privilegiou-se por indicar no campo “conceitos juridicos indeterminados”.
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APENDICE S - FICHA DE REGISTRO XVIII

Aglnt na Peticao n° 11.838/MS, julgado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,

relator para acérddao Ministro Jodo Otdvio de Noronha.

Tema: Instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas diretamente no Superior

Tribunal de Justica em casos de competéncia originria.

Ementa: “AGRAVO INTERNO EM PETICAO. RECLAMACAO. INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR). INSTITUTO AFETO A
COMPETENCIA JURISDICIONAL DE TRIBUNAIS DE SEGUNDA INSTANCIA
(ESTADUAIS OU REGIONAIS FEDERAIS). INSTAURACAO DIRETA NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. POSSIBILIDADE RESTRITA. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DOS REQUISITOS (ART. 976 DO CPC). JUIZO DE
ADMISSIBILIDADE NAO ULTRAPASSADO. NAO CABIMENTO DA INSTAURACAO
DO INSTITUTO. O novo Cédigo de Processo Civil instituiu microssistema para o julgamento
de demandas repetitivas - nele incluido o IRDR, instituto, em regra, afeto a competéncia dos
tribunais estaduais ou regionais federal -, a fim de assegurar o tratamento isondmico das
questdes comuns e, assim, conferir maior estabilidade a jurisprudéncia e efetividade e
celeridade a prestac@o jurisdicional. A instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justica é cabivel apenas nos casos de
competéncia recursal ordindria e de competéncia origindria e desde que preenchidos os
requisitos do art. 976 do CPC. Quando a reclamag¢do ndo ultrapassa o juizo de

admissibilidade, ndo cabe a instauracdo do incidente de demandas repetitivas no Superior

Tribunal de Justica. Agravo interno desprovido™.

Acérdao: “Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr.
Ministro Mauro Campbell Marques acompanhando o voto do Sr. Ministro Jodo Otdvio de
Noronha e os votos dos Srs. Ministros Benedito Gongalves e Francisco Falcao, no mesmo
sentido, a Corte Especial, por maioria, negar provimento ao agravo, nos termos do voto do Sr.
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Lavrard o acérdao o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha.

Votaram com o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha os Srs. Ministros Herman Benjamin,
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Jorge Mussi, Luis Felipe Salomdo, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves e
Francisco Falcdo. Votaram vencidos as Sras. Ministras Laurita Vaz e Nancy Andrighi e o Sr.
Ministro Og Fernandes que negavam provimento ao agravo com fundamentos diversos, € o
Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho que dava provimento ao agravo. Nao participaram
do julgamento os Srs. Ministros Humberto Martins e Raul Aradjo. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho. Licenciado o Sr. Ministro Felix Fischer Presidiu

o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura”.

Data do julgamento: 03 de outubro de 2018.

Data do transito em julgado: negado seguimento a RE em 26 de maio de 2020. Pendente

transito em julgado.

Referéncia legislativa: “Art. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: 1 - efetiva repeticao de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; II - risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica. § 1° A desisténcia ou o abandono do processo nao impede o
exame de mérito do incidente. § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervira
obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono. § 3° A inadmissdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas por auséncia
de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o
requisito, seja o incidente novamente suscitado. § 4° E incabivel o incidente de resolugio de
demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva
competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢ao de tese sobre questdo de direito material
ou processual repetitiva. § 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugao

de demandas repetitivas”.

VOTO VENCIDO ! - MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA): “Competéncia
exclusiva dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais o conhecimento e

julgamento do IRDR”

Indicador Identificacido no texto

133posteriormente apresentou “ratificacio de voto”. Tanto o seu voto origindrio quanto a ratificacio de voto
tiveram as informagdes compiladas neste mesmo espaco destinado as informagdes colhidas das assercdes
apresentadas pela Ministra Laurita Vaz, uma vez que se tratou de uma confirmacao.
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- Enunciado: “Enunciado n.° 343 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, que
dispoe: O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas compete a tribunal de justica ou
II. Identificacdo de menc¢do a doutrina
tribunal regional”.

- Jurisprudéncia: AgRg na Rcl 4.616/MG,
Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 10/11/2010, Dle
22/11/2010; RMS 37.775/ES, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,

julgado em 06/06/2013, DJe 02/09/2013.

nacional ou estrangeira: Nao. Enunciado de
Férum Permanente e jurisprudéncia do

tribunal.

-“ potencial de gerar multiplicagdo expressiva
III. Identificacdo de conceitos juridicos | de demandas™ e
indeterminados: - risco da coexisténcia de decisdes

conflitantes”.

-“Reducdo da excessiva dispersao da
Jurisprudéncia  microssistema  para 0O
julgamento de demandas repetitivas”,
-“Tratamento  isondmico das questodes
comuns”,

IV. Identificacdo de palavras, locugdes,

~ N -Cortes de Precedentes”,
expressoes ou “nucleos de sentido” "

-“Estabilidade a jurisprudéncia e efetividade e
celeridade a prestacao jurisdicional”,

-“Identificacdo de demandas repetitivas no
ambito de primeiro grau e a rdpida solucdo da

controvérsia pelo respectivo tribunal”,

134Para as unidades de contexto, aplicaram-se palavras, locugdes, expressdes ou “niicleos de sentido” (BARDIN,
1997, p. 105), seguindo-se pela regra de contagem de “direcdo” (BARDIN, 1997, p. 111) segundo a abordagem
tedrica construida no decorrer do trabalho, buscando identificar justificativas ou finalidades nos julgados com

LEINT3 LEINT3

relacdo a: “acesso a justica”, “efetividade”, “flexibilizacdo”, “decisdo por equidade”, “realiza¢do de escopos
2" 13 2 (394 2" 13

estatais sociais, politicos, econdmicos”, “escopos metajuridicos”, “justo” ou “justica”, “bem comum”, “fins

ELENT3

sociais”, “massificacdo de conflitos”, “celeridade”, “desjudicializacdo dos conflitos”, “meios consensuais”,
“produtividade numérica”, “uniformizacao”, “estabilidade” e/ou “previsibilidade” do direito. Importante destacar
que o método utilizado acolhe como varidvel a apresentacdo de indicadores diversos e a denominada ‘“‘co-
ocorréncia” de mais de uma unidade de registro. Para Bardin, “a co-ocorréncia € a presenca simultanea de duas
ou mais unidades de registo, numa unidade de contexto (BARDIN, 1997, pp. 112-113) e, por isso, o trabalho os

admite como variaveis
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“A tendéncia a diminuicdo do ndmero de
recursos que devem ser apreciados pelos
Tribunais de segundo grau e superiores é
resultado inexordvel da jurisprudéncia mais
uniforme e estavel. Proporcionar
legislativamente melhores condi¢des para
operacionalizar formas de uniformizacao do
entendimento dos Tribunais brasileiros acerca
de teses juridicas € concretizar, na vida da
sociedade brasileira, 0 principio
constitucional da isonomia. Criaram-se
figuras, no novo CPC, para evitar a dispersao
excessiva da jurisprudéncia. Com isso, haverd
condi¢des de se atenuar o assoberbamento de
trabalho no  Poder Judicidrio, sem
comprometer a qualidade da prestacdo
jurisdicional. Dentre esses instrumentos, esta
a complementacdo e o reforco da eficiéncia
do regime de julgamento de recursos
repetitivos, que agora abrange a possibilidade
de suspensdo do procedimento das demais
acoes, tanto no juizo de primeiro grau, quanto
dos demais recursos extraordindrios ou
especiais, que estejam tramitando nos
tribunais superiores, aguardando julgamento,

desatreladamente dos afetados”.

VOTO VENCIDO - MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: “O IRDR nio é
um recurso, é um incidentezinho; é uma coisa minima, é uma tdtica de aumentar a
abrangéncia da decisdo que se vai dar' [...] é cabivel também o IRDR no Superior Tribunal
de Justica, desde que, de acordo com o § 4o. do art. 976, ja ndo haja uma prévia afetacao de

repetitivo”.

135 Grifo da autora.
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Indicador

Identificacido no texto

N

I. Identificacdio de mencdo a doutrina

nacional ou estrangeira:

Nao.

III. Identificacdo de conceitos juridicos

indeterminados:

Nao

IV. Identificacio de palavras, locucdes,

expressoes ou “nucleos de sentido™:

-“Tatica de aumentar a abrangéncia da
decisdo que se vai dar”.

-“IRDR € apenas e somente uma tdtica de
celerizar os  julgamentos. Nao ha
complexidade ou relevincia alguma. E apenas
uma tatica, uma maneira de abreviar
julgamentos, porque a celeridade esta eleita

como um objetivo fundamental do processo”.

VOTO VISTA - MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA: A rigor, o “IRDR [deve

ser] instaurado no ambito dos tribunais de justica e tribunais regionais federais, nido se

revestindo de forca proibitiva da instauracdo do IRDR diretamente no STJ nos casos aqui

aventados.”

Indicador

Identificacido no texto

I. Identificacio de mencdo a doutrina
nacional ou estrangeira: Sim. Além disso,

referéncia a jurisprudéncia do tribunal.

-Doutrina: “E antiga a licdio de Eduardo
Couture segundo a qual a lei, uma vez
nascida, segue vivendo ao longo do tempo e
muito além da significa¢do origindria que lhe
emprestou o legislador. O significado da
norma resulta da tarefa interpretativa, ndo
constituindo um dado prévio, ja dizia
Canotilho”.

-“Doutrina  de MARCELO ABELHA, in
verbis: Por 6bvio, deve a parte demonstrar
que a causa (acd@o ou recurso), de onde brotou

a questdo que serd objeto do incidente, estd

pendente de julgamento, lembrando apenas
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inadmissdo da causa (falta de

da

que a

competéncia, condi¢do acdo, juizo
negativo de admissibilidade) torna sem efeito
qualquer manifestacdo do tribunal acerca do
incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia,
posto que, como se sabe, o incidente é
acessorio do principal, e por isso se sujeita a
sorte deste ultimo. (Manual de Direito
Processual Civil. 6* ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.380.)”

-Jurisprudéncia: Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n. 1.403.532/SC (DJe de

25.9.2015); Reclamagdo n. 12.062/GO (DJe

de 20.11.2014); Recurso Especial n.
1.403.532/SC (DJe. de 25.9.2015);
Reclamacdo n. 12.062/GO (DJe de

20.11.2014).

-“Efetiva repeticdo de processos’”;

- “Controvérsia sobre a mesma questdao

II. Identificacdo de conceitos juridicos . o
. _ unicamente de direito” e
indeterminados: . ‘ .
- “Risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica”.
-“Coletivizagao de julgamentos”,
-“Gestdo de demandas repetitivas, a fim de
assegurar  tratamento  isonOmico  aos
jurisdicionados e estabilidade a
o jurisprudéncia”,
IV. Identificacdio de palavras, locucdes, o .
. -“Efetividade e celeridade a prestacdo
expressdes ou “nucleos de sentido™: o . ‘
jurisdicional ~ garantir maior  seguranga
juridica,  previsibilidade @ e  economia
processual”,
-“Uniformidade jurisprudencial, formando

teses estaveis” e
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-“Desejada  previsibilidade das decisdes
judiciais, pela qual tanto anseia a sociedade
brasileira como instrumento relevantissimo

para o conhecimento do Direito pelos

cidaddos, necessario a prevaléncia ordem

juridica nacional”.

VOTO VISTA - MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO: “Caracterizado o fato gerador -

multiplicidade de questdes de direito idénticas propostas em juizos distintos e trazidas a esta

Corte no bojo de uma causa de competéncia origindria ou de um recurso ordindrio -, é

perfeitamente possivel a instauracao do incidente neste Tribunal de Justi¢a”.

Indicador

Identificacido no texto

I. Identificacdio de mencdo a doutrina
nacional ou estrangeira: Sim. Além disso,

referéncia a jurisprudéncia do tribunal.

“Enunciado n. 344 do Foérum

Civis: A

-Enunciado:
Permanente de Processualistas
do incidente

instauracao pressupde a

existéncia de processo pendente no respectivo

tribunal”.
-Doutrina:  “Nas  palavras de Carlos
Maximiliano, a atividade interpretativa

assume as propor¢des de uma disciplina
eminentemente pratica e util na vida didria,
com vistas a abolir ou a minimizar a
desarmonia muitas vezes existente entre a
norma e o Direito propriamente dito, cuja
natureza complexa ndo pode ser esgotada por
uma regra abstrata. Assim, cabe ao exegeta
recompor o conjunto organico, do qual a lei
oferece apenas uma das faces (Hermenéutica
e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 9)”.

-“Esse instituto processual foi concebido
como um dos mais relevantes mecanismos

para aplicagcdo, formacdo e consolidacdo de
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um sistema de precedentes obrigatérios no
Brasil, com vistas a resgatar a crenga no
judicidrio e tornar realidade a promessa
constitucional de uma justica pronta e célere",
sendo fruto de elevados esforcos para a
constru¢do de uma sistematiza¢do de técnicas
para julgamento de demandas repetitivas,
tendo em conta a conjuntura de litigiosidade
de massa e de carater individual-repetitivo.
(AVELAR LAMY, Eduardo de; SALOMON,
Nadine Pires. Os desafios do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas em face do
federalismo brasileiro. Revista de Processo.
Vol. 277, ano 43, p. 347-376. Sao Paulo: Ed.
RT, marco 2018)”.

-“Por exemplo, doutrina especializada ja
vislumbra a possibilidade de aplicacdo do
IRDR também no ambito da justi¢ca penal,
haja vista a inexisténcia de Obice a sua
admissdo, além do fato de que, conquanto os
recursos extraordindrios repetitivos tenham
sido previstos em lei processual civil, tanto o
STJ quanto o STF aplicaram tal sistemética
também na seara penal (MENDES, Aluisio G.
de Castro; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; VARGAS, Daniel Vianna;
SILVA, Felipe C. Gongalves da. O incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR)
no processo penal. Reflexoes iniciais. Revista
de Processo. Vol. 279, ano 43, p. 283-312.
Sdo Paulo: Ed. RT, maio 2018).

-“[...] Quando houver efetiva repeticao de

processos que contenham controvérsia sobre o
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mesmo ponto de direito, com risco de ofensa
a isonomia e seguranga juridica, com o
objetivo de fixar uma tese que serd
posteriormente aplicada no julgamento das
demandas em que se discuta a referida
questdo (TEMER, Sofia. [Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 29)”.

-“Fredie = Didier Jr.  corrobora  esse
entendimento: Ndo hd nada que impeca a
instauracio de IRDR em tribunal superior. E
bem verdade que, no STJ, hd o recurso
especial repetitivo e , no STF, hd o recurso
extraordindrio  repetitivo € O  recurso
extraordindrio com  repercussao  geral
reconhecida, mas € possivel haver IRDR em
causas origindrias € em recursos ordinédrios no
ambito dos tribunais superiores. O IRDR ¢é
cabivel em tribunal superior. Nao hd nada,
absolutamente nada, no texto normativo que
impeca o IRDR em tribunal superior. [...] As
referéncias a remessa necessdria € ao
cabimento de recursos extraordindrios e
especial nos textos normativos nao constituem
elementos  linguisticos  suficientes para
denotar a exclusividade do incidente em
tribunal de justica e em tribunal regional
federal. Jurisprudéncia: CC 148.519/MT;
AgInt na Rcl 32.938/MS, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2017,
DJe 07/03/2017.

I1I.

Identificacdo de conceitos juridicos

-“Efetiva repeti¢cdo’;
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indeterminados:

“controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito” e
- “risco de ofensa a isonomia e a seguranga

juridica”.

IV. Identificacdo de palavras,

expressoes ou “nucleos de sentido™:

locugdes,

-“Direito é fendmeno cultural que deve estar
sintonizado com a dindmica das relagdes
humanas e com as necessidades que dela
exsurgem, tais como a racionalizacdo da
justica, conceito no qual se inserem a
eficiéncia dos mecanismos de justica, o bom
uso dos recursos publicos e a celeridade na
prestacao jurisdicional. Nessa linha de
inteleccdo, a interpretacdo das leis deve ter
como norte o fiel atendimento das
necessidades sociais, a medida que nao
conflite com o sistema juridico posto, uma
vez que o melhor sentido da norma € aquele
que a introduz na vida real e possibilita uma
decisdo reta”,

-“Isonomia”,

-“Celeridade processual” e

-“Seguranca juridica”.

VOTO VOGAL - MINISTRA NANCY ANDRIGHI: “Falta, portanto, um pressuposto de

admissibilidade do IRDR, a justificar o ndo conhecimento da peticao”.

Indicador

Identificacao no texto

DIDIER JR., Fredie ¢ CUNHA, Leonardo

II. Identificacdo de mencdo a doutrina | Carneiro da. Curso de Direito Processual

nacional ou estrangeira: Sim. Civil. V. 3. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
634.

III. Identificacdio de conceitos juridicos

indeterminados:

“Causa-piloto”.

IV. Identificacdo de palavras,

locugdes,

Nao.
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expressoes ou “nucleos de sentido™:

PARALELO ENTRE O INDICADOR (I) E O RESULTADO DO JULGADO

Referéncia legislativa: “Art. 976. E cabivel a instaura¢io do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: 1 - efetiva repeticao de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito; II - risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica. § 1° A desisténcia ou o abandono do processo nao impede o
exame de mérito do incidente. § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird
obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono. § 3° A inadmissdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas por auséncia
de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o
requisito, seja o incidente novamente suscitado. § 4° E incabivel o incidente de resolugio de
demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva
competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢ao de tese sobre questdao de direito material
ou processual repetitiva. § 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugao

de demandas repetitivas”.

Resposta da corte: “A instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
diretamente no Superior Tribunal de Justica é cabivel apenas nos casos de competéncia
recursal ordindria e de competéncia origindria e desde que preenchidos os requisitos do art.

976 do CPC”.

Indicador apontado: Nao aplicag¢do do dispositivo legal objeto de recorte.




