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Apresentacao

Desembargador Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes

Este livro € resultado da conjugacdo de importantes acontecimentos. Representa
a reunido de conferéncias e exposicdes apresentadas por eminentes juristas sobre os
temas mais relevantes do novo Cédigo de Processo Civil. E, ao se pensar no evento e
nesta publicagdo, se realizou uma justa homenagem a um jurista de enorme significado
para o Brasil, que é o Ministro Arnaldo Esteves Lima. Sobre ele ndo poderia escrever
nesta apresentacao, porque faltaria espago. Por isso, sugere-se a leitura das homenagens,
que se fazem presentes ao longo de todo este livro. Ele, por certo, é um exemplo a ser
seguido pelos magistrados e profissionais do Direito como um todo! Por fim, o Programa
de Estudos Avangados (PEA) contou com a participagao de cerca de 120 (cento e vinte)
magistrados federais, ou seja, praticamente a metade de todos os juizes da 2° Regido.

Esta obra contém, inicialmente, um capitulo no qual os Ministros Benedito
Gongalves, Humberto Martins, Laurita Vaz, Paulo Dias de Moura Ribeiro, Ricardo Villas
Boas Cueva e Sérgio Kukina prestam uma belissima homenagem ao Ministro Arnaldo
Esteves Lima.

Nos quatro capitulos seguintes, sdo reproduzidas as palestras proferidas nos
dois dias do PEA, seguindo-se a estruturacdo do evento, que contou com juristas que
participaram ativamente na elabora¢do do Cédigo de Processo Civil de 2015.

A Relatora da Comissao de Juristas do Senado, que elaborou o texto inicial, Teresa
Arruda Alvim Wambier, exp0s sobre a construgdo do novo CPC, narrando a trajetdria
e 0s objetivos perseguidos. Em seguida, José Roberto dos Santos Bedaque, também
membro da Comissao do Senado, e Luiz Guilherme Marinoni falaram, respectivamente,
dos temas Poderes e Deveres do Juiz no novo CPC e A fungdo das Cortes Supremas e a
elaboracdo do Precedente.

Na parte da tarde do primeiro dia, nos brindaram, ainda, com excelentes
conferéncias os Ministros Paulo Dias de Moura Ribeiro e Luiz Alberto Gurgel de Faria,
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que falaram sobre o novo Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica e
sobre os Recursos Repetitivos, respectivamente, e os Professores Cassio Scarpinella
Bueno, sobre Intervencao de Terceiro e Amicus Curiae, e Carlos Alberto Carmona, sobre
Mediagdo, Conciliacdo e Arbitragem no novo CPC. Por fim, falou o Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Alexandre Freitas Cimara, sobre Fundamentacao
da Sentenca.

Na parte da manha do segundo dia, foram expositores o Ministro Rogerio Schietti,
os Professores Humberto Theodoro e Leonardo Greco e o Procurador da Republica
Antonio do Passo Cabral. O primeiro efetuou consideragdes sobre o novo CPC, em
especial a Fundamentacdo das Decisdes Judiciais, seguido dos temas Tutela Proviséria:
Tutela de Urgéncia e da Evidéncia, o Contraditério no novo CPC e as Nulidades.

Ao final, falaram os Professores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Paulo
Henrique dos Santos Lucon e Ronaldo Cramer, bem como o autor desta apresentagdo
e 0 Juiz de Direito Fernando Gajardoni. Os dois primeiros trataram, pela ordem, dos
Conciliadores e Mediadores e da Conversdo da Acdo Individual em Coletiva, previsao
esta que acabou vetada pela Presidéncia da Republica, e os outros dois professores
abordaram as Inovacoes em Matéria Recursal e os Honorarios Advocaticios. Por fim,
foram tratados os temas do Incidente de Resolucdo das Demandas Repetitivas e a
Flexibilizacdo Procedimental e o Calendario Processual no novo CPC.

Portanto, tirando o autor destas linhas, uma verdadeira constelacao do Direito
Processual brasileiro se fez presente e apresentou os caminhos a serem seguidos pela
nova legislacdo, tdo fundamental no dia a dia do Poder Judicidrio nacional.

Rio de Janeiro, 10 de junho de 2016.
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Capitulo |
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Esteves Lima







Ministro Benedito Gongalves

Homenagem ao Ministro Arnaldo Lima

E com extrema satisfacio que propicio essa suscita reveréncia, homenagem
instigada pela venturosa publicagdo do Programa de Estudos Avancados - O Novo
Cédigo de Processo Civil, promovido pela Escola de Magistratura Regional Federal da
2% Regiao-EMARF, em conjunto com TRF/2°RG, IAB, IBDP e OAB/RJ, ao E. Ministro
Arnaldo Esteves que é merecidamente laureado com o lancamento desta obra.

O Ministro Arnaldo Esteves Lima, eminente jurista que abrilhantou o judiciario
com a sua cultura juridica, com o seu brilhantismo profissional, com o seu agucado
senso de justica, com sua ilibada conduta, mas também com sua humanidade. A
simplicidade com que ostentou sua toga e pautou sua missdo € uma (dentre tantas) de
suas qualidades mais marcantes e da qual todos nos espelhamos. Homem de extensos e
extremos conhecimentos, obstinado e dedicado, por amor e vocagdo a carreira juridica.

E impossivel desmerecer o compulsério destaque a incomensuravel contribuicao que
prestou a Justiga deste Pais ao longo dos 10 anos em que exerceu, aqui, 0 minus judicante.
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Ministro Humberto Martins

Prazo Decadencial para Revisdo do Ato Administrativo - Meio
Impugnativo para Instauracdo do Prazo Interruptivo - Precedente
do Ministro Arnaldo Esteves Lima - Comentdrio Jurisprudencial

Proferir palavras em homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima é uma
tarefa despida de complexidade. O homenageado é um julgador com reconhecida
competéncia, que € evidenciada pela clareza dos seus acérdaos e dos seus comentarios
nos julgamentos, além de ser, notadamente, conhecido por sua gentileza e humanidade.
Nao obstante esta caracteristica, o presente texto ndo visa enaltecer a figura pessoal
do Ministro Arnaldo Esteves Lima; ele ird comentar de forma analitica um julgado que
demonstra a preocupagdo em efetivar uma boa jurisdi¢do, assim como também busca
ressaltar a competéncia analitica do Ministro.

1. Introducao - o caso em debate: anistias politicas e prazo decadencial (art. 54
da Lei n® 9.784/99).

O problema que estava diante da Primeira Secdo em 2013 estava relacionado
com uma grande onda de litigios repetitivos em sede de mandado de seguranga, na
competéncia original do Superior Tribunal de Justica. Era a questdo da revisao das anistias
politicas concedidas pelo Ministério da Justica aos cabos da Forga Aérea Brasileira, que
haviam sido excluidos do servico militar em razdo da Portaria n. 1.104, em 1964. Aquela
norma limitou a permanéncia dos cabos na Forca Aérea Brasileira em oito anos. Naquele
momento histdrico, as forgas armadas haviam assumido o poder e isso gerou uma ampla
gama de conflitos politicos no Brasil. Mesmo o interior das Forgas Armadas estava em
turbuléncia, uma vez que partes dos corpos militares apresentavam visdes politicas
diferentes em relagdo aos Oficiais Generais que lideravam o processo politico. Um dos
focos de insurgéncia estava nas associagdes de cabos e soldados, que se contrapunham
aos oficiais. O problema a ser deslindado pela Comissdo de Anistia era determinar se
o0 ato de 1964 era, ou ndo, um ato de excecao destinado a excluir os cabos do servico
militar por razdes politicas.
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De fato, a Comissdo de Anistia e o Ministério da Justica acabaram por outorgar o
estatuto de anistiado politico a um grande quantitativo de cabos com base no argumento
de que estes haviam sido excluidos da Forca Aérea Brasileira com base na Portaria n.
1.104 de 1964. A Comissdo de Anistia chegou a expedir uma Simula Administrativa
(2002.07.0003-CA): “a Portaria n° 1.104, de 12 de outubro de 1964, expedida pelo
Senhor Ministro de Estado da Aerondutica, é ato de excecao, de natureza exclusivamente
politica”. Porém, ap6s a outorga de milhares de anistias politicas, a propria Administracao
Puablica comegou o processo de revisdo destas concessdes de anistia politica, em razdo
da insurgéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e da Advocacia-Geral da Unido
(AGU). Noticias da Empresa Brasileira de Comunicacao, de 2012, demonstra o problema
com que se deparava o Ministério da Justica e a AGU:

De acordo com Paulo Abrdo, a Comissdo de Anistia, como 6rgao de reparacao, é
a favor do direito dos cabos, atingidos pela Portaria n° 1.104 de 1964, que limitou
em oito anos a permanéncia dos pracas na Aerondutica. A norma foi vista pelos
ex-cabos da FAB como um indicio de perseguicdo durante a ditadura.

As anistias foram concedidas aos ex-cabos durante os governos Fernando
Henrique Cardoso e Luiz Indcio Lula da Silva. No entanto, segundo Abrao, houve
recurso do Ministério da Defesa contra essas indenizagdes. Um grupo de trabalho
interministerial, criado no ano passado, esta revendo cada uma das anistias. “Foi
quando o assunto saiu do ambito da comissao. A nossa atuagao foi até o instante
em que reconhecemos que os ex-cabos da FAB nao foram perseguidos politicos,
mas atingidos por um ato de excegdo”, disse Abrdo, que também é secretario
nacional de Justica, a Agéncia Brasil.

Os problemas entre a categoria e o governo comegaram em 2003, quando,
ao responder a consulta feita pelo Ministério da Justica, a Advocacia-Geral da
Unido (AGU) concluiu que a Portaria n° 1.104 “ndo configura, genericamente,
um ato de excegdo”, especialmente para os militares que ingressaram na FAB
apos a sua edicdo.!

E evidente que a revisdo administrativa dos atos de concessdo de anistia politica
por parte do Ministério da Justica iria repercutir em a¢Ges judiciais dos anistiados em prol
da manutencdo dos seus direitos. A Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justica se
viu assolada por milhares de mandados de seguranca que visavam combater os diversos
atos administrativos praticados pelo Ministério da Justica no processo de revisdo das
anistias politicas. O primeiro ato foi a formagdo de um grupo de trabalho interministerial,
que iria rever os processos de anistia politica: Portaria Interministerial 134/2011. O
segundo ato foi a designagdo de servidores para compor tal grupo. A terceira fase foi
a abertura individual de processos administrativos de revisdo. E, por fim, o Gltimo ato
tipico era a publicagdo de uma portaria definitiva de revisao da anistia politica. Todos os

'http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/agenciabrasil/noticia/2012-06-25/comissao-de-anistia-e-
favoravel-concessao-do-beneficio-ex-cabos-da-fab
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primeiros atos tipicos acabaram por ndo permitir o desenlace da controvérsia, uma vez
que os mandados de seguranca acabavam sendo extintos sem apreciagao do mérito, em
razdo da auséncia de algum pressuposto processual. No caso do primeiro ato, ndo era
possivel impedir o Poder Executivo de formar um grupo de trabalho para rever os seus
préprios atos administrativos. O mesmo raciocinio se aplicava ao ato de designagdo de
um conjunto de servidores publicos federal para compor tal grupo de trabalho. Nao era
possivel considerar arbitrdria a organizagdo do Estado em prol do exercicio do poder
de autotutela. Ainda, ndo era possivel obstar a abertura de processo administrativo
individual para possibilitar o exercicio da ampla defesa e do contraditério. Os despachos
de abertura dos processos administrativos individuais de revisdo visavam tal finalidade.
Nao poderiam ser considerados atos ilegais ou arbitrarios. Finalmente, foi somente com
a publicagdo dos atos de anulagdo por parte do Ministro de Estado da Justica que foi
possivel o processamento dos mandados de seguranca.

Cabe frisar que foram milhares de processos repetidos e reiterados, julgados pelo
colegiado da Primeira Secdo. Todavia, somente com a publicagdo dos primeiros atos
definitivos de revisao das portarias de anistia politicas dos cabos da aerondutica é que
foi possivel debater o tema com mais profundidade. Na préxima secdo serd descrito o
processo que foi julgado pela Primeira Segao do Superior Tribunal de Justica.

2. O caso em debate - acérdao do Mandado de Seguranca n° 18.728/DF e
outros.

A matéria em debate nos mandados de seguranga impetrados contra os atos de
revisdo das anistias politicas dos cabos da Forca Aérea Brasileira acabou pacificada apés
intenso debate no colegiado. O voto prevalente foi proferido pelo Ministro Arnaldo
Esteves Lima, o qual respondeu a questdo controvertida com uma interessante solugao
juridica acerca da interpretagdo do § 2° do art. 54 da Lei n® 9.784/99: qual o meio
impugnativo habil para que seja interrompido o prazo decadencial de cinco anos para
revisio dos atos administrativos ilegais. £ notério que a Administragio Piblica pode
rever os seus atos. O tema da revisdo dos atos administrativos, inclusive, estd previsto
em notérias simulas do Supremo Tribunal Federal. A Simula 473 assim estatui: “a
administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacdo judicial”. A Simula 346: “a administragdo publica pode declarar a nulidade
dos seus préprios atos”. Para dar coeréncia ao processo de revista, no ambito da Unido, o
assunto foi objeto da Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n°9.784/99). Os artigos
53, 54 e 55 do diploma legal preveem o processo de revisao. Cito:

23



Programa de Estudos Avancados em Homenagem ao Ministro Amaldo Esteves Lima

Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favordveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a
da percepgao do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
puablico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis
poderdo ser convalidados pela prépria Administragao.

O que interessa especialmente ao caso concreto em analise é o prazo decadencial

e a questdo de sua potencial interrupcdo. Qual a natureza do ato administrativo
impugnativo que interrompe o prazo decadencial de revisdo? A Unido alegava que a
concessao das anistias politicas aos cabos da Forca Aérea Brasileira sempre foi polémica

e que, desde muito, havia atos da Advocacia-Geral da Unido nos quais se postulava a
ilegalidade dos atos praticados pela Comissao de Anistia e pelo Ministério da Justica. A
narrativa realizada no voto da Ministra Eliana Calmon, relatora e vencida no Mandado

de Seguranga n® 18.728/DF e outros, elucida o ponto nodal da controvérsia:

(...)

Em 23 de maio de 2003, o Ministro de Estado da Justiga, por meio do Aviso n°
797, encaminha a Advocacia-Geral da Unido questionamento quanto a legalidade
e abrangéncia da referida simula administrativa. Em 30 de setembro de 2003, o
Advogado-Geral da Unido emite a NOTA n° AGU/JD-10/2003, concluindo de
forma diversa ao entendimento da Comissao de Anistia, no sentido de que “os
casos analisados a luz da Simula Administrativa n° 2002.07.0003, da Comissao de
Anistia do Ministério da Justica, sejam submetidos a exame complementar visando
aapuragao da ocorréncia de eventual ato de excegao, sendo certo que a Portaria n®
1.104-GMS, de 12 de outubro de 1964, do Ministro da Aeronautica, por si s6, ndo
configura ato da espécie, especialmente em relagdo aqueles que ingressaram no
servico ativo da Forga Aérea Brasileira apds a sua edi¢ao”. Dai, noticiam os autos
que no curso de procedimento administrativo, processo 00400.007786/2003-
34, houve diversas manifestagoes de entidades representantes dos interesses dos
anistiados, com novas expressoes da Administracao Piblica, a culminar na NOTA
n® AGU/JD-1, de fevereiro de 2006, também concluindo pela impossibilidade
de generalizar, como ato de excegdo de natureza exclusivamente politica, todos
os licenciamentos dos ex-cabos da Forca Aérea Brasileira com base na Portaria
n° 1.104-GMS/1964, reconhecendo, ainda, a necessidade de revisdo das anistias
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concedidas exclusivamente com base na data de ingresso nos quadros da Forca
Aérea Brasileira, bem como aquelas em afronta a lei. A partir de entdo, levantou-
se divida quanto a necessidade de submissio da NOTA n°® AGU/D-1/2006
a Presidéncia da Republica. Em razdo de controvérsia em torno do mérito da
questdo, a Consultoria-Geral da Unido, por meio do Parecer n® 106/2010/DECOR/
CGU/AGU, determinou que fossem revistas todas as anistias concedidas com
fundamento Gnico na Portaria n° 1.104-GMS/1964, inclusive as dos pracas que
ingressaram na FAB em data anterior a sua edicdo.”

()

Em sintese, a Ministra Eliana Calmon considerou que ndo havia falar em
decadéncia, pois o prazo havia sido interrompido em razdo dos atos impugnativos,
consubstanciados nos pareceres juridicos de setembro de 2003 (NOTA n° AGU/JD-
10/2003) e de fevereiro de 2006 (NOTA n° AGU/JD-1). Estes pareceres foram derivados
da provocagdo do Ministro de Estado da Justica, o que suscitou dividas sobre a concessao
generalizada das anistias politicas com base na Simula Administrativa emitida pela
Comissao de Anistia.

O Ministro Arnaldo Esteves Lima divergiu da interpretacdo realizada pela Ministra
Eliana Calmon. Ele ndo considerou que os pareceres seriam enquadraveis no conceito
previsto no § 2° do art. 54 da Lei n® 9.784/99, ou seja, um parecer ndo seria “medida
de autoridade administrativa que importe impugnagdo a validade do ato”. Para tanto,
segundo o Ministro Arnaldo Esteves Lima, os atos de impugnacdo a validade deveriam
ter sido praticados pelo Ministro de Estado da Justica, pois esta seria a autoridade com
competéncia legal para impugnar os atos concessivos de anistia politica, em razao dos
artigos 10 e 12 da Lei n°® 10.559/2002. Transcrevo trecho do voto proferido pelo Ministro
Arnaldo Esteves Lima:

Nao ha, outrossim, espaco juridico para se invocar o § 2° do mesmo artigo. O
conceito de “autoridade administrativa”, a que alude tal dispositivo, ndo pode
ser estendido a todo e qualquer agente publico, sob pena de tornar inaplicavel
a regra geral contida no caput, em favor da decadéncia. Com efeito, devem ser
consideradas como exercicio do direito de anular o ato administrativo apenas as
medidas tomadas pelo Ministro de Estado da Justica, autoridade que, assessorada
pela Comissao de Anistia, tem competéncia exclusiva para decidir as questoes
relacionadas a concessao ou revogagdo das anistias politicas, nos termos do
art. 1°,§ 2°, 1ll, da Lei 9.784/99 combinado com os art. 10 e 12, caput, da
Lei 10.559/2002 (...). Nesse contexto, tenho que somente “a instauragdo, por
autoridade competente, de portaria que determina a instauracdo de processo de
revisdo da condigdo de anistiado politico do impetrante importa exercicio regular
do direito de anular, causa interruptiva do prazo decadencial (conf. art. 54, § 2°,

2 MS 18.728/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Se¢do, julgado em 10/04/2013, publicado
no DJe em 07/08/2013.
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da Lei n®9.784/99)" (MS 14.748/DF, Rel. Min. Felix Fischer, Terceira Secdo, DJe
15/6/2010 - grifos nossos).?

Ainda, considerou o Ministro Arnaldo Esteves Lima que os atos trazidos pela
Unido em prol da interrupcdo do prazo decadencial de cinco anos seriam pareceres
juridicos e, portanto, ndo possuiriam — por sua natureza — forga decisoria, ja que estes
sdo marcados pelo seu cunho opinativo. Ele indicou também que, no caso concreto,
0s pareceres visavam estabelecer os limites da aplicagdo da Stimula Administrativa
da Comissdo de Anistia e ndo foram efetivamente dirigidos a identificacio de uma
ilegalidade patente que deveria ser revista. Cito trecho do voto:

Quanto as NOTAS AGU/JD-10/2003 e AGU/JD-1/2006, verifica-se que elas ndo
se enquadram na defini¢do de “medida de autoridade administrativa” no sentido
sob exame, haja vista sua natureza juridica diversa: trata-se de pareceres juridicos,
de cardter facultativo, formulados pelos 6rgdos consultivos do Ministério da
Justica, com tramites internos, genéricos, ndo se dirigindo, especificamente, a
quaisquer dos anistiados sob o palio da Simula Administrativa n® 2002.07.0003
da Comissdo de Anistia (...). Ocorre que as NOTAS AGU/JD-10/2003 e AGU/
JD-1/2006 tinham por objetivo apenas opinar acerca dos aspectos de legalidade
e abrangéncia da Simula Administrativa 2002.07.0003 da Comissao de Anistia
do Ministério da Justiga, concluindo pela necessidade de se alterarem os critérios
até entdo utilizados para analise dos pedidos de anistias dos chamados “Cabos da
Forca Aérea”.*

Por fim, a questdo ainda resvalava em um argumento da Unido no sentido de que os
prazos prescricionais deveriam ser afastados quando se tratam de atos administrativos que
violam a ordem constitucional. O argumento trazido pela Unido seria a violagdo ao art. 8° dos
ADCT - Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias. Para a pessoa juridica de direito
publico, os anistiados ndo teriam sido substantivamente perseguidos politicamente. Portanto,
ndo poderiam ser beneficiados com a concessao de anistias politicas que se dirigiam aqueles
que “foram atingidos, em decorréncia de motivagdo exclusivamente politica, por atos de
excegdo, institucionais ou complementares”, no ditame do referido dispositivo constitucional.
O voto do Ministro Arnaldo Esteves Lima afasta o argumento de inconstitucionalidade dos
atos de anistia politica que estavam em tentativa de revisdo administrativa. Ele indica que
ndo era possivel considerar que seriam flagrantemente inconstitucionais, pois a Carta Politica
de 1988 ndo definiu o contetido dos atos que mereceriam reparagdo, deixando tal papel
ao legislador ordinario, que o atribuiu ao Ministro de Estado da Justica, com a assessoria da
Comissdo de Anistia. Logo, o debate estaria cingido — processualmente — a identificacao de
uma ofensa reflexa a Constituicao Federal, o que ndo autorizaria sequer a cognicdo de um
eventual recurso extraordinario. Transcrevo trecho do voto:

3 MS 18.728/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Se¢do, julgado em 10/04/2013, publicado
no DJe em 07/08/2013.
4 MS 18.728/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Se¢do, julgado em 10/04/2013, publicado
no DJe em 07/08/2013.
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Nao se olvida que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de
que situagdes flagrantemente inconstitucionais ndo devem ser consolidadas pelo simples
transcurso do prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei 9.784/99. A propdsito: MS
28.279/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJe 28/4/10. No caso concreto,
contudo, a questdo a ser dirimida pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria
Interministerial MJ/JAGU 134/11 ndo se vincula a eventual inconstitucionalidade da
Sdmula Administrativa 2002.07.0003 da Comissao de Anistia. De fato, o constituinte
origindrio ndo se preocupou em definir, no art. 8°, caput, do ADCT, o que seria um ato de
excegao, institucional ou complementar, de motivagao exclusivamente politica, tendo
sido tal encargo deixado ao legislador infraconstitucional, que criou a Lei 10.559/02 (Lei
da Anistia). Nesse contexto, ainda que se admita, para argumentar, suposto equivoco
da Comissao de Anistia ao editar a Simula Administrativa 2002.07.0003, tal se resolve
no campo infraconstitucional, a luz da Lei 10.559/09, ndo havendo falar em “ato
inconstitucional”, mormente porque eventual afronta a Constitui¢do se daria de forma
indireta, o que ndo desafia exame de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal e, muito menos, por esta Corte.’

Feita a descrigdo do caso acima indicado, cabe ponderar que é evidente que sera
ele objeto de recurso ordindrio por parte do Supremo Tribunal Federal, o qual poders,
ou ndo, mudar o entendimento acima esposado pela Primeira Segdo. Contudo, tenho
que o voto do Ministro Arnaldo Esteves Lima possui argumentos interessantes para
debater um tema tdo relevante quanto a fixagado de um marco interruptivo para os prazos
decadenciais de revisdo de atos administrativos. Estas consideragdes serdo expandidas
na conclusdo deste comentario de jurisprudéncia.

3. Conclusao: qual a relevancia do precedente?

Por que este precedente possui relevancia? Ele é muito importante por ter
firmado de forma clara qual a natureza dos atos de revisio que devem ser praticados
pela Administracdo Plblica federal ao postular a impugnagdo da validade de atos
administrativos ilegais em prol da interrupgdo do prazo decadencial. A leitura apressada
do dispositivo poderia induzir que “qualquer medida”, pois ha esta expressdo no § 2°
do art. 54 da Lei n° 9.784/99. Todavia, o referido dispositivo legal indica ainda que
tal medida deve ser oriunda de “autoridade administrativa” e, também, que possua o
contetido impugnativo. A conclusdo é bem evidente. Para que haja a interrupcdo do
prazo decadencial para revisdo de um ato administrativo, a atuagdo revisional precisa
ser produzida por uma autoridade que possua a competéncia especifica para tanto; além
disso, a referida autoridade precisa objetar — de forma evidente e clara — a validade do ato.

3 MS 18.728/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Se¢do, julgado em 10/04/2013, publicado
no DJe em 07/08/2013.
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A fixagdo de um prazo decadencial de cinco anos para revisio dos atos
praticados pela Administragdo Piblica constitui um bom exemplo do avanco do Direito
Administrativo em direcdo ao paradigma da cidadania, rompendo com sua tradicdo de
negativa do espaco de igualdade aos direitos dos administrados. E certo que o interesse
publico pode - e deve ser - visto como o centro da diferenciagdo entre o direito privado
e o direito publico, na tradicdo do direito continental. Contudo, para que tal tradicao
se aperfeicoe, € muito importante que seja a cidadania reconhecida pela Administragao
Piblica, outorgando o reconhecimento do direito ao administrado, em vez de trata-lo de
forma radicalmente assimétrica. A fixagdo de prazos diferenciados — e outras prerrogativas
para o Estado — em face dos cidadaos podem e devem existir. Todavia, elas precisam ser
lidas com o temperamento necessario para que nao se tornem elementos de inducdo a
inseguranca juridica nas relagdes entre o Estado e os cidadaos. O precedente firmado pela
Primeira Segdo possui este sentido teleolégico — sem, contudo, perder o rigor técnico — que
€ a marca do bom julgador; o qual interpreta o direito de forma sistemdtica para firmar o
entendimento do caso concreto, sem desbordar a criacao de direito.

A analise da jurisprudéncia produzida com a lavra do Ministro Arnaldo Esteves
Lima nos evidencia um exemplo de julgador marcado por um arguto raciocinio juridico
que, mesmo assim, conseguia trazer a finalidade das normas juridicas em um fino
equilibrio na arte de interpretar o direito com atengao ao contexto social.
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Ministra Laurita Vaz

Homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima

Lembro-me, como se fosse hoje, de quando o Ministro Arnaldo Esteves Lima
ingressou no Superior Tribunal de Justica, em agosto de 2004, eu estava na presidéncia
da Quinta Turma. Tinhamos grandes expectativas em relacdo a sua atuagdo jurisdicional,
muito em razao do seu valoroso curriculo e sua larga experiéncia na magistratura. Essas
expectativas foram totalmente atendidas, como ndo poderia ser diferente.

A grata surpresa deu-se quando constatamos que, além de ser, de fato, um
eximio jurista, o Ministro Arnaldo era uma pessoa extraordindria, dotada de inteligéncia
rara e memoria invejavel, extremamente equilibrada e gentil no trato com os colegas,
advogados e servidores.

Naqueles quase 10 anos em que convivemos, nunca vi o Ministro Arnaldo Esteves
Lima, durante as sessdes de julgamento, ao menos alterar o seu tom de voz. E, apesar de
incrivelmente seguro de suas convicgdes, ocorria-lhe, de quando em vez, de mudar seu
ponto de vista e acompanhar o voto divergente, reconhecendo serenamente que aquela
solucdo juridica era a mais razoavel.

Nos processos de sua relatoria, seu brilhantismo revelava-se na forma simples e
direta de resolver questdes, por vezes, de elevada complexidade. Nao que as solugdes
fossem simples; o Ministro Arnaldo Esteves Lima é que tinha a habilidade de expressar e
traduzir suas ideias de maneira clara e acessivel a todos.

Tendo a honra e a satisfacdo de ter convivido e trabalhado com o Ministro
Arnaldo Esteves Lima, posso afirmar que ndo hd quem ndo se impressione quando o
conhece e, mais, quem ndo se modifique de alguma forma. O Ministro Arnaldo Esteves
Lima é daqueles homens que tém o dom de sensibilizar e de influenciar as pessoas para
melhor, porque dele emanam sabedoria, paciéncia e amabilidade, caracteristicas tao
importantes para o bom julgador.

Sempre bem humorado e disposto a um dedo de prosa com quem encontra, ele
personifica o arquétipo do Magistrado moderno: humano, sensivel, culto e despojado

29




da vaidade e arrogancia que outrora eram tdo comuns entre os membros do Poder
Judicidrio. E essa admiravel qualidade do Ministro — de ver mais importancia na sua
missdo do que no cargo em que estava investido — rendeu a sociedade uma jurisdicao
pragmatica e equitativa e engrandeceu sobremaneira a Justica Brasileira.

Por tudo isso, recebi com muita alegria a oportunidade de expressar essas singelas
palavras a respeito do Ministro Arnaldo Esteves Lima, por admira-lo profundamente e por
reconhecé-lo portador de predicados que s6 os homens realmente sabios ostentam.
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Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro

Reconhecimento ao Ministro Arnaldo Esteves Lima

1- Introducao

Tive a honra e o privilégio de ter sido convidado e de ter participado do
Programa de Estudos Avancados sobre o Novo Cédigo de Processo Civil que foi
promovido pela Escola da Magistratura Federal da 2* Regido — EMARF, em conjunto
com o Tribunal Regional Federal da 2° Regido, Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB,
Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP e Ordem dos Advogados do Brasil/Rio
de Janeiro — OAB/R], em homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima.

Foi ali, na saudagao que lhe fiz, quando acabava de se aposentar, que lhe
relembrei o caso em que ele funcionou como Relator da A¢ao Resciséria n® 3.358-SC
ajuizada pela Unido contra o Espélio de Gongalves Antonio Pacheco.

E certo que ele (e depois eu e outros dois Ministros), acabou vencido.

Mas, vencido apesar das boas razdes juridicas que ele esbogou e bem costurou
como razao de decidir.

2- Moldura do caso julgado

A demanda original retratava pedido de aposentadoria especial feita por um ex-
combatente que havia efetivamente participado de missdes de vigilancia e seguranca no
litoral brasileiro, como integrante da guarnicao de ilhas oceanicas ou de unidades que se
deslocaram de suas sedes para o cumprimento daquelas empreitadas durante a Segunda
Crande Guerra.

Apesar da vitéria experimentada pelo ex-combatente, quando do inicio da
execucao para obter o pagamento do seu crédito, soube a Unido do falecimento dele,
antes do ajuizamento da agdo principal, diante da substituigdo processual requerida
pelos seus herdeiros.
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Daf a rescisoria da UNIAO que buscava a declaragio de caréncia da agio com o

reconhecimento da inépcia da inicial pela auséncia do pressuposto para p desenvolvimento

valido e regular do processo, inexistente em verdade, pela falta de capacidade processual e
postulatéria do ex-combatente falecido antes da propositura da acao.

3- O voto do Ministro Arnaldo Esteves Lima

Consoante a moldura antes destacada, sobreveio o voto do Ministro Arnaldo

Esteves Lima, entdo Relator da Resciséria, do qual constou a seguinte ementa:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. EX-
COMBATENTE. PENSAO. MORTE DO MANDANTE ANTES DO AJUIZAMENTO
DA ACAO. NULIDADE. NAO-OCORRENCIA. BOA-FE DO MANDATARIO.
ART. 1.321 DO CODIGO CIVIL DE 1916. APLICABILIDADE. VIOLACAO
DE LITERAL DISPOSICAO DE LEl. NAO-OCORRENCIA. PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE.

1. Devem ser considerados validos os atos praticados pelo mandatdrio apds a
morte do mandante, se desta ndo tinha conhecimento. Inteligéncia do art. 1.321
do Cddigo Civil de 1916. Precedentes do ST).

2. Hipdtese em que, no inicio da execugdo, a Unido teve conhecimento de que
o autor havia falecido antes da propositura da demanda origindria, a qual lhe
assegurara pensao especial de ex-combatente.

3. Pedido julgado improcedente.”

Dentre os argumentos alinhavados para a improcedéncia da resciséria, merece

destaque o seguinte:

“De toda sorte, ndo ha falar em nulidade do acérddo rescindendo. Isso porque,
consoante reiterada jurisprudéncia desta Corte, devem ser considerados validos
os atos praticados pelo mandatdrio ap6s a morte do mandante, se desta ndo
tinha conhecimento, como ocorrido na hipétese dos autos. A respeito, dispde
o art. 1.321 do Cédigo Civil de 1916, aplicavel ao caso, regra reproduzida, sem
alteragdes de contetdo juridico, no art. 689 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.321. Sdo validos, a respeito dos contraentes de boa-fé, os atos com estes
ajustados em nome do mandante pelo mandatdrio, enquanto este ignorar a morte
daquele, ou a extingdo, por qualquer outra causa, do mandato.

Por oportuno, cito o parecer do Subprocurador-Geral da Repdblica (fl. 39):

Quanto ao mérito, razdo assiste aos réus, pois nao se discute que os atos praticados
de boa-fé pelo mandatério, que ignora a morte do mandante, sejam validos.

Em matéria de advocacia, como na vida em geral, a boa-fé deve ser presumida

32



O Novo Cddjgo de Processo Civil

até prova em contrario. A regra é a boa-fé, a excegdo a malicia e, como diz antigo
aforisma, “o ordindrio presume-se, o extraordindrio prova-se”.

Acresce que, no caso, bastaria ao advogado pedir a inventariante ou aos herdeiros
que substituissem a procuracdo. Nao ha motivo para supor recusaram, ja que ndo
ha noticia tenham constituido outro causidico para fazé-lo, ndo sendo razodvel
tenham querido dar “de presente” a Unido seu direito hereditdrio.

Quanto a ndo ter o advogado procurado a familia para cobrar “adiantamento”,
€ sabido que estas causas, do interesse de gente pobre, costumam ter patrocinio
contratado a base do éxito.

Quanto ao tempo decorrido, também se sabe que os advogados que atuam nesta
drea costumam ingressar com a agdo em nome de varios clientes, e s6 o fazem
(justamente por dependerem de éxito) quando conseguem reunir um niimero que
entendem satisfatério de interessados e, cada um que se interesse, outorga sua
procuragdo. No caso presente foram 20 (vinte) autores, e o de cujus ha de ter sido
dos primeiros.

Nao vejo, assim, motivo pra presumir-se ma-fé e, por conseguinte, invalidar os
atos praticados.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PROCURACAO DO ADVOGADO.
ATOS PRATICADOS NA REPRESENTACAO JUDICIAL. BOA FE. PROFISSIONAL
DESCONHECIA A MORTE DO MANDANTE.

Procuragdo. Nulidade. Atos praticados. O mandatdrio desconhecia a morte do
mandante.

Recurso ndo conhecido. (REsp 446.830/SC, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA
FONSECA, Quinta Turma, D) 19/12/02)

PROCESSO CIVIL. PROCURACAO. MORTE DO EXEQUENTE. MA-FE DO
MANDATARIO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7.

- Se o procurador desconhecia a morte do mandante sdo eficazes os atos por ele
praticados no ambito e no exercicio do mandato.

|//

- “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especia

(AgRg no Ag 712.335/MG, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, Terceira
Turma, DJ 13/2/06).”

De qualquer forma, a resciséria acabou sendo julgada procedente com a
seguinte ementa:

“ACAO RESCISORIA. INSTRUMENTO DE MANDATO. AUTOR FALECIDO
ANTERIORMENTE  AO  AJUIZAMENTO DA DEMANDA  ORDINARIA.
INCAPACIDADE PARA SER PARTE. ILEGITIMIDADE PARA O PROCESSO.
COISA JULGADA. INEXISTENCIA. TITULO EXECUTIVO INEXIGIVEL. PEDIDO
RESCISORIO PROCEDENTE.
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E de se declarar a nulidade do titulo judicial objeto de agio rescisoria para o
outorgante de mandato judicial falecido antes mesmo do ajuizamento da demanda
ordindria. Incapacidade juridica do outorgante, que resultara na sua ilegitimidade
para o processo.

Pedido rescisério procedente.”

(AR 3.358/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Rel. p/ Acérddo Ministro
FELIX FISCHER, Terceira Secdo, julgado em 23/6/2010, DJe 29/9/2010)

Sobrevieram embargos infringentes dos quais acabei sendo relator e segui com

a tese minoritdria, da lavra do Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA com o seguinte voto,
que acabou sendo seguido pelo Ministro NEFI CORDEIRO:

“EMBARGOS INFRINGENTES NA ACAO RESCISORIA - MANDATO -
FALECIMENTO DO AUTOR, MANDANTE, ANTES DO AJUIZAMENTO DA ACAO
DECLARATORIA DA QUALIDADE DE EX-COMBATENTE - RECONHECIMENTO
DA VALIDADE DOS ATOS PRATICADOS PELO MANDATARIO - PRECEDENTES
- OBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ART. 1.321, DO CC/16 - BOA-FE QUE SE
PRESUME - PEDIDO RESCISORIO IMPROCEDENTE - HONORARIA FIXADA -
EMBARGOS PROVIDOS.

1. Nos termos do disposto no art. 1.321, do CC/16, reeditado no art. 689, do
CC/02, enquanto o mandatdrio ignorar a morte do mandante ou a extingdo do
mandato outorgado, os atos por aquele praticado em nome deste se consideram
validos.

2. A boa-fé se presume; a ma-fe se prova.

3. Conhecimento da morte do mandante que em nada modificaria a solugdo
juridica adotada na ac¢do de conhecimento.

4. Sem a demonstracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, ndo ha
que se falar em nulidade do ato nos termos do principio do “pas de nullité sans
grief”.

5. Embargos providos para julgar improcedente a agao resciséria.

L.]

Os embargos infringentes merecem provimento, respeitada a conviccdo da
maioria em sentido contrdrio, a quem rendo as minhas homenagens.

Trata-se de embargos infringentes opostos contra acérddo proferido em agdo
rescisoria que, pela maioria dos Ministros da 3* Segdo deste Tribunal, foi julgada
procedente para reconhecer a nulidade da acao declaratdria que ex-combatente,
falecido antes do ajuizamento da demanda, moveu contra a Unido para receber
proventos da sua aposentadoria qualificada.

No julgamento da rescisoria o relator sorteado Min. ARNALDO ESTEVES LIMA,
entendeu que seria o caso de ndo provimento do pedido rescisério porque
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“consoante reiterada jurisprudéncia desta Corte, devem ser considerados validos
os atos praticados pelo mandatdrio apds a morte do mandante, se desta nao
tinha conhecimento, como ocorrido na hipdtese dos autos”. Destacou ainda que
“o falecimento do mandante antes do ajuizamento da demanda origindria nao
ensejou nenhum prejuizo para as partes” (fls. 386 e 387, respectivamente).

Por sua vez, acompanhando a divergéncia inaugurada pelo eminente Ministro
FELIX FISCHER, a maioria dos integrantes que a época compunham a 3* Secdo
deste Tribunal, entendeu que a agdo resciséria deveria ser julgada procedente
porque verificada a ilegitimidade de parte do mandante-autor pela perda de sua
capacidade juridica para a agdo origindria em razdo de seu falecimento antes
mesmo da deducdo do pleito.

Com base no voto vencido, foram opostos os presentes embargos infringentes, que
como ja dito, com o devido respeito, ao meu sentir, estdo a merecer acolhimento.

Antes de mais nada, ha de ser esclarecido que o Estatuto da Advocacia (Lei
8.906/94), ja vigente a época do falecimento, é silente em relagdo ao tema em
questao.

Diante da lacuna juridica, aplica-se de maneira subsididria o Cédigo Bevilaqua
que vigorava a época dos fatos (mandato outorgado em 1993; morte ocorrida em
1995).

Pois bem.

E sabido que nos termos do disposto no art. 1.316, 1I, do CC/16, reeditado no art.
682, 1I, do CC/02, com a morte da parte cessa o mandato por ela outorgado.

Contudo, o art. 1.321, do CC/16, reeditado no art. 689, do CC/02, assenta que
enquanto o mandatdrio ignorar a morte do mandante ou a extingdo do mandato
outorgado por outras causas supervenientes (interdicdo de uma das partes;
revogacao; mudanca de estado que inabilite o mandante a conferir os poderes, ou
o mandatdrio para os exercer; término do prazo ou conclusdo do negdcio), os atos
que aquele praticou em nome deste Gltimo, se consideram validos.

Em outras palavras, o mandato sé cessa quando o mandatario tem ciéncia efetiva
da morte do mandante.

Esse, inclusive, é o posicionamento desta Corte.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL  CIVIL. ANALISE DE  DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA DO ESPECIAL. ALEGACAO
DE OFENSA AO ART. 535, INCISO II, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
OMISSAO NAO CONFIGURADA. DIVERGENCIA PRETORIANA. DECISAO
MONOCRATICA APONTADA COMO PARADIGMA. NAO CONFIGURACAO
DO DISSIDIO IMPOSSIBILIDADE. PENSAO ESPECIAL EX-COMBATENTE.
FALECIMENTO DO AUTOR ANTES DA PROPOSITURA DA ACAO. OBITO
DA VIUVA NO CURSO DO PROCESSO DE CONHECIMENTO. HABILITACAO
DOS SUCESSORES NO PROCESSO DE EXECUCAQ. RECONHECIMENTO
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DA VALIDADE DOS ATOS PRATICADOS PELO MANDATARIO APOS O
FALECIMENTO DO MANDANTE. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

()

4. Os atos praticados pelo mandatdrio apés o 6bito do mandante serdo
considerados vdlidos, quando o mandatario ndo tinha ciéncia da morte.

5. Nos termos do art. 265, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, consideram-se
validos os atos processuais praticados, devendo a nulidade desses ser declarada
somente quando comprovado prejuizo para a parte, em face do principio da
instrumentalidade das formas e do pas de nullité sans grief.

(..)

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmente
provido.

(REsp 1105936/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em
28/02/2012, DJe 06/03/2012)

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTACAO
JUDICIAL. ADVOGADO QUE DESCONHECIA A MORTE DO MANDANTE.
VALIDADE DOS ATOS PRATICADOS. ART. 1.321 DO CODIGO CIVIL.
REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/
STJ. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. £ firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que, nos
termos do art. 1.321 do Cédigo Civil, reputar-se-do validos os atos praticados pelo
mandatdrio ap6s a morte do mandante, se desta ndo tinha conhecimento.

2. Tendo o Tribunal de origem reconhecido que a falta de procuragdo valida pela
outorgante (que havia falecido antes do ajuizamento) ndo trouxe prejuizos para
as partes, bem como se posicionado no sentido de que ndo restaria comprovado
que o mandatdrio ja tivesse ciéncia do falecimento do mandante a época do
ajuizamento da demanda, infirmar tal entendimento implicaria o reexame de
matéria fatico-probatéria, o que atrai o ébice da Simula 7/ST).

3. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 414.644/RS, Rel. MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma,
julgado em 20/11/2006, D) 11/12/2006, p. 404)

Necessdrio se ter em mente, ainda, o ensinamento de que a boa-fé se presume e
a ma-fé se prova. E a prova de que o mandatério atuou de ma-fé ndo veio para
0s autos.

Nesse sentido, deve-se considerar a boa-fé do mandatério até porque, nos dizeres
do art. 1.322, do CC/16, reeditado no art. 690, do CC/02, falecido o mandante e
tendo os herdeiros ciéncia do mandato, estes o avisarao do ébito.

Em relacdo ao tema, LUIZ DA CUNHA GONCALVES, na obra «Tratado de Direito
Civil», ensina que «para que a morte ponha térmo ao mandato, ndo exige a lei
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notificagdo alguma, como nos casos de revogacgdo e rentncia. Contudo, serd
preciso que a outra parte tenha conhecimento de tal facto, pelos jornais, ou aviso
dos herdeiros do falecido, como se infere do art. 1.367 que, por analogia, deve
aplicar-se ao caso da morte do mandante, a qual o mandatdrio ndo € obrigado
a adivinhar; e o art. 1.369 n° 2° assim o confirma» (Max Limonad, Sao Paulo, 12
Edicdo Brasileira, Volume VII, Tomo II, pag. 676).

Da mesma forma entende o J. M. de CARVALHO SANTOS, pois para quem
«0o mandato extingue-se de pleno direito com a morte do mandante ou do
mandatdrio, dispensada qualquer notificagdo. Entretanto, a outra parte precisa
ter conhecimento do fato causador da extingdo do mandato, devendo, para isso,
os herdeiros do falecido fazer o respectivo aviso ao contratante sobrevivente»
(Cédigo Civil Brasileiro Interpretado - Direito das Obrigagdes, Livraria Freitas
Bastos, Volume XVIII, 6° ed., 1955, pag. 308).

Por sua vez, ndo discrepa WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO ao lecionar
que «o procurador deve agir em nome do mandante, enquanto ndo se puder
provar o falecimento deste» (Curso de Direito Civil - Direito das Obrigagtes, 2
Parte, Saraiva, 5* Volume, 29 ed., revista e atualizada, 1997, pag. 273).

Por fim, citando dispositivos do CC/02, que, neste ponto, nada mais fez do que
reproduzir as normas do CC/16, o jurista CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY,
em obra coordenada pelo Min. CEZAR PELUSO, assenta que «a despeito de se
tratar de causa extintiva que opera de pleno direito, portanto independentemente
de qualquer notificacao, se falecer o mandatario, seus herdeiros, cientes do ajuste,
dardo aviso ao mandante, pendente ainda o negécio principal (art. 690), certo
que, ao revés, morto o mandante, serdo validados os atos posteriores praticados
pela mandatdrio insciente do falecimento, diante de terceiros de boa-fé (art. 689,
infra)» (Cddigo Civil Comentado, Manole, 2007, pags. 682/683).

Assim é a doutrina a respeito da extingdo automatica do mandato prevista no art.
1.316, do CC/16, reeditado no art. 682, do CC/02.

Ora, se os herdeiros do mandante ndo deram ciéncia inequivoca ao mandatdrio
da ocorréncia do falecimento do pai deles, patente a boa-fé deste tltimo quando
do ajuizamento da agdo de conhecimento.

Demonstrada a boa-fé que, diga-se mais uma vez, se presume, também ¢é certo
que a Unido, aqui embargada, ndo sofreu nenhum prejuizo na medida em que
foi condenada em agdo que respeitou o devido processo legal, ao reconhecer o
direito do mandante-falecido a aposentadoria especial, e por isso o seu dever de
0 remunerar como ex-combatente.

O reconhecimento do direito a que fez jus o mandante, mesmo agora falecido,
ndo pode ser sindnimo de prejuizo a Unido.

De se destacar, inclusive, que nos autos da agao resciséria, em nenhum momento,
houve irresignagao da Unido quanto ao mérito da demanda principal. Ou seja, ela
ndo questionou o reconhecido direito do finado mandante.
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Sua irresignacao se direcionou somente ao fato de o advogado do mandante ter
ajuizado agdo em nome dele, apesar da ocorréncia do seu falecimento em data
anterior, porque do 6bito do seu cliente, ele ndo tinha ciéncia.

Por isso, 0 mandato continuou a produzir seus juridicos efeitos.

Nao se pode anular um procedimento judicial que observou o devido processo
legal s6 porque em seu inicio houve uma falha que, quando descoberta, foi
suprida com a ratificacdo, pelos herdeiros e pela vitva do mandante, de todos os
atos até entdo praticados.

Mais uma vez o mestre J. M. de CARVALHO SANTOS leciona que «o preceito
legal que determina a extingdo do mandato pela morte de uma das parte nao é
ordem pblica. Dai admitir-se geralmente ser vélida a cldusula, segundo a qual
fica convencionado que a morte do mandante ou do mandatario ndo fara cessar
o mandato, quando algum dos herdeiros déste for capaz de continuar a exercé-lo
(Cfr. Laurent, obr. cit.; Cunha Gongalves, obr. cit., pag. 527)» (op. cit., pdg. 307).

Acresca-se que caso o processo tivesse iniciado e prosseguido sem procuracdo, a
sua falta constituiria vicio sandvel nos termos do art. 13, do CPC, porque verificada
a incapacidade processual ou a irregularidade na representacdo das partes o juiz
deve suspender o processo e conceder prazo razodvel para o defeito ser sanado.

Tal providéncia, diga-se, ndo foi adotada.

Assim, se se quiser qualificar como invélido o processo que fluiu com o vicio
apontado deveria ter sido concedido a parte a oportunidade para a sua sanagao.

Se tal prazo ndo foi aberto e era direito da parte, deve-se considerar purgado
o vicio na medida em que ele ndo trouxe o menor prejuizo as partes ja que 0s
sucessores e a vitiva do mandante falecido ratificaram todos os atos praticados no
processo.

E mais, se ndo foi aberto prazo para o defeito ser sanado, ndo pode jamais o
processo ser extinto por vicio de representago.

Nesse sentido, é o posicionamento da Terceira Turma desta Corte:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO
A DISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS.  IMPOSSIBILIDADE DE  ANALISE.
AUSENCIA DE PROCURACAO. MERA IRREGULARIDADE. VICIOS SANAVEL
NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. OFENSA AO ART. 535 DO CONFIGURADA.
RECURSO ESPECIAL. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICA
E REEXAME DE CONTRATO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 07 E 05/ST).
OFENSA AO ART. 462 DO CPC NAO CONFIGURADA. FATO NOVO LEVADO
EM CONSIDERACAO PELO ACORDAO RECORRIDO. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(AgRg no REsp 798.669/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Terceira Turma, julgado em 02/06/2011, Dje 10/06/2011)
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RECURSO ESPECIAL. PROCURAGAO. ADVOGADO. ART. 13 DO CPC.

I - Constata a auséncia de procuragdo nos autos, intima-se a parte para que
supra a irregularidade processual. £ que, a teor do Art. 13 do CPC, a extincio
do processo por vicio de representacao (CPC, Art. 267, 1V) esta condicionada a
«prazo razoavel para ser sanado o defeito».

I - A irregularidade de representacdo deve ser alegada oportunamente, sob pena
de preclusao.

Il - O pedido a ser considerado pelo juiz ndo se restringe aos requerimentos
relacionados em capitulo intitulado «pedidos».

Entende-se como pedido o conjunto de siplicas formuladas ao longo da peticao
inicial.

(REsp 234.396/BA, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Terceira
Turma, julgado em 18/10/2005, D] 14/11/2005, p. 304)

Para colocar uma pé de cal sobre o tema, o art. 250, do CPC, em seu caput dispée
que «o erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagao dos atos que
ndo possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem necessarios, a fim
de se observarem, quanto possivel, as prescricées legais». E o seu paragrafo tinico
arremata dizendo que «dar-se- o aproveitamento dos atos praticados, desde que
ndo resulte prejuizo a defesan.

Ao caso aqui em debate hd de ser aplicado o principio do pas de nullité sans
grief que leciona que para que se declare a nulidade de um ato necessério € a
demonstragao de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, uma vez que tal
nulidade nao pode ser declarada por mera presuncao.

Recurso ordindrio em habeas corpus. Penal. Crime de tréfico de entorpecentes.
Defesa prévia. Nao localizacado do réu. Notificacdo da Defensoria Publica.
Observancia do rito procedimental do art. 55 da Lein® 11.343/06. Constrangimento
ilegal ndo caracterizado. Recurso nao provido.

1. Descabe o argumento relativo a nulidade do processo em virtude da
determinagdo de intimacdo da Defensoria Publica para fins de apresentagao de
defesa preliminar ao réu, que se encontrava em local incerto e nao sabido, maxime
quando veio a ser posteriormente preso, citado e intimado dos atos processuais,
tendo constituido defensor e, em seguida, postulado a nomeacado da Defensoria
Piblica da Unido para sua assisténcia.

2. Como é cedico, o principio do pas de nullité sans grief requer a demonstragao
de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, independentemente da sangao
prevista para o ato, pois nao se declara nulidade por mera presuncao. Precedentes.

3. Recurso ordindrio a que se nega provimento. (RHC n° 99.779/SP, Relator
Ministro DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe 12.9.11)

Assim, porque ndo verificado o prejuizo sofrido pela Unido e tendo em vista que
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os sucessores e a vitiva do mandante falecido, por ocasiao do inicio da execugao
da decisao condenatdria, ratificaram todos os atos até entao praticados, hd de se
dar provimento aos embargos infringentes para o fim de se julgar improcedente a
acao resciséria promovida pela Unido.

Em razdo do provimento dos embargos infringentes, condeno a Unido ao
pagamento das custas e despesas processuais eventualmente pagas pelo
embargante, além dos honordrios advocaticios que fixo em R$ 5.000,00 (cinco
mil reais), nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, corrigidos da publicagcao deste
acordao.

Diante do exposto, pelo meu voto, DOU PROVIMENTO aos embargos infringentes
opostos para julgar IMPROCEDENTF a acdo resciséria movida pela UNIAO.

E 0 meu voto.”

Com a minha saida da 3* Secdo, o feito rescisério acabou redistribuido

ao Ministro GURGEL DE FARIA, que acompanhou o meu voto com a seguinte
fundamentacdo:

“Os presentes embargos infringentes foram interpostos contra acordao desta
Terceira Secao que, por maioria de votos, julgou procedente acao resciséria para
declarar a “inexisténcia do v. acérdao proferido no Recurso Especial n® 287.402/
SC em relacio a GONCALVES ANTONIO PACHECO, ante a caréncia de acdo
deste autor naqueles autos, pela falta de legitimidade para ser parte e pela falta de
capacidade processual e postulatoria”.

No julgamento da resciséria objeto dos presentes embargos o ministro relator —
Arnaldo Esteves Lima — proferiu voto julgando improcedente o pedido rescisério,
com base em reiterada jurisprudéncia desta Corte no sentido de que devem
ser considerados validos os atos praticados pelo mandatario apés a morte do
mandante, se desta ele nao tinha conhecimento. Registrou, ainda, que ndo houve
a demonstragao de ma-fé ou prejuizo para as partes.

Nao obstante, a maioria dos integrantes da Terceira Se¢do, acompanhando a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Felix Fischer, entendeu que o pedido deveria
ser julgado procedente ante a caréncia de pressuposto de desenvolvimento vélido
e regular na acdo origindria — capacidade postulatéria —, ja que a morte do autor
anteriormente a propositura da demanda era fato juridico relevante para se
declarar a inexisténcia do processo judicial.

Restou também destacada — no entendimento vencedor — a auséncia de boa-fé,
ao menos na acepgao contempordnea de boa-fé objetiva, ja que a acdo havia
sido proposta em maio de 1995, enquanto o mandato havia sido outorgado em
abril de 1993, época em que o outorgante ja tinha 79 anos de idade. Ainda,
além da inexisténcia de qualquer causa aparente ou justificativa para a demora na
propositura da agdo, o causidico, na execugdo do julgado, requereu a habilitagao
dos herdeiros, afirmando que o autor havia falecido no curso da agao.
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Feitas essas consideracdes, em que pesem aos argumentos da tese vencedora,
entendo que deve ser modificado o entendimento majoritario desta Terceira Se¢ao
proferido no julgamento da rescisoria.

E certo que, nos termos do art. 1.316, 1I, do Cédigo Civil de 1916 - reproduzido
no art. 682, Il, do Cédigo de 2002 - o mandato conferindo poderes ao advogado
para representar a parte em juizo extingue-se com a morte do mandante.

Entretanto, esta Corte, com base nos arts. 1.321 do Cédigo de 1916 e 689, do
Cadigo Civil de 2002, possui o entendimento de que sao vélidos os atos praticados
pelo mandatdrio apés a morte do mandante, na hipétese de desconhecimento do
fato e, notadamente, quando ausente a ma-fé. Nesse sentido, destaca-se:

ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL ~ CIVIL.  ANALISE  DE  DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA DO ESPECIAL. ALEGACAO DE
OFENSA AO ART. 535, INCISO II, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSAO
NAO CONFIGURADA. DIVERGENCIA PRETORIANA. DECISAO MONOCRATICA
APONTADA COMO PARADIGMA. NAO CONFIGURACAO DO DISSIDIO
IMPOSSIBILIDADE. PENSAO ESPECIAL EX-COMBATENTE. FALECIMENTO DO
AUTOR ANTES DA PROPOSITURA DA ACAO. OBITO DA VIUVA NO CURSO
DO PROCESSO DE CONHECIMENTO. HABILITACAO DOS SUCESSORES NO
PROCESSO DE EXECUCAO. RECONHECIMENTO DA VALIDADE DOS ATOS
PRATICADOS PELO MANDATARIO APOS O FALECIMENTO DO MANDANTE.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

(...)

4. Os atos praticados pelo mandatario apés o 6bito do mandante serdo
considerados vilidos, quando o mandatdrio nao tinha ciéncia da morte.

5. Nos termos do art. 265, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, consideram-se
validos os atos processuais praticados, devendo a nulidade desses ser declarada
somente quando comprovado prejuizo para a parte, em face do principio da
instrumentalidade das formas e do pas de nullité sans grief.

6. Nao se pode condicionar a busca da prestacao jurisdicional a prévia negativa
da postulagcao administrativa, nas hipéteses de acdo que vise a percepcao de
beneficios previdencidrios

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmente
provido. (REsp 1105936/SC, Relatora Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA
DJe de 06/03/2012)

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MORTE DA
MANDATARIA. AUSENCIA DE SUSPENSAO DO PROCESSO. ALEGACAO DE
NULIDADE DOS ATOS PRATICADOS PELOS ADVOGADOS APOS O OBITO
DA SEGURADA. NAO-CABIMENTO. INEXISTENCIA DE MA-FE. POSTERIOR
HABILITACAO. OUTORGA DE MANDATO, PELOS SUCESSORES, AOS
MESMOS PATRONOS DA FALECIDA. CONVALIDACAO. PRINCIPIO DA
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS E DA SEGURANCA JURIDICA. AUSENCIA
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DE PREJUIZO. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO IMPROVIDO.

1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que
sdo validos os atos praticados pelo mandatario apés a morte do mandante,
notadamente quando ausente ma-fé.

2. A auséncia de suspensdo do processo, porém com a ulterior confirmagao, pelos
sucessores, dos atos praticados, nenhum prejuizo trouxe as partes, preencheu
a finalidade essencial do processo (CPC, arts. 154 e 249, § 1°) e, sobretudo,
observou o principio da instrumentalidade das formas.

3. A seguranca juridica ndo pode e ndo deve ser prejudicada em virtude de
irregularidade desimportante para a justa solucdo da lide.

4. Recurso especial improvido. REsp 772597/RS, Relator Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, DJe de 31.08.2009

No mesmo sentido, o entendimento doutrindrio. Conforme licio de Gustavo
Tependino:

A morte do mandante ou do mandatdrio extingue o mandato, ja que, como
anteriormente examinado, trata-se de contrato intuito personae (v. comentarios ao
art. 682, 11,). O dispositivo preserva, entretanto, a eficacia dos atos praticados pelo
mandatario em nome do mandante mesmo apés a morte deste, desde que tenham
sido celebrados com terceiro de boa-fé, e que o mandatario ignorasse a extingdo
da relagao juridica. (...) Por essa razdo, desloca-se a eficicia da extincao do
mandato para o instante no qual o terceiro tem conhecimento da causa extintiva.
Suspende-se a eficdcia dos efeitos terminativos do contrato em face da confianga
despertada pela procuragao em terceiros e no préprio mandatario (in Comentarios
ao Novo Cadigo Civil, Coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira, Volume X, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 2008, p. 189).

No presente caso, verifica-se que nesse julgamento foi dada solucao diversa da
jurisprudéncia até entdo aplicada no dmbito desta Corte, especialmente pelo
lapso temporal entre a outorga do mandato e a propositura da agdo. Entretanto,
devem sim ser considerados validos os atos processuais praticados pelo causidico,
tendo em vista, primeiramente, que a procuragdo acostada aos autos estabelecia
poderes ao procurador para a propositura da acao e, inclusive, para a ajuizamento
de futura acao resciséria (fl. 33).

Ainda, a Unido ndo logrou éxito em comprovar a ocorréncia de ma-fé na hipétese,
ndo sendo razodvel reconhecé-la pela demora no ajuizamento da agao.

Nao houve também demonstracdo ou sequer alegacao pelas partes interessadas
— sucessores do autor ou Unido — de prejuizo capaz de eivar de nulidade os atos
praticados pelo mandatdrio apés a morte do mandante. Nem seria correto alegar
que o reconhecimento de um direito a que fazia jus o autor acarretaria prejuizo
a Uniao.

De se notar que maior prejuizo adviria do reconhecimento da referida nulidade,
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com a anulagdo de todo um procedimento judicial realizado com observancia do
devido processo legal, quando a questiao pode ser resolvida com a habilitagdo
dos sucessores — o que ja ocorreu nos autos da execucao. Aplicdvel, portanto, o
principio pas de nullité sans grief.

Diante desse quadro, partindo da premissa de que o processo judicial deve ser
0 meio para a resolucdo das lides, e ndo o fim em si mesmo, bem como em
observancia aos principios da instrumentalidade das formas, da economia e
celeridade processuais, e, ainda, da seguranca juridica — em detrimento da nao
realizagdo de formalidade processual — entendo que nao deve ser declarada a
nulidade da agao origindria.

Assim, pedindo vénia aos que entendem de forma diferente, DOU PROVIMENTO
aos presentes embargos infringentes, a fim de que prevaleca o voto vencido
anteriormente proferido, julgando improcedente o pedido rescisério, com a
inversao dos 6nus sucumbenciais.

E como voto.”

Entretanto, com a nova composicao da 3? Secdo, a resciséria ndo foi acolhida com
voto condutor do Ministro FELIX FISCHER, que a ela retornou, recebendo a seguinte ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES EM ACAO RESCISORIA.
AUTOR FALECIDO ANTERIORMENTE AO AJUIZAMENTO DA DEMANDA
ORDINARIA. EXTINCAO DO MANDATO. INCAPACIDADE PARA SER PARTE.
ILEGITIMIDADE PARA O PROCESSO. COISA JULGADA. INEXISTENCIA. TITULO
EXECUTIVO INEXIGIVEL. EMBARGOS NAO PROVIDOS.

1. A morte do mandante extingue automaticamente os efeitos do mandato, nos
termos do art. 1316, Il do CC de 1916 ou do art. 682, Il do CC de 2002.

2. O art. 1321 do Cédigo Civil de 1916 destina-se, ordinariamente, aos mandatos
extrajudiciais em que os interesses das partes e de terceiros sdo convergentes e
ndo ao mandato judicial, como no presente feito, em que o terceiro - demandado
na acao de conhecimento - deseja, em realidade, resistir a pretensao do falecido
mandante.

3. Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 em seu art. 692, expressamente, dispbs que
o mandato judicial é regulado pela legislagdo processual e a solugdo encontrada
no dmbito processual ndo difere da que prevista no art. 682, Il do CC de 2002
(art. 1316, Il do CC de 1916), isto é, os efeitos do mandato extinguem-se com a
morte, razdo pela qual se o outorgante do mandato falecer antes do ajuizamento
da acdo, este contrato estard extinto, devendo ser outorgados novos poderes pelo
inventariante ao advogado, agora em nome do espdlio (art. 12, V do CPC), sob
pena de extingdo do processo sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 267,
VI do CPC.

4. Nos casos de morte da parte no curso do processo, também a jurisprudéncia
desta Corte é no sentido de que a suspensao é automatica, a decisao tem efeito ex
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tunc e eventuais atos praticados ap0s o falecimento sao nulas em razao da mesma
causa: a morte do mandante extingue automaticamente os efeitos do mandato.
Nesse sentido: REsp n. 270.191/SP, Terceira Turma, Rel. Ministro Ari Pargendler,
Rel. p/ Acérdao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 8/4/2002 e EREsp
n. 270.191/SP, Corte Especial, Rel. Ministro Francisco Pecanha Martins, D] de
20/9/2004. Da mesma forma, recente decisao do Ministro Celso de Mello no
AgReg. no Recurso Extraordindrio com Agravo no. 707037/MT, publicado no DJE
no. 214, 29/10/12.

5. A morte do autor anteriormente a propositura da demanda de conhecimento é,
portanto, fato juridico relevante para se declarar a inexisténcia do processo judicial
em relagdo a ele, eis que a relacdo processual nao se angularizou, nunca existiu,
ndo se formou validamente, a mingua da capacidade daquele autor para ser parte
e, por conseguinte, extinguiu-se, a0 mesmo tempo, o mandato outorgado ao
advogado, carecendo a relagdo processual de pressuposto de desenvolvimento
valido e regular, qual seja, aquele relativo a capacidade postulatoria. Nesse
sentido: AR n. 3.285/SC, Terceira Secao, Rel. Ministro Nilson Naves, Rel. p/
Acorddo Ministro Felix Fischer, DJe de 8/10/2010.

Embargos infringentes ndo providos.

(EAR 3.358/SC, Rel. Ministro GURCEL DE FARIA, Rel. p/ Acérdao Ministro FELIX
FISCHER, Terceira Se¢ao, julgado em 10/12/2014, Dje 4/2/2015)”

4- Conclusao

O relato do caso ndo serve de pano de fundo para se questionar do acerto ou do

erro da decisdo final.

Bem ao contrdrio, ele serve para retratar um caso juridico de profunda questao

de direito, sobre a qual se debrugou o Col. Superior Tribunal de Justica ap6s o voto do
eminente Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA na agao resciséria aqui destacada.

E por essa sua atuacdo isolada, agarrado ao direito que entendeu melhor para o

caso, que o reconhecimento ao homenageado se faz necessario, com merecidos aplausos.

Agradeco pela oportunidade Unica de poder participar de tdo merecida e justa

homenagem a um homem que sempre cultuou o direito.
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Ministro Ricardo Villas Boas Cueva'

Flexibilizacdo do procedimento e calenddrio processual no
novo CPC

1. Introducao

Uma das mais instigantes inovagdes do Cddigo de Processo Civil de 2015
consiste na possibilidade de flexibilizar o procedimento por ato do juiz para adequé-lo as
necessidades do conflito (art. 139, VI, do NCPC), por meio de convencdo entre as partes
(art. 190 do NCPC) ou, ainda, pela fixacdo, de comum acordo entre o juiz e as partes,
de calendario processual (art. 191 do NCPC)*. Trata-se de novo paradigma voltado a um
modelo de gerenciamento de processos que rompe o monopdlio do juiz na condugao do
processo e enseja a gestdo compartilhada do procedimento.

"Ministro do Superior Tribunal de Justiga, mestre e doutor em Direito, foi advogado.

2 As hipéteses de adequagdo do procedimento pelo juiz, conforme o dispositivo, limitam-se & ampliagdo
dos prazos e a alteracdo da ordem de produgdo dos meios de prova, mas o enunciado ENFAM n° 35 sugere
ampliar o alcance da norma: “Além das situa¢des em que a flexibilizagdo do procedimento é autorizada
pelo art. 139, VI, do CPC/2015, pode o juiz, de oficio, preservada a previsibilidade do rito, adapta-lo as
especificidades da causa, observadas as garantias fundamentais do processo”.

3 V. por exemplo Peter F. Schlosser, “Einverstindliches Parteihandeln im deutschen Zivilprozess”, in
Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira (coords.), Negocios processuais, Editora JusPodium,
Salvador, 2015, pp. 105-130, no qual o autor demonstrar que a resisténcia do direito alemao ao “processo
convencional” tem sido gradualmente superada em alguns julgados. V. também, na mesma obra, Kevin
E. Davis e Helen Hershkoff, “Contracting for procedure”, pp. 131-178, no qual os autores sustentam que
a contratualiza¢do do procedimento implica uma forma de privatizagdo que de fato terceiriza fungdes do
Estado para partes contratantes, com potencial de promover decisdes autonomas, encorajar inovacao e
garantir eficiéncia. Contudo, ha o risco de resultados negativos derivados da ineficiéncia da produgao privada
de bens publicos, de uma possivel influéncia indevida sobre o poder judiciario e de um potencial abandono
de institui¢des publicas. Sem descartar essa tendéncia, os autores propdem que as partes expressamente
declarem se concordam em afastar regras publicas de procedimento e que tal afastamento seja objeto de
discussdo obrigatoria na audiéncia preliminar, de modo que o juiz possa avaliar a paridade de armas, a
integridade judicial e a eficiéncia administrativa. Leonardo Greco, “Os atos de disposi¢do processual —
primeiras reflexdes”, Revista Quaestio Juris, vol. 4, pp. 720-746, ressalta que, no exercicio da autonomia
da vontade por meio de convengdes processuais, o poder das partes se contrapde aos poderes do juiz, o que
“nao deve ser interpretado, de forma alguma, como uma tendéncia de privatizagdo da relagdo processual,
mas representa simplesmente a aceitagdo de que aquelas, como destinatarias da prestagao jurisdicional, tém
também interesse em influir na atividade-meio e, em certas circunstancias, estdo mais habilitadas do que o
proprio julgador a adotar decisdes sobre os seus rumos e a ditar providéncias em harmonia com os objetivos
publicisticos do processo, consistentes em assegurar a paz social e apropria manutengao da ordem publica”.
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O gerenciamento de processos, que nao € disciplinado em lei, pode ser entendido
como o conjunto de técnicas que buscam emprestar racionalidade a organizagdo e ao
funcionamento do sistema de justica*. O juiz, obviamente, desempenha papel central
na gestdo dos processos, mas as partes tém agora ampliada, por meio das convengoes
processuais, a possibilidade de interferir no modo e no tempo de conducdo do
procedimento a fim de amolda-lo as necessidades do caso concreto.

E bem verdade que as convengdes processuais ndo eram desconhecidas no
Cédigo Buzaid. Vdrias sdo as convengdes processuais tipicas no CPC/1973: eleigdo de
foro (art. 111); suspensdo do processo (arts. 265, ll, e 792); distribuigdo do 6nus da prova
(art. 333, pardgrafo Unico); adiamento da audiéncia (art. 453, 1); reducdo ou prorrogagao
de prazo dilatério (art. 181), entre outras.” Barbosa Moreira sustenta que a convencao,
ainda que constituida por duas declarages de vontade, é ato uno, apto a produzir efeitos
especificos no processo, distinguindo-a daquele outro fendmeno “que se verifica quando
a lei subordina a concordancia de um dos litigantes a possibilidade de deferir o juiz
requerimento formulado pelo outro”.®

No regime do CPC/1973, no entanto, as convengdes processuais eram tipicas,
isto &, expressamente previstas em lei. As partes ndo era dado convencionar em outras
hipoteses que ndo aquelas autorizadas em cardter excepcional. O juiz, ainda que
detivesse o monopélio da condugdo do processo, ndo podia alterar a forma, o prazo
ou a sequéncia dos atos processuais. Afinal, o processo, inserido no Direito Piblico,
devia seguir ritos predeterminados como condicdo da busca de solugdes imparciais e
justas, livres de arbitrio judicial. Além disso, a vontade ndo poderia prevalecer sobre o
contelido do processo, determinado pela lei’.

No CPC/2015, a crise do sistema de justica acabou por erigir a solugao consensual
dos conflitos em politica de Estado (art. 3°, § 2°, do NCPC), devendo ser a conciliagdo,
a mediacdo e os outros métodos de solugdo consensual estimulados por todos os atores
processuais, inclusive no curso do processo (art. 3°, § 3°, do NCPC). Adota-se um modelo
de “justica coexistencial” ou “multiportas”, que tem por fim buscar solugdes adequadas
para as lides, e ndo apenas o seu encerramento por meio de decisdo judicial. Caberd aos
tribunais criar centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos (art. 165 do NCPC).
Os entes federativos deverdo criar cimaras de mediacdo e conciliagdo com a finalidade
de promover solugdes consensuais no ambito administrativo (art. 169 do NCPC). Antes

4 Paulo Eduardo Alves da Silva, Gerenciamento de processos judiciais, Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 137.

5 Leonardo Carneiro da Cunha (“Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro”, in Antonio
do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira (coords.), Negocios processuais, Editora JusPodium, Salvador,
2015, pp. 42/43) arrola mais de trinta negocios processuais tipicos no CPC/1973.

6 José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual: terceira série, Saraiva, Sdo Paulo, 1984, pp.
87-98: “Convengdes das partes sobre matéria processual”, p. 89.

7 Cf. Flavio Luiz Yarshell, “Conven¢do das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, in
Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira (coords.), Negocios processuais, Editora JusPodium,
Salvador, 2015, p. 64.
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da citagdo sera realizada audiéncia de conciliacdo ou mediacdo com a participacao
obrigatdria de conciliador ou mediador (art. 334 do NCPC).

Além disso, o novo diploma processual civil obriga todos os sujeitos do processo
a cooperarem entre si para o obtencdo, em tempo razoavel, de decisdo de mérito justa e
efetiva (art. 6° do NCPC). O principio da cooperagao, sem correspondéncia no Cédigo
Buzaid, tem gerado perplexidade na doutrina, havendo quem sustente que “as partes ndo
colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes
interesses no que tange a sorte do litigio”®, mas parece ser, ao lado dos principios do
contraditério e da boa-fé, um dos fundamentos legitimadores da gestdao compartilhada
do procedimento’, na medida em que romperia a dicotomia entre os modelos dispositivo
e inquisitivo e ensejaria um modelo de processo cooperativo, no qual “o contraditério
[é] exercido em ambiente de colaboragdo e necessariamente qualificado pela boa-fé”.!°

O sentido e o alcance desse novo paradigma certamente merecerdo amplo
debate doutrindrio e jurisprudencial até que se estabilize um conceito operacional de
flexibilizacao do procedimento, tema vasto e pouco explorado, que ja tem sido objeto de
algumas monografias e sugestoes de interpretacdo, como, por exemplo, os enunciados
do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPM) e aqueles resultantes do semindrio
“O Poder Judiciario e o novo CPC” realizado em agosto de 2015 pela Escola Nacional
de Formacdo e Aprimoramento da Magistratura (ENFAM).

O presente artigo, escrito para o livro em homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves
Lima —estimado colega e amigo, notavel jurista e magistrado exemplar —, ndo tem a pretensao
de responder a mirfade de questdes suscitadas pela flexibilizacdo do procedimento. Procura-
se apenas discorrer sobre os antecedentes dessa inovagdo processual com o intuito de divisar
no texto dos artigos 190 e 191 do CPC/2015 uma moldura interpretativa a partir da qual seja
possivel extrair algumas possiveis modalidades de convengdo processual. A exiguidade de
tempo e de espago excluem, de antemao, qualquer veleidade de exaurir o tema.

2. O gerenciamento dos processos judiciais

A crise dos sistemas de justica em todo o mundo, e ndo apenas no Brasil -

8 Daniel Mitidiero, “Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter?”, Revisto de Processo, 194/55.
Humberto Theodoro Junior (Curso de Direito Processual Civil, volume I, Rio de Janeiro, Forense, 56*
edigdo, 2015, p. 81), diferentemente, entende que o principio da cooperagdo ¢ “um desdobramento do
principio moderno do contraditorio assegurado constitucionalmente, que ndo mais pode ser visto apenas
como garantia de audiéncia bilateral das partes, mas que tem a fun¢do democratica de permitir a todos
os sujeitos da relagdo processual a possibilidade de influir, realmente, sobre a formagao do provimento
jurisdicional”.

?Leonardo Carneiro da Cunha, cit., p. 47.

1" Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral,
Sao Paulo, Forense, 2015, p. 39.
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onde é notavel sua perda de funcionalidade, em razdo do crescimento exponencial
da litigiosidade, da grande taxa de congestionamento e da morosidade na solugdo das
demandas —, tem levado a questionamentos quanto a efetividade do acesso a justica,
que deve ser medido ndo somente pela quantidade de processos, mas também por sua
natureza e pelo perfil dos usudrios, que pode revelar qual a frequéncia de utilizagao do
sistema por litigantes habituais e por aqueles mais favorecidos socialmente. Tentativas
de reforma tendem a frustrar-se ante a complexidade das regras processuais que cresce
em beneficio de uma hiperprocedimentalizacao e dos litigantes habituais em detrimento
dos litigantes usuais'. Nesse quadro, vicejam, sobretudo em paises da tradigdo da
common law, propostas de gerenciamento dos processos judiciais (case management),
que normalmente tém por base a flexibilizagao do procedimento, entendida, em resumo,
como a possibilidade de o juiz adotar, por iniciativa prépria ou mediante oitiva ou
anuéncia das partes, dependendo do modelo normativo, procedimento mais adequado
a solucao do conflito levado a apreciagao do Judiciario.

Com a atenuagdo das fronteiras entre o sistema de gestdo do processo adversarial
(tipico da common law) e o sistema inquisitorial ou inquisitivo (tipico de nossa tradigao
romano-germanica), tem sido frequente e cada vez mais disseminada a flexibilizagao
dos procedimentos que permita, a um sé tempo, maior participagdo das partes e maior
supervisdo do juiz. Nos modelos adversariais, como o centro do poder no processo nao
€ 0 juiz, ha maior variagdo procedimental e o procedimento ndo € visto como garantia,
mas como meio de descoberta da verdade. Em nossa tradicao, ao revés, verifica-se um
paradoxo, como acentua Fernando Gajardoni: apesar do “reconhecimento dos poderes
do juiz na investigacdo oficiosa dos fatos, ou na prolacao de decisdes com base em seu
livre convencimento (até mesmo sem atender aos precedentes das instancias superiores),
ndo se lhe permite regular com liberdade o instrumento (o que parece ser um minus em
relagdo ao plus que é a decisdo)”".

Na Inglaterra, 0 modelo de case management consagrado no Codigo de Processo
Civil de 1995 (Civil Procedure Rules) ndo destoa significativamente do sistema norte-
americano, a principal diferenga entre ambos consistindo no fato de que, neste, a fonte
normativa decorre de disposi¢des ndo veiculadas em lei editadas pelo Federal Judicial
Center, ao passo de que naquele o cédigo tem forca de lei. Trés anos apds a adogdo
do cddigo, que estabelece diretrizes gerenciais pra que os julgadores identifiquem as
questdes centrais, decidam rapidamente as questdes simples, estabelegam cronogramas e
controlem mais efetivamente a producao de provas, a reforma processual foi considerada
bem sucedida, com expressiva redugdo do tempo médio de tramitagao do processo’.

' Paulo Eduardo Alves da Silva, Gerenciamento de processos judiciais, Sdo Paulo, Saraiva, 2010, pp. 30-
31. V. também Claudia Elisabete Schwerz Cahali, O gerenciamento de processos judiciais: em busca da
efetividade da prestagdo jurisdicional, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013.

12 Fernando da Fonseca Gajardoni, Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, Sao Paulo, Atlas, 2008, p. 112.

13 Gajardoni, cit. p. 117.
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Em Portugal, o art. 265-A do Cddigo de Processo Civil, na redagao de 1996, prevé
que “quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades
da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica de actos que
melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes”. Ao adequar
o procedimento ao caso, o juiz pode escolher uma forma ja existente ou fixar tramitagdo
sucedanea. Nesta Ultima hipdtese, aplica-se subsidiariamente o rito ordindrio para os atos
ndo modificados pelo juiz e, mais importante, todo o plano da tramitagdo sucedanea deve
ser fixado de uma Unica vez, para evitar surpresas e prejuizos aos contendores'.

Poroutrolado, apossibilidade deas partes celebrarem negéciojuridico processual, no
exercicio da autonomia da vontade e consoante uma tendéncia a criar alternativas privadas,
pautadas pela eficiéncia, a agao do Estado, tem se difundido. Na Franca, por exemplo, Loic
Cadiet insere-a em uma “tendéncia muito clara, a contratualizagdo contemporanea das
relagdes sociais, ligada a decadéncia do centralismo estatal e de seu coroldrio na categoria
da produgdo normativa, o legiscentrismo”. Para ele, a contratualizagdo da solugao material
dos litigios e da gestao dos procedimentos e dos processos jurisdicionais pode “contribuir
para facilitar a aceitagdo da atividade jurisdicional, outorgando-lhe maior legitimidade”.
Uma contratualizagdo deste tipo “promoveria uma justiga mais cidada, uma justica mais
democratica sob a tutela de um Estado moderador que buscasse o equilibrio social, a que
poderiamos chamar de Estado mediador, depois do Estado gendarme do século XIX e do
Estado providéncia do século XX”. 15

N&o hd negar, contudo, que essa nova tendéncia encontra resisténcias. Ha dois
tipos ideais de procedimentos, que ndo se encontram em estado puro: um modelo
aderente a legalidade e outro a liberdade das formas procedimentais. No primeiro,
os prazos e a ordem dos atos processuais sao rigidamente estabelecidos em lei e sua
inobservancia pode acarretar a invalidade do ato, de todo o procedimento ou mesmo
do resultado do processo, a sentenga. A previsibilidade e a seguranca sdo suas maiores
vantagens. Mas sua rigidez pode retardar o andamento do processo e levar por vezes
a pratica de atos desnecessarios ou mesmo inadequados a protegdo dos direitos. No
segundo, ha flexibilidade na fixacdo dos prazos e da ordem dos atos processuais. O
procedimento rigido tende a ser visto como regra de ordem publica, que impede,
quase sem excecdo, que as partes disponham sobre a forma e os prazos, ainda que
contem com a concordancia do juiz. Esse é o modelo adotado pelo Cédigo Buzaid. As
formalidades do processo, nessa 6tica, sdo consideradas condi¢des para um julgamento
justo, como modo de controlar a atividade jurisdicional e evitar o arbitrio dos juizes, e
tém funcao garantista que visa resguardar a previsibilidade e a seguranca. Embora sem

4 Gajardoni, cit., p. 131.

15 Loic Cadiet, “Los acuerdos processales em derecho francés: situacion actual de la contractualizacion
de processo y de la justicia en Francia”, Civil Procedure Review, v.3. n.3: 3-35, aug.-dec. 2012, p. 6 ¢ 35
(www.civilprocedurereview.com).
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negar a importancia do rigor formal, é possivel sustentar que a absoluta rigidez formal
ndo mais se coaduna com a variedade e com a complexidade dos conflitos levados ao
Judiciario. A flexibilizagdo pode ser utilizada em cardter subsidiario, desde que haja
amplo contraditdrio e anuéncia das partes. Com isso, seria possivel deixar de privilegiar
a norma cogente como fonte exclusiva das regras de procedimento em favor de uma
gestdo compartilhada do procedimento™®.

No Brasil, o CPC/1973 ndo contemplava a flexibilizacdo do procedimento, ndo
obstante ja existirem principios implicitos, que decorrem do ordenamento, como o
principio da adequacao e o principio da adaptabilidade processual. Foi a partir deles e
dos estudos de direito comparado, que o novo CPC, no art. 190, prevé a flexibilizacao
do procedimento por meio de convengdo entre as partes, que, em se tratando de
direitos disponiveis, poderdo “estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo”. O novo c6digo, no art. 191, autoriza
também o juiz e as partes, de comum acordo, a fixarem calendario processual, que
dispensa intimagao dos atos processuais e s6 pode ser alterado em casos excepcionais.

A flexibilizagdo do procedimento suscita, ainda, contudo, inimeras perplexidades,
pois rompe o paradigma do direito vigente, que atribui ao juiz 0 monopdlio da direcao
do processo (art. 125 do CPC/1973), substituindo-o, em parte, por um modelo de gestao
compartilhada do procedimento de carater aberto e de grande amplitude. Afinal, no novo
CPC, aparentemente inverte-se a atual situagdo e as partes passam a ter mais poderes
que o juiz, que somente poderia flexibilizar o procedimento de dois modos, na fixagdo
de prazos e de ordem das provas, enquanto as partes poderiam convencionar sobre seus
onus, poderes, faculdades e deveres. A ser assim, quais os limites objetivos para os acordos
processuais? O que podera ser neles pactuado? Sao eles uma fonte normativa de legitimacao
extraordindria, ativa e passiva, como sustenta Fredie Didier Jr.?"” Poderdo ser objeto de
acordo quais os atos processuais deverdo ser realizados, sua forma, sua conveniéncia e
oportunidade, sua ordem sequencial e todo e qualquer tipo de procedimento?'® Mesmo
a previsdo de controle de validade das convengdes, pelo juiz, é vazada em termos vagos,
com referéncia a casos de nulidade, ndo especificados, e a insercdo abusiva em contratos
de adesdo ou a situagdes de manifesta vulnerabilidade de uma das partes.

16 Fernando da Fonseca Gajardoni, “Flexibilizagdo procedimental — razoabilidade ou excesso de poder do
juiz?”, in Rossi, Fernando; Ramos, Glauco Gumerato; Guedes, Jefferson Carus; Delfino, Lucio € Mourao,
Luiz Eduardo Ribeiro, O futuro do processo civil no Brasil: uma analise critica ao Projeto do Novo CPC,
Belo Horizonte, Forum, 2011, pp. 689-697.

17 Fredie Didier Jr., “Fonte normativa de legitima¢do extraordinaria no novo Codigo de Processo Civil: a
legitimagao extraordinaria de origem negocial”, Revista de processo, v. 39, n° 232, jun. 2014.

18V, Julio Guilherme Miiller, “Acordo processual e gestdo compartilhada do procedimento”, in Alexandre
Freire, Bruno Dantas, Dierle Nunes, Fredie Didier Jr., Jos¢ Miguel Garcia Medina, Luiz Henrique Volpe
Camargo e Pedro Miranda de Oliveira (orgs.), Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto
do novo Codigo de Processo Civil, Ed. Jus Podium, vol. III, 2014.
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3. Negocios processuais atipicos (art. 190 do NCPC)

Como se viu, o CPC/1973, conquanto admitisse grande nimero de convengdes
processuais tipicas, ndo previa a celebragdo de convengdes processuais genéricas ou
atipicas. Ja o CPC/2015 contém cldusula geral de negécio juridico processual (art. 190),
mediante a qual podem as partes celebrar negécios bilaterais atipicos, ou seja, ndo
especificados em lei, aptos a modificar o procedimento e a alterar seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais. Pode-se dizer, assim, que o novo cddigo acolhe dois
modelos de negdcios juridicos processuais: i) os atipicos ou inominados, de que trata o
art. 190, sempre bilaterais, e ii) os tipicos ou nominados, que se encontram em varios
dispositivos e podem ser unilaterais, bilaterais e plurilaterais, a exemplo dos muitos ja
eram previstos no CPC/1973, aos quais agora se agregou notadamente a convengao para
escolha de perito (art. 471) e a calendarizacdo (art. 191)".

Os negdcios juridicos processuais bilaterais e atipicos sujeitam-se, obviamente,
as condigdes gerais de validade dos negécios juridicos, previstas no Cédigo Civil: agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e forma prescrita ou ndo
defesa em lei (art. 104 do CC). A capacidade do agente, como se discute abaixo, é
objeto de condigdo especifica prevista no art. 190: somente as partes plenamente
capazes podem celebrar a convengéo processual. A licitude do objeto deve ser aferida a
vista das garantias constitucionais do devido processo legal e da necessaria observancia
dos preceitos de ordem publica (art. 2.035, paragrafo Gnico, do CC), bem como das
limitagdes impostas na lei de arbitragem (bons costumes, ordem publica e principios
gerais do processo, previstos nos arts. 2°,§ 1°,e 21, § 2°, da Lei 9.307/1996)%. Os deveres
de boa-fé, cooperacao e lealdade (arts. 5°, 6° e 77), integrantes da ordem publica, ndo
podem ser dispensados pelas partes*’. Quanto a forma, ainda que nao haja previsao legal
nesse sentido, € prudente que se adote a escrita ou que a0 menos seja reduzida a termo
a convengao apresentada oralmente, tendo em vista a previsibilidade e a seguranga
juridica que certamente se agregam ao negécio juridico com a adogdo da forma escrita,
particularmente quando se tratar de convencao pré-processual®.

1 Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral,
Sao Paulo, Forense, 2015, p. 615.

20 Confira-se o enunciado ENFAM n° 37: “Séo nulas, por ilicitude do objeto, as convengdes processuais que
violem as garantias constitucionais do processo, tais como as que: a) autorizem o uso de prova ilicita; b)
limitem a publicidade do processo para além das hipoteses expressamente previstas em lei; ¢) modifiquem
o regime de competéncia absoluta; e d) dispensem o dever de motivagdo”. Veja-se também o enunciado
FPPC n° 20: “(art. 190) Nao s3o admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para
modificagdo da competéncia absoluta, acordo para supressdo da primeira instancia”.

21 Cf. enunciado FPPC n° 6: “(arts. 5°, 6° e 190) O negodcio juridico processual ndo pode afastar os deveres
inerentes a boa-fé e a cooperagdo”.

22 Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral, Sao Paulo, Forense, 2015, p. 617. Cf. o enunciado ENFAM n° 39: “Nao ¢é valida convengao pré-
processual oral (art. 4°, § 1°, da Lein. 9.307/1996 ¢ 63, § 1°, do CPC/2015)”. Cf. ainda Flavio Luiz Yarshell,
“Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, in Antonio do Passo Cabral e Pedro
Henrique Nogueira (coords.), Negocios processuais, Editora JusPodium, Salvador, 2015, p. 65.
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Além disso, trés sdo as condigdes especificas de validade das convengdes
processuais atipicas previstas no art. 190: a) o processo deve versar sobre direitos que
admitam autocomposicdo; b) as partes devem ser plenamente capazes e c) a convengao
deve limitar-se aos onus, aos poderes, as faculdades e aos deveres processuais das partes,
podendo ser celebrada antes ou durante o processo.?

Sobre os direitos que admitem autocomposicdo, vale lembrar que o alcance
de negécio juridico processual atipico é maior do que aquele que pode ser objeto
da convencdo de arbitragem, circunscrita a solucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1° da Lei 9.307/1996), ao passo que os direitos
autocomponiveis a que alude o caput do art. 190 incluem também os direitos indisponiveis
que admitam transacao. A propdsito, o art. 3°da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, a lei
da mediacdo, prevé que “pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao”. Sendo a mediagao,
por exceléncia, um método de autocomposicdo, o mesmo conceito pode ser aplicado
a exegese do art. 190 do CPC, isto €, os direitos que admitem autocomposi¢ao nao
sdo apenas os direitos disponiveis, mas também aqueles que, conquanto indisponiveis,
admitam transacdo. Nessa Gltima hipétese, de rigor a intervengao do Ministério Piblico®.
Exemplos de direitos indisponiveis mas transaciondveis seriam encontrados na agdes
coletivas de direitos difusos, nas quais se admite a celebragdo de TAC pelo Ministério
Pablico?, e nas acdes trabalhistas?. Deve-se verificar se o direito pode ou ndo ser objeto
de transagdo, o que, como lembrado por Flavio Yarshell, “pode ensejar divida quanto a
possibilidade e aos limites do negdcio processual”’.

Quanto a capacidade das partes, a exigéncia de que sejam plenamente capazes
denota que, diversamente das condigdes gerais de validade dos negécios juridicos, a
condicdo especifica contida no art. 190 impede que partes relativamente incapazes,
ainda que assistidas ou representadas, celebrem convengdes processuais. Segundo

2 Humberto Theodoro Junior, cit., p. 470.

2 Veja-se, a proposito, o § 2° do art. 3° da Lei 13.140/2015: “O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”.

% Enunciado FPPC n° 253: “(art. 190; Resolugdo n. 118/CNMP) O Ministério Publico pode celebrar
negodcio processual quando atua como parte”.

26 Cf. os seguintes enunciados FPPC: n°® 131: “(art. 190; art. 15) Aplica-se ao processo do trabalho o disposto
no art. 190 no que se refere a flexibilidade do procedimento por proposta das partes, inclusive quanto aos
prazos”- e n° 135, “a indisponibilidade do direito material ndo impede, por si so, a celebragdo de negocio
juridico processual”.

27 Cf. Flavio Luiz Yarshell, “Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, in
Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira (coords.), Negocios processuais, Editora JusPodium,
Salvador, 2015, p. 69: “Para ilustrar, costuma-se dizer que o direito discutido em processo de investigagao
de paternidade — que pode envolver perfeitamente pessoas ‘plenamente capazes’— € indisponivel. Contudo,
ninguém ha de negar que o réu, sendo maior e capaz, possa reconhecer a procedéncia da demanda e assumir
a paternidade”. A interpretagdo correta do dispositivo, segundo o autor, admitiria os negdcios processuais
também em agdes relativas ao estado e a capacidade das pessoas, bem como aquelas que envolvem a
Fazenda Publica e pessoas integrantes da Administragao publica direta e indireta.
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Gajardoni, “o interesse pUblico recomendou, tanto quanto no art. 1° da Lei 9.307/1996
(Lei da Arbitragem), que a situagdo juridica do incapaz, inclusive processual, seja
preservada segundo as regras legais, limitando-se, por conseguinte, a autonomia de
sua vontade (na verdade exercitavel pelo seu representante/assistente), tanto que a lei
condiciona a celebragdo de convencao por partes plenamente capazes, isto é, que ndo
estejam a depender de interposta pessoa para o exercicio de seus direitos processuais
(capacidade ad processum)”*.

No que tange aos limites materiais dos negdcios processuais, a doutrina assinala
ndo se admitir convencao que atinja os poderes conferidos ao juiz. Humberto Theodoro
Junior entende ndo ser dado as partes “vetar a iniciativa de prova do juiz, ou o controle
dos pressupostos processuais e das condigdes da agdo, e nem qualquer outra atribuicao
que envolva matéria de ordem publica inerente a funcdo judicante. Tampouco é de
admitir-se que se afastem negocialmente os deveres cuja inobservancia represente
litigdncia de ma-fé”.* Leonardo Greco sustenta que os limites entre os poderes do juiz
e autonomia das partes devem ser definidos consoante a disponibilidade do direito
material, a paridade de armas entre as partes e a observancia dos principios e das
garantias fundamentais do processo™.

2Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral,
Sao Paulo, Forense, 2015, p. 619. Cf. também o enunciado ENFAM n° 38: “Somente partes absolutamente
capazes podem celebrar convengao pré-processual atipica (arts. 190 e 191 do CPC/2015)”.

2 Humberto Theodoro Junior, cit., p. 471. Para o autor, as convengdes processuais podem ser Uteis, entre
outras hipoteses, para disciplinar “intervengdes atipicas de terceiro, como, por exemplo, a ampliagdo das
hipoteses de assisténcia e da permissdo para denunciagdo da lide, sucessiva e per saltum, que, embora
ndo autorizadas pelo Codigo, podem ser negociadas entre as partes, maiores e capazes, quando litiguem
sobre direitos disponiveis. Afinal, as restrigdes que nessa matéria existem decorrem da preocupagio de ndo
embaragar o encaminhamento do processo para atingir a solu¢do da demanda formulada pelo autor. Se este,
no entanto, negocia livremente como réu, permitindo que outros sujeitos venham a participar do debate
e dos efeitos da prestagdo jurisdicional, ndo ha razdo para impedir essa ampliagdo subjetiva e objetiva
do processo”. Outras hipdteses nas quais também se admitem negdcios processuais, segundo o autor,
s30 o rateio de despesas processuais, a dispensa de assistente técnico, a eliminagdo de feito suspensivo
da apelagdo, o afastamento da possibilidade de execug@o provisoria, a redugdo dos prazos processuais
e a disciplina do 6nus da prova. Veja-se também o enunciado FPPC n°® 19: “(art. 190) Sdo admissiveis
os seguintes negocios processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de
prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de
assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para ndo promover execugao
provisoria; pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatdria, inclusive com a correlata
previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediag@o prevista no art. 334; pacto de exclusdo
contratual da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizagdo
prévia de documentagdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulagdo de sangdo negocial, sem prejuizo
de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatdrias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de
comunicagdo das partes entre si”.

30 Leonardo Greco, cit., p. 724-725. Confira-se o enunciado ENFAM n° 36: “A regra do art. 190 do
CPC/2015 ndo autoriza as partes a celebragdo de negocios juridicos processuais atipicos que afetem
poderes e deveres do juiz, tais como os que: a) limitem seus poderes de instrugdo ou de sangdo a litigancia
improba; b) subtraiam do Estado/juiz o controle da legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae;
¢) introduzam novas hipdteses de recorribilidade, de rescisoria ou de sustentagdo oral ndo previstas em
lei; d) estipulem o julgamento do conflito com base em lei diversa da nacional vigente; e e) estabelecam
prioridade de julgamento ndo prevista em lei”.
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Ha davida quanto a possibilidade de a estrutura do julgamento ser alterada por
convengao entre as partes. Veja-se, a propdsito, o enunciado ENFAM n° 41: “Por compor a
estrutura do julgamento, a ampliagdo do prazo de sustentagdo oral ndo pode ser objeto de
negécio juridico entre as partes”. Em sentido contrario, o enunciado FPPC n® 21: “(art. 190)
Sdo admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizagao de sustentagdo
oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do
mérito convencional, convencao sobre prova, reducao de prazos processuais”.

O controle jurisdicional da validade das convengdes processuais pode se efetuar
de oficio ou a requerimento e se restringe as hipéteses de nulidade ou “de insercao
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade” (art. 190, paragrafo Gnico). O controle de oficio decorre do
disposto no pardgrafo Gnico do art. 168 do Cédigo Civil. Dizer que o controle incidental
deve cingir-se as nulidades, inclusive a insercao abusiva em contrato de adesao a
situacdo de manifesta vulnerabilidade, equivale a dizer, na licdo de Flavio Yarshell, que
o controle € incidental, “em correspondéncia com a fase processual, justamente porque
ndo ha preclusdo sobre o tema e porque, no momento de aplicar a regra, o juiz deixard
de fazer se entender que ela, por qualquer razao, é invalida”'. A declaracdo de nulidade
da convengdo processual inserida abusivamente em contrato de adesdo depende da
verificacdo da abusividade. Gajardoni sugere a adocdo do critério adotado no § 2° do
art. 4° da Lei de Arbitragem, “que s6 reconhece a eficacia de convengao se, em juizo, o
aderente concordar expressamente com a regra, ou tomar a iniciativa de utilizd-la”*2. Ja
a vulnerabilidade da parte deve ser analisada casuisticamente, levando em conta o nivel
educacional, a formacao profissional e a compreensao do negdcio. Assim, a auséncia de
advogado € mero indicio de vulnerabilidade, que pode ser descaracterizada dependendo
das peculiaridades do caso*. De outro lado, a verificagdo da anulabilidade do negécio
juridico processual deve ser feita em agao prépria*.

4. O calendario processual (art. 191)

O calendario processual, previsto no art. 191 do novo CPC, funda-se no consenso
entre o juiz e as partes e tende a aumentar a previsibilidade do procedimento, em reforgo

31 Flavio Luiz Yarshell, cit., p. 77.

32 Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral,
cit., p. 631.

3 Cf. enunciado FPPC n° 18: “(art. 190, paragrafo tnico) Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte
celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.

3 Flavio Luiz Yarshell, cit., p. 77-78. A proposito do paragrafo tnico do art. 190 NCPC, cf. os seguintes
enunciados FPPM: n° 16: “(art. 190, paragrafo tinico) O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de
validade da convengao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade
do ato sem prejuizo”; n® 134: “(Art. 190, paragrafo Ginico) Negocio juridico processual pode ser invalidado
parcialmente”;
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da seguranga juridica e da efetividade da prestagdo jurisdicional. A calendarizacdo é
inspirada nas legislagdes francesa e italiana, como instrumento de concretizacao do
principio da duracdo razoavel do processo. E negécio processual tipico, celebrado
entre o juiz e as partes e, se for o caso, intervenientes. A vontade do juiz, expressa no
exercicio da discricionariedade que lhe confere o dispositivo, é essencial para que se
aperfeicoe o negdcio juridico. Do contrdrio, como vincular o juiz ao calendario? Sem
tal vinculagdo, o calendario deixaria de ter efeito pratico, ja que a grande vantagem
desse negdcio processual reside em sua relativa rigidez (§ 1°) e na dispensa de intimagao
para os atos nele previstos (§ 2°*. H4, no entanto, quem sustente tratar-se de negdcio
bilateral, do qual o juiz participaria apenas para homologa-lo, ndo como declarante.
Consequentemente, o descumprimento do calendario pelo juiz ndo acarretaria sangao
alguma, por se tratar de prazo impréprio®.

E bem verdade que o projeto do novo CPC também contém regra de julgamento
em ordem cronoldgica, a qual, em principio, parece colidir com o calendario processual.
A propésito, pelo menos duas solugdes ja foram imaginadas. A primeira seria atribuir
ao calendario cardter excepcional que excluisse a aplicacdo da ordem cronolégica. A
segunda consistiria em excluir do calenddrio o prazo para a sentenga, com o que seria
possivel julgar o processo em ordem cronoldgica.””

5. Consideracoes finais

Nao € possivel prognosticar com clareza se a flexibilizacdo do procedimento e
a calendarizagdo do processo previstas no novo CPC contribuirdo para o incremento
da efetividade da prestacao jurisdicional, até porque a quebra do monopélio do juiz na
condugdo do processo e a possibilidade de uma gestao compartilhada do procedimento
surgem ao lado de outras significativas mudancas de paradigma, tais como a adogdo de
um modelo de processo cooperativo, que é também coexistencial ou multiportas, com
énfase na solucdo consensual de conflitos, e a substituicio do livre convencimento

30 § 1°do art. 190 é expresso na vinculagdo das partes e do juiz ao calendario, que s6 pode ser modificado
em casos excepcionais, devidamente fundamentados. O enunciado FPPC n°® 414, contudo, sugere que a
modificagdo s6 possa ser feita em beneficio do juizo: “(art. 191, §1°) O disposto no §1° do artigo 191
refere-se ao juizo”.

3¢ Sobre essa controvérsia doutrinaria, v. Fernando da Fonseca Gajardoni et al., Teoria geral do processo:
comentarios a0 CPC de 2015: parte geral, cit., pp. 634-635. O autor também adverte para questao de saber
se as condigodes especificas de validade dos negdcios processuais atipicos (art. 190) aplicam-se também ao
negocio tipico da calendarizagao (art. 191), ja que, no projeto aprovado no Senado, o art. 189, que continha
toda a matéria relativa aos negdcios atipicos e a calendarizacao, foi desmembrado nos atuais artigos 190
e 191. Numa interpretagdo literal, a calendarizagdo ndo teria por requisitos partes plenamente capazes e
direitos passiveis de autocomposi¢ao. A melhor interpretacdo, levando em conta a génese do novo codigo e
0s principios e regras constitucionais aplicaveis ao processo, parece ser, como indicado, aquela que submete
a calendarizagdo aos requisitos especificos dos negocios juridicos processuais referidos no art. 190.

37 Cf. Miiller, cit., p. 155.
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motivado do juiz por um sistema de precedentes vinculativos, entre outras. E provével
que, em um primeiro momento, diante da enorme quantidade de demandas judiciais,
que exigem padronizacdo de ritos e métodos de trabalho para que se tente diminuir o
congestionamento do Poder Judicidrio, ocorra exatamente o oposto. Cabe indagar se
a contratualizagdo do procedimento é compativel com a expressiva carga de trabalho
dos magistrados brasileiros e se as grandes incertezas que ainda existem quanto ao
sentido e ao alcance dos novos dispositivos serdo esclarecidas adequadamente e a
tempo de permitir sua plena aplicacdo aos tipos de demandas para as quais podem
revelar-se Gteis. Nao é implausivel imaginar, contudo, que, em alguns anos, estabilizada
a jurisprudéncia acerca do novo cédigo e assentadas as bases para uma transformacao
da cultura de litigiosidade hoje existente, a cooperacao entre as partes e a disseminagao
das convengdes processuais, pautadas pelo contraditorio e pela boa-fé, contribuam
para a solucdo mais célere e mais adequada das demandas de alta complexidade e dos
chamados casos dificeis.
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Ministro Sérgio Kukina

Como vota o Ministro Arnaldo?

Dirigi-me ao gabinete do Ministro Arnaldo Esteves Lima para dele me despedir
naquele que fluia seu derradeiro dia como magistrado em atividade no Superior Tribunal
de Justica. Encontrei-o em meio aos servidores de sua valorosa equipe, encaixotando
livros e outros objetos pessoais, em clima de amena despedida do espaco fisico em que
judicou por praticamente uma década (2004-2014). Mesmo em meio aos encargos da
mudanga, ndo hesitou em cessar o que fazia e, com a fidalguia de sempre, agraciou-
me com um Ultimo cafezinho em sua sala, tecendo emotivas consideracoes sobre sua
longa caminhada na magistratura e, também, algumas projecdes sobre o futuro em Belo
Horizonte, longe da toga. A serenidade era a mesma de quando o conheci, na primeira
visita que a ele fiz, no ano de 2012, em busca de seu apoio para meu ingresso no STJ.

Noutro singular contexto, jamais esquecerei das generosas palavras com que o Ministro
Arnaldo, na presidéncia da Primeira Turma (composta, também, pelos Ministros Ari Pargendler,
Napoledo Nunes Maia Filho e Benedito Gongalves), estendeu-me as boas vindas em meu
primeiro dia de trabalho colegiado (fev/2013). Sua Ihaneza e acolhimento me deixaram tdo a
vontade, que cheguei a me sentir como se ja integrasse a Corte hd algum tempo.

Mais recentemente - corria o primeiro semestre deste ano de 2015 -, presidindo
a uma sessdo da Primeira Turma, fui alertado pela atenta secretdria Barbara Amorim
de que na assisténcia, em modo irretocavelmente discreto, presente se encontrava o
Ministro Arnaldo Esteves Lima, em sua primeira apari¢ao no recinto desde o jubilamento.
Dafi que, apods os efusivos cumprimentos dos colegas de bancada e da breve fala do
inesperado e ilustre visitante, disse a ele, em meio a emocao do momento, que precisaria
me conter para, num ato reflexo, ndo insta-lo a proferir seus sempre preciosos votos nos
julgamentos que ainda transcorreriam naquela tarde.

Enfim, os mineiros do Vale do Jequitinhonha podem, com sobras de razdo,
ufanar-se desse seu conterraneo que, com desmedido zelo, empenho e eficiéncia,
soube honrar o papel que se espera de um Juiz verdadeiramente comprometido com os
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valores da justica humana. Do mesmo modo, o Poder Judicidrio brasileiro, notadamente
o STJ, trard registrado em sua memdria institucional o indelével orgulho de ter contado,
em suas fileiras, com um julgador do quilate do Ministro Arnaldo Esteves Lima, cujos
precedentes, por certo, continuardo iluminando e enriquecendo nossos palcos forenses
por muito tempo.

Brasilia, setembro de 2015.
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Programa de Estudos
Avancados

Primeira Parte - 12 de Marco de
2015, Manh3







Abertura

Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER:

Bom dia a todos. Declaro aberto o Programa de Estudos Avangados da Emarf - O
Novo Cddigo de Processo Civil. Satdo todos os presentes. Satido os componentes da
mesa na pessoa do Ministro Luiz Alberto Gurgel, nos honrando com a sua presenca,
bem como a Professora Teresa Wambier, os demais presentes. O nosso homenageado,
o Ministro Arnaldo Esteves Lima, nosso Colega aqui do Tribunal Regional Federal da 2°
Regido, que nos honrou representando este Tribunal e toda a Justica Federal no Superior
Tribunal de Justica.

Dou hoas-vindas a todos e passo a palavra ao Desembargador Aluisio Mendes,
Diretor da Emarf.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Bom dia a todos. E com extrema satisfacdo e honra que abrimos este Programa
de Estudos Avancados, que tem a participagdo de juristas altamente renomados. Nés
procuramos trazer para este Programa de Estudos Avangados os juristas que participaram
ativa e diretamente na elaboracao do novo Cédigo de Processo Civil. Temos, portanto,
aqui, a presenca de juristas que participaram tanto na elaboragdo inicial, naquela
primeira Comissao de Juristas, quanto também professores que participaram depois, mais
diretamente na Camara dos Deputados, e, por fim, também no Senado.

Este Curso, como todos sabem, é um Curso que se inicia com esse Programa de
Estudos Avancados, com uma parte um pouco mais expositiva, embora cada palestrante
possa deixar também um tempo para debates, para perguntas, e teremos depois os
chamados grupos de trabalho, nos quais procuraremos aprofundar e debater mais a
aplicagdo do novo CPC na Justica Federal.

Antes de mais nada, fico extremamente agradecido em relagdo a todos os juristas
que aceitaram participar deste evento. Também agradeco aos Desembargadores e Juizes
Federais que se inscreveram. Este evento estd sendo, pelo que nos consta, o recorde
de inscrigdes de Magistrados aqui na 2° Regido. Nés temos aproximadamente quase a
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metade dos Magistrados da 2° Regido inscritos neste evento. E ndo poderia ser diferente,
porque nds pensamos desde o inicio em uma grande homenagem ao Ministro Arnaldo
Esteves Lima, e, por isso, procuramos reunir o que ha de melhor em termos de professores
de Processo Civil e também trazendo a esta Casa o conjunto de Magistrados Federais.

Eu queria rapidamente dizer que o Ministro Arnaldo Esteves Lima é um grande
exemplo para todos nés. E um homem que pode-se dizer plenamente realizado em
termos de carreira juridica porque foi — e, alids, voltou a ser — Advogado, foi Defensor
Pdblico, foi Promotor de Justica — alids, foi Promotor de Justica no Distrito Federal e
também aprovado para o Ministério Piblico de Sao Paulo, onde chegou a ser
aprovado, nomeado e empossado, mas acabou ndo entrando em exercicio, para
infelicidade dos paulistas. Além disso, foi Juiz de Direito no DF, Juiz Federal no
Parand e em Minas Gerais, Desembargador Federal aqui no Tribunal Regional
Federal na primeira composi¢do, os chamados - Quatorze Pioneiros do TRF -,
aqui tendo exercido a Vice-Presidéncia e a Presidéncia.

Foi também o primeiro Desembargador desta Casa que chegou ao
Superior Tribunal de Justica, e, como ndo poderia ser diferente, realmente
muito bem a representou ao longo dessa década em que esteve no Superior
Tribunal de Justica. L4 também exerceu inimeras fungdes, dentre as quais a
de Corregedor-Geral da Justica Federal, Diretor do nosso Centro de Estudos
Juridicos e também foi Membro do Conselho Superior da Enfam.

O Magistério também exerceu com brilho na Faculdade Milton Campos,
dentre outras instituicdes, alids, instituicdo que também ha pouco tempo o
convocou para uma homenagem em uma palestra.

E autor de livros, dentre os quais eu assinalaria Acdo Rescisoria,
em conjunto com o nosso Colega Vice-Presidente, quase Presidente,
Desembargador Poul Erik, e também sobre processo administrativo, do qual
acaba de sair uma 6tima edigao atualizada pela Del Rey, e n6s temos também a
honra de compartilhar a coautoria da segunda edicdo, desde a primeira edicao,
do Mandado de Seguranga: comentarios a Lei 12.016/2009.

Recebeu também indmeras condecoragoes, titulos e medalhas. Eu nao
vou, obviamente, nomear todas essas honrarias recebidas nem todos os cargos
exercidos pelo Ministro, sendo ficariamos aqui a manha e talvez parte da tarde
elencando todos os seus feitos e os seus, portanto, relevantes servigos prestados
a todo o Poder Judicidrio, a sociedade, a Justica Federal.

Por Gltimo, eu apenas salientaria que, ndo obstante toda essa grandeza,
0 Ministro é também um exemplo de humildade, de companheiro, de colega,
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de amigo de todos nds aqui da Justica Federal, desde o Ministro do Supremo
Tribunal Federal até o porteiro, a funciondria da copa, todos os servidores que
trabalharam com o Ministro.

Ministro, muito obrigado por ter aceitado essa homenagem por todos os
relevantes servigos, e este Curso, ndo obstante toda essa grandeza, por certo é
pequeno diante de tudo o que Vossa Exceléncia fez pela sociedade, pelo Poder
Judiciario e pela Justica Federal.

Muito obrigado.
(Aplausos)

Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER:

Passo agora a palavra ao Desembargador Guilherme Calmon, Diretor-
Geral da Emarf.

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Bom dia a todos. Primeiramente, eu quero saudar o nosso Presidente do
Tribunal Regional Federal Desembargador Sergio Schwaitzer, na pessoa de quem
cumprimento a todos os Desembargadores deste Tribunal, inclusive o préprio
Coordenador Cientifico do Curso, do evento. Quero também saudar o Instituto
Brasileiro de Direito Processual, na pessoa da Professora Teresa Wambier, bem
como todos aqueles que integram o préprio Instituto. Quero também saudar
o Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB, na pessoa do Professor Candido
de Oliveira, também aqui presente, bem como o Instituto Carioca de Processo
Civil, que também é uma das instituicdes que vem apoiando a realizagao do
evento, em parceria com essas duas a que acabei de me referir.

Muito rapidamente, quero apenas, na condigao de Diretor-Geral da Escola
da Magistratura do Tribunal Regional da 2° Regido, dar boas-vindas a todos os
palestrantes, mas em especial a todos os Magistrados que comparecem ndo
s6 na data de hoje como comparecerdo na data de amanha para participarem
deste primeiro momento do Curso sobre o novo Cédigo de Processo Civil.
Como o Desembargador Aluisio bem colocou, um primeiro momento ainda
que predominantemente expositivo, mas que tera complemento em outras
atividades que a propria Escola da Magistratura vai realizar.

Eu tenho a grande satisfacdo também de, neste momento, ndo sé
parabenizar o proprio Coordenador Cientifico do evento, o Desembargador
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Aluisio Mendes, pela precisdo a respeito ndo s6 dos temas escolhidos para serem
explorados durante esses dois dias, sobre o novo Cédigo de Processo Civil, mas
também pelos palestrantes que aqui nés teremos oportunidade de ouvir. Dentre
eles, destaco - obviamente, sdo varios os temas: sobre mediacio, conciliacao
e arbitragem no novo Cédigo de Processo Civil; recursos repetitivos também
no novo CPC; a fungdo das Cortes Supremas, das Cortes Superiores, bem como
intervengdo de terceiros e amicus curiae no Cédigo de Processo Civil. Enfim,
temas da mais alta relevancia, que todos os senhores ja tém e terdo oportunidade
de aprofundar nessa nova perspectiva de um novo Cédigo de Processo.

Eu, como um civilista, como alguém que estd mais na academia ligado
a area do Direito Civil, ha cerca de treze anos, em 2002, tive oportunidade de
vivenciar todo o movimento que na academia passou a existir, €, obviamente, com
repercussao nas questoes praticas e jurisdicionais, relacionado ao novo Cdédigo.
No ambito do Direito Civil, nds temos o segundo Codigo Civil brasileiro, que esta
em vigor, e ja com uma série de remendos e alteragdes ocorridas de 2002 para ca.

Em matéria de Direito Processual Civil e em matéria de um Cédigo de
Processo Civil, nés teremos um terceiro. Quer dizer, ha grande expectativa
a respeito de um terceiro Codigo de Processo Civil brasileiro, ainda que os
Cédigos Estaduais antigos também tenham servido de base para toda uma
discussao e toda uma elaboracgao tedrica a respeito.

S6 para poder pontuar que essa transicdo, essa mudanca de um
paradigma até entdo em vigor para um outro paradigma, que é um novo Cédigo
de Processo Civil, vem acompanhada, obviamente, de uma série de dividas e
questionamentos que todos nods teremos, inclusive aqueles que participarem e
participam de toda a discussao e até mesmo da elaboragdo do préprio texto.

Dito isso, quero renovar meu agradecimento, dizer que, como Diretor-
Geral da Escola da Magistratura, eu me sinto, e acho que toda a Escola se sente,
bastante alegre, contente, por forca de estarmos coroando o encerramento de
um ciclo que vai ocorrer agora no inicio de abril, que é o encerramento desta
atual Gestao da Escola, e ndo poderia ser melhor esse encerramento do que
com a realizagdo do curso sobre o novo Cédigo de Processo Civil.

Devolvo a palavra, entdo, ao nosso Coordenador Cientifico.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu quero também fazer minhas as palavras do Desembargador Guilherme
Calmon, especialmente agradecer as presencas ilustres nesta Abertura do
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Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria, do nosso Corregedor Desembargador
Guilherme Couto de Castro, além do Presidente e do Diretor da Escola, que
ja falaram, do Doutor Candido de Oliveira, representando o Instituto dos
Advogados Brasileiros, o IAB, e a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier,
Presidente do nosso querido Instituto Brasileiro de Direito Processual, do qual
muito me honra ser seu Diretor.

Quero dizer que foi uma grande parceria este evento também, do Tribunal,
da Escola, com o IAB e o IBDP, além do Instituto Carioca de Processo Civil, da
OAB, de todas as entidades que participaram. Quero registrar aqui também o
papel das associagdes que colaboraram muito: a Ajuferjes, com a presenca do
Presidente Wilson Witzel, e também a Associacao dos Juizes Federais.

Vou passar a palavra ao Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria, que fara
uma intervengdo agora, neste momento, apenas em homenagem ao Ministro
Arnaldo Esteves Lima, na medida em que ele também é um dos palestrantes
sobre o tema dos recursos repetitivos.

Peco perddo apenas porque eu deixei de registrar no breve resumo do
curriculo dois aspectos importantissimos, agradecendo a presenca da Dona
Maria José, que também é uma pessoa muito querida, sempre acompanhando
o Ministro Arnaldo. Nés conhecemos, principalmente nés que somos talvez um
pouco mais antigos, a Dona Maria José, sempre ao lado do Ministro Arnaldo
nos eventos, nas principais realizagdes da Justica Federal, e, por certo, a Dona
Maria José e o Joao Paulo, que é o filho do casal, também estdo de parabéns
pela familia muito querida na nossa Justica Federal.

Com a palavra o Ministro Luiz Alberto.

Ministro LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA:

Eu gostaria de pedir permissdo a todos os integrantes da mesa para
cumprimenta-los nas pessoas do nosso grande homenageado, o Ministro
Arnaldo, o nosso Presidente do Tribunal, Sergio, e a Professora Teresa,
representante aqui na mesa da ala feminina. Eu também quero dirigir uma
palavra aos meus queridos Colegas Magistrados aqui da 2* Regido e dizer que,
ao chegar ao Superior Tribunal de Justica, eu ja conhecia a fama do nosso
homenageado, o Ministro Arnaldo, pelo curriculo que foi lido, pela forma
lhana, pela forma atenciosa. E uma pessoa despida de qualquer vaidade, e isso
€ muito importante para o exercicio da nossa funcao da Magistratura, e todos
no6s sabemos que, infelizmente, as vezes n6s ndo conseguimos nos despir dessa
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vaidade. Mas o Ministro Arnaldo é um professor dessa missdo. Eu ja conhecia
isso dos Magistrados, Ministro Arnaldo, mas foi importante também conhecer
isso dos servidores.

O senhor sabe que eu cheguei em um momento muito feliz do STJ, porque
trés Magistrados da nossa area, da Magistratura Federal, estavam saindo. A
felicidade ndo é porque eles estavam saindo, deixe-me logo explicar! A felicidade
era porque eles estavam deixando gabinetes com servidores de alto nivel - o
Ministro Arnaldo, o Ministro Ari Pargendler e o Ministro Gilson Dipp. Entdo,
eu herdei desses gabinetes muitos servidores, e muitos que trabalhavam com o
Ministro Arnaldo. E é voz comum, é unissono realmente como ele é querido por
todos, a comegar do motorista, que trabalhou com ele e hoje esta trabalhando
comigo, aos assessores. Entdo, eu quero deixar rapidamente esse depoimento.

Ndo vou me alongar para falar do curriculo, porque isso ja foi
mencionado; ndo vou me alongar para falar dos conhecimentos juridicos que
tem, das obras, porque o nosso Doutor Aluisio, Coordenador do evento, j4 falou
muito bem, mas eu queria dar, na verdade, esse depoimento. Muitos aqui ja
conhecem, obviamente, jd tiveram a satisfacao de conviver com ele aqui no
ambito da 2* Regido. Eu também ja sabia pelos Colegas do Superior Tribunal de
Justica, embora, digamos assim, ndo tivesse chegado la ainda ao Tribunal, mas
ja convivia de perto, pelo fato de ter sido do Conselho da Justica Federal, pelo
fato de estar em campanha 14 no Tribunal, entdo, ja tinha essa percepgio, mas
essa percepgdo, Ministro, foi totalmente concretizada ao ali chegar e ao ver de
dentro da Casa como o nosso Ministro Arnaldo € efetivamente muito querido.

Entdo, € essa a palavra que eu gostaria de deixar ao nosso homenageado,
que merece por demais o que hoje esta se realizando no ambito aqui do Tribunal
da 2° Regido, e aproveito também para deixar um abrago para a esposa. Ja
conhecia por demais de nome, mas ndo tinha tido ainda a satisfacdo de conhecé-
la pessoalmente. N6s sabemos que, na realidade, ao lado de uma grande figura
com certeza ha outra grande figura ali, uma pessoa amavel, carinhosa, dando
todo o apoio e sendo participe dessa vida. Entdo, parabéns também a Dona
Maria José. Parabéns, Ministro Arnaldo.

Ministro ARNALDO LIMA:
Obrigado.
(Aplausos)
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Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Passo a palavra agora ao nosso querido Desembargador Federal
Corregedor em exercicio e, a partir do dia 9 de abril, Corregedor efetivo da
Justica Federal da 2° Regidao Desembargador Guilherme Couto de Castro.

Desembargador Federal GUILHERME COUTO:

Obrigado! Bom dia a todos! Parabenizo o Doutor Aluisio pela coordenagao deste
Semindrio e parabenizo também todos os presentes!

Eu gostaria apenas de tecer algumas palavras, um depoimento, em relacdo ao
querido homenageado neste Seminario o Ministro Arnaldo Esteves Lima. Como ele, eu
sou também de Minas Gerais. Todos disseram aqui que o Doutor Arnaldo é um exemplo
de pessoa simples. E hd alguns casos bem representativos dessa simplicidade do Doutor
Arnaldo. Todos os seus feitos ele procura atribuir a outros. Assim, no campo do Processo
Civil, em que é autor de algumas obras, ele sempre atribui os méritos das obras aos
outros; no caso do mandado de seguranga: “Nao, o Doutor Aluisio e os outros é que
escreveram”; no caso da acdo rescisoria, quando elogiado pelo livro: “Néo, o Doutor Poul
€ que escreveu essa obra”; quando alguns dos seus histdricos votos no Superior Tribunal
de Justica eram comentados, ele sempre os atribuiu a outros. Eu me lembro da questao
do incidente de deslocamento, um precedente famoso que comegou a ser discutido, de
que o Doutor Arnaldo foi Relator. E, naquela oportunidade, nds elogidvamos o voto,
e ele dizia: “Nao, foram os outros que...” Essa caracteristica do Doutor Arnaldo é tao
marcante que ele integrou a 1* Turma do ST) e, sempre que seus votos eram elogiados,
dizia: “Foram os Colegas de Turma”. Tudo o que o Doutor Arnaldo diz é verdade, e até
os Presidentes da Republica sentiram isso porque ele tanto dizia que foram os Colegas
de Turma que dois desses seus Colegas hoje integram o Supremo Tribunal Federal: o
Ministro Luiz Fux e o Ministro Teori Zavascki.

Era s6 esse o depoimento que eu queria aqui consignar em relagdo ao nosso
queridissimo Pioneiro deste Tribunal, Ministro Arnaldo Lima.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Doutor Arnaldo, a Advocacia faz questdo de fazer uso da palavra. Passo a palavra
ao Doutor Candido de Oliveira.

Doutor CANDIDO DE OLIVEIRA BISNETO:

Eu queria me associar, em nome dos Advogados, a esta homenagem ao Ministro
Arnaldo Lima, que saiu deste Tribunal e abrilhantou o STJ.
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Ha poucos dias, estive pensando: eu acho que os mineiros realmente sdo um povo
muito especial. E o Ministro é oriundo de Minas Gerais, assim como a esposa do homenageado,
aqui presente. Todos os mineiros, de uma forma geral, tém essa maneira de ser. F uma gente
especialissima: sdo humildes e muito inteligentes. Eu queria dizer que, no meu coragao, admiro
o0s mineiros de uma forma geral e, especialmente, o Ministro por tudo que foi dito aqui. N6s da
area juridica sabemos que ele é uma pessoa realmente especial, muito simples e deixa a todos
n6s muito a vontade quando temos necessidade de falar com ele.

Sdo essas as palavras que eu queria dizer me associando de coracdo a essa
homenagem ao Ministro.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu quero agora convidar a Desembargadora Nizete Lobato para fazer a entrega
simbdlica e também de uma pequena e doce lembranca a esposa do Ministro Arnaldo
a Sr* Maria José.

(Aplausos)

Desembargador FederallL ALUISIO MENDES:

Quero também registrar a presenca de Desembargadores aposentados, mas
sempre muito ativos aqui no Tribunal: a Desembargadora Liliane Roriz e o Desembargador
André Kozlowski, a quem agradego por nos honrar com as suas presencas.

Convido o Ministro Luiz Alberto de Faria para fazer a entrega de uma pequena
lembranca ao Ministro Arnaldo Lima, a qual esperamos que seja bastante dtil na sua
proficua advocacia.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu pediria, entdo, ao nosso querido e estimado Presidente, Desembargador Sergio
Schwaitzer, para efetuar a entrega da placa em homenagem ao Ministro Arnaldo Lima,
pedindo, se fosse possivel, a leitura do seu teor.

(Aplausos)

Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER:

O teor da placa diz o seguinte: “Homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima. As
marcas que vao sendo deixadas pelo trabalho de um grande homem ficam para sempre
cravadas na alma de quem caminha ao seu lado. Rio de Janeiro, 12 de margo de 2015.”

(Aplausos)
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Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu pediria ao Desembargador Guilherme Couto que efetuasse a entrega simbdlica
dos cartazes desse evento juntamente com a relagdo de todos os servidores que ja
trabalharam com o Ministro Arnaldo Esteves Lima neste Tribunal, seja no seu gabinete,
na Vice-Presidéncia ou na Presidéncia.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Passo a palavra, entdo, ao nosso homenageado.

Ministro ARNALDO LIMA:

Bom dia a todos!

Eu agradeco muito essa honrosa homenagem, que, na verdade, é mais fruto da
amizade, porque, ao longo da vida, n6s vamos fazendo amizades que, afinal, é o que
fica do nosso dia a dia, é o mais importante.

Tenho certeza de que, ndo obstante as palavras do Doutor Aluisio, do Doutor
Guilherme Calmon, do Doutor Guilherme Couto, do Ministro Gurgel e do Doutor
Candido e diante dos pensamentos de todos que aqui se encontram - pensamentos
esses que estdo sintonizados com as manifestacdes, pois somos todos amigos -, essa
homenagem se deve, na verdade, aquilo que o Doutor Aluisio e o Doutor Gurgel
falaram: eu sempre procurei manter um relacionamento mais préximo e facil possivel
ndo s6 com os Colegas, mas também com todos aqueles que convivem seja no ambiente
de trabalho, seja na vida particular. E isso realmente € um valor perene. Alids, eu vi uma
solenidade médica, em que um médico era homenageado pelo tempo de servico, por
uma graduagdo que ele obteve, o outro médico que o saudou - cujo nome eu nao vou
dizer por ser um médico bastante conhecido - disse o seguinte: “Doutor Fulano, esta
homenagem é o maior prémio que vocé recebe na sua vida porque o importante é o
reconhecimento dos nossos semelhantes. O lado funcional é importante — ndo podemos
deixar de reconhecer isso -, o lado material da vida também é importante porque, afinal
de contas, precisamos de ter algum bem para prover as nossas necessidades, mas esse
sentimento de amizade realmente supera qualquer outro valor”.

E, por isso mesmo e com dificuldade até para falar — eu estou realmente muito
emocionado -, eu agradeco de coragdo a todos que aqui estdo, ao Doutor Aluisio, ao Doutor
Guilherme Calmon, ao Presidente do Tribunal, Doutor Sergio Schwaitzer, ao Ministro
Gurgel, a Professora Teresa Alvim, nossa grande Processualista, ao Doutor Guilherme
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Couto, nosso grande Civilista e agora, além de Magistrado exemplar, Corregedor da 2°
Regido, ao Professor Candido... Enfim, agradego muitissimo a todos e peco licenca para
registrar e agradecer a presenca dos amigos de Belo Horizonte: o Desembargador Afranio
Vilela, Magistrado exemplar também, nosso Colega e amigo, a Desembargadora Yeda,
Magistrada exemplar que ja& militou muito aqui no Rio e, hoje, ap6s uma carreira brilhante,
integra o Tribunal de Justica de Minas Gerais ao qual ascendeu ha pouco tempo, € o seu
esposo, Doutor Cristovam, hoje nosso Colega na Advocacia. Alids, é aquela histéria: o
bom filho a casa torna. Nos comecamos como advogados e, depois, terminamos como tal.
Eu mesmo fiquei cerca de 40 anos na atividade juridica: nos primérdios, como ocorre com
todos, eu me inscrevi na OAB, advoguei um pouco — nunca tive escritério — e agora voltei
porque ndo podemos ficar na rua e até para movimentar. A minha esposa, Maria José,
agradego demais porque é a companheira permanente, como se diz no dia do casamento,
na alegria e na tristeza. Agradeco também ao nosso querido Jodo Paulo e ao Professor
Bedaque, um grande mestre, foi um grande Magistrado que também abrilhantard este
evento com uma palestra.

Em resumo, o meu muito obrigado a todos!

Eu reservei para me manifestar de uma forma um pouco mais formal no final.
Lembro que, quando fui Defensor Piblico em Brasilia, ocorreu o seguinte episédio: um
Colega, num processo criminal, na hora da defesa prévia, disse: “A Defesa se reserva
para se manifestar nas alegacdes finais”. O processo tramitou, foi daqui para ali — foi
caso real. Quando chegou ao final, ele disse: “A Defesa se reporta a defesa prévia”.
Al o que aconteceu? O acusado foi condenado, e a anulacdo desse julgamento s6
ocorreu no Supremo. Na época ndo havia o ST - foi antes da Constituicdo. Foi alegado
evidentemente ineficiéncia da Defesa, ou insuficiéncia, e o T) manteve a decisao. S6 o
Supremo que anulou. Eu quero dizer o seguinte: eu estou me manifestando brevemente,
mas, no final, eu ndo vou me reportar a essa manifestacdo embora todos que aqui se
encontram, sobretudo aqueles mais antigos, saibam que eu tenho muita dificuldade de
me expressar. Entretanto, vou fazer o possivel para ndo incidir numa nulidade mutatis
mutandis tal como ocorreu naquele caso.

Portanto, muitissimo obrigado de coragdo! Tenho certeza de que esse evento, muito
mais do que essa homenagem - imerecida, na verdade -, serd uma grande oportunidade
para tomarmos conhecimento das inovagdes que o novo CPC traz uma vez que os
palestrantes constituem o que de melhor ha no Direito Processual Civil brasileiro e, com
certeza, trardo subsidios importantes para a aplicagao do Novo Cédigo de Processo Civil.

Estou muito grato mesmo! Um bom dia a todos!

(Aplausos)
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Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER:

Antes de desfazer a Mesa, ja que ndo foi passada oportunidade de falar do
Ministro Arnaldo, o que afinal é a prerrogativa do Presidente, eu gostaria de dizer
que nds, que tivemos o privilégio, a honra de conviver com o Arnaldo - falo assim
porque ele sempre foi nosso Colega aqui, apesar de ser um Juiz de fora, quando veio
para a 2° Regido ao lado do Doutor Romario Rangel, o primeiro Presidente -, vivemos
momentos inesqueciveis com o Arnaldo sempre bem-humorado e disposto, compondo,
primeiramente, a 3* Turma, depois quando foi a Vice-Presidéncia e a Presidéncia. E, no
ST, ele sempre dispensa o mesmo tratamento com todos — Juizes e servidores — de forma
absolutamente tranquila, serena, cordata. Entao, a experiéncia que tenho da convivéncia
com o Arnaldo € essa que eu pude descrever.

Vou até confidenciar algo que nunca comentei com o Arnaldo: eu tive a maior
homenagem talvez na Magistratura quando, no Conselho da Justica Federal, pelo pouco
de mineirice que tenho, talvez por falar tranquilamente apesar de eu ndo ter nada de
Minas como o nosso Corregedor Guilherme Couto, o Ministro Dipp falou: “Vocé é tao
ponderado quanto o Arnaldo”. Essa foi a maior homenagem que tive na Magistratura,
Arnaldo. Fiquei extremamente honrado. E perguntei para o Ministro Dipp qual a razdo, e
ele falou: “Como o Arnaldo ndo ha, pessoa mais ponderada, tranquila, serena e técnica”.

Recebi o elogio, de verdade, em razdo dessa comparagdo com Ministro Arnaldo.

Assim, antes de desfazer a Mesa, repito: poucas vezes tive a honra de conviver
com uma pessoa tao boa quanto o Ministro Arnaldo e posso dizer que essa é uma das
homenagens mais justas de que participo, que o Tribunal ja conferiu a algum Membro.

E, em razdo do hordrio, eu vou desfazer a Mesa agradecendo a presenga de todos — da
Professora Teresa Wambier e de todos os componentes — e dar prosseguimento ao trabalho.

Passo finalmente a palavra ao Desembargador Aluisio Mendes.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Dando prosseguimento aos trabalhos, estdo todos convidados a permanecerem
na Mesa - os que puderem.

Como temos uma programacao intensa, permitam-me um certo rigor agora na

questao do tempo.
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Convido a Professora Teresa a permanecer, por favor. Convido para presidir essa
proxima exposicao a Desembargadora Federal Leticia Mello, que conduzira os trabalhos.
Eu também queria convidar desde ja o nosso querido Professor Titular da Universidade
de Sao Paulo, Desembargador aposentado do Tribunal de Justica, brilhante Advogado,
José Roberto dos Santos Bedaque para compor a Mesa.
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Palestra da Professora Teresa
Arruda Alvim Wambier

A construcdo do novo CPC

Desembargadora Federal LETICIA DE SANTIS MELLO:

Um bom dia a todos. Eu gostaria de agradecer ao Desembargador Aluisio pelo
convite, esta oportunidade unica de presidir esta mesa na palestra da Professora Teresa
Wambier. Confesso que fico até um pouco intimidada perto da Professora, que é uma
referéncia na drea do Direito Processual Civil e especialmente feliz por estar nesta
homenagem ao Ministro Arnaldo Lima, com quem tive a oportunidade de conviver
como advogada. Realmente, ele nos deixava, a todos, a época, muito a vontade. O
Ministro sempre foi muito gentil, muito ldcido quanto aos casos sob seu julgamento,
muito equilibrado e atento aos detalhes técnicos de cada caso. Entdo, foi um enorme
prazer. Foi uma surpresa e um prazer quando o recebi na semana passada no gabinete ja
como advogado, atuando no seu primeiro caso. Foi surpreendente. Os papéis invertidos

me deixaram um tanto quanto sem jeito.

Participei, na semana passada, de um evento na Emerj também sobre o Novo
Cddigo de Processo Civil. Tenho estudado com o Professor Alexandre Cdmara ja hd
um certo tempo alguns temas do Novo Cédigo. A importancia desse evento é incrivel,
porque hd uma mudanca ideolégica no Novo Cédigo. Nio sio mudancas pontuais. E
uma mudanga profunda do sistema. Portanto, estuda-lo torna-se uma obrigacao de todos
nos e uma necessidade. Teremos tempos diferentes a frente, entdo ndo consigo nem
imaginar quanto tempo vai levar para que sejam discutidos, na doutrina, todos os temas
novos introduzidos pelo Novo Cédigo, para que nés, operadores do Direito, possamos
acolher as mudancas e compreendé-las na sua plenitude.

Eu passo a palavra a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, que é Advogada,
Doutora, Mestre e Livre-Docente da PUC de Sao Paulo, onde leciona Direito Processual
Civil nos Cursos de Mestrado, Doutorado, Especializagdo e Graduagdo. Entdo, todos
que tém a felicidade de estudar na PUC tém a honra de estudar Processo Civil com
a Professora Wambier. Ela é Membro da Diretoria do Instituto Brasileiro de Direito
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Processual, autora de indmeros livros e artigos cientificos, que todos nés conhecemos,
e relatora da comissao responsavel pela criacdo do anteprojeto de um novo Cédigo de
Processo Civil.

Alids, o Ministro Fux, quando incumbido dessa missdo de preparar o Novo
Cédigo, fez o convite inicial de participacdo exatamente a Professora Teresa Wambier.

Eu passo a palavra a Professora.

Professora TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER:

Em primeiro lugar, eu quero agradecer muito a presenca de vocés. Quero
agradecer especialmente ao Aluisio Gongalves de Castro Mendes pelo privilégio do
convite para abrir este evento, nesta cidade tdo linda. Espero me desincumbir desta
responsabilidade de uma forma adequada, até porque sei que falo para uma plateia
especialmente qualificada.

Fago coro aqueles que homenageiam o Ministro Arnaldo Esteves Lima com esta
merecidissima homenagem feita por meio deste belissimo evento.

Costei muito do tema, Aluisio: “Construcdo de um novo CPC”. Acho que isto
me da o direito de fazer, ainda que brevissimamente, um rapidissimo flash back da
construcdo do Codigo, para, depois, chegar as caracteristicas, que, a meu ver, parecem
ser efetivamente as principais.

Acho realmente que qualquer comissdo que se reunisse para fazer o Novo
Cddigo de Processo Civil — uma comissdo de Juizes e Advogados, enfim, de gente da
area — pensaria basicamente em trés coisas. A primeira coisa: o Cédigo de Processo Civil

|//

esta complicado, estd complexo, ndo esta coeso, estd desarmdnico, estd a tal “colcha de
retalhos”, de que todo mundo falava, muito frequentemente, antes de se decidir fazer um
novo cddigo. O fato de o CPC de 73 ter ficado complexo faz com que, paradoxalmente,
ele acabe sendo o centro das atengdes dos Juizes, o que sempre me pareceu, apesar de
ser uma coisa muito boa para nds, processualistas, uma deformagdo. O importante é o
direito material. O Juiz ndo pode perder muito tempo decidindo questdes processuais.
Quer dizer, o esforgo do Juiz tem que ser direcionado a resolugdo da lide, da questdo
de direito material, e ndo de problemas processuais. E, evidentemente, um Cédigo
complexo, um Cédigo minucioso, um Cddigo desarménico, interna corporis, faz com
que surjam problemas que acabam prendendo a atengdo do Juiz mais do que deveriam.
Entdo, acho que qualquer comissdo pensaria em fazer um CPC mais simples, mais
€oeso, mais enxuto.
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Qualquer comissdo pensaria também em criar um Processo que rendesse mais, um
Processo que ndo voltasse para trds - 0 nosso Processo, hoje, vai e volta, vai e volta muitas
e muitas vezes —, e um Processo que gerasse uma sentenca de mérito, preferencialmente,
porque as sentengas, com base no art. 267, ou 487 do NCPC, podem acontecer, mas ndo
€ o que se deseja. O que se deseja, 0 que o sistema “quer”, o que a sociedade deseja é que
a sentenga resolva o mérito, resolva o conflito subjacente aquele processo de uma maneira
completa, para fazer com que aquele conflito ndo volte mais ao Judiciério.

O novo Cédigo de Processo Civil consegue fazer isso, em alguma medida. Leis
ndo fazem milagres, mas o Codigo tem, a meu ver, condigdes para fazer com que o
Judicidrio seja mais eficiente, para que o servigo, como um todo, do Judicidrio produza
mais resultados.

O terceiro objetivo é inserir de forma ostensivamente visivel, o novo CPC, um
plano “constitucionalizado”. Estd claro no NCPC que ele esta inserido num conjunto
normativo maior e que, no topo deste conjunto, esta a Constitui¢ao Federal.

Quero dizer a vocés muito rapidamente — e, aqui, eu ja vou terminando o
flash back — foram mantidos, os dois ultimos objetivos muito mais do que o primeiro.
O primeiro foi totalmente abandonado na fase em que o projeto ficou na Camara.
N6s tinhamos, realmente, construido, no comego, o nosso primeiro projeto. Depois, o
Senado constituiu uma segunda comissdo composta por Cassio Scarpinella Bueno, pelo
Ministro Athos, falecido recentemente, e pelo Desembargador Dorival Renato Pavan.
Nés fizemos, a nossa comissdo primeira (e também essa segunda comissdo, que foi
nomeada, pelo Senado, para fazer a versao que, no final, acabou indo para a Camara),
um projeto mais enxuto, menor.

Na verdade, o nimero de artigos ndo diminuiu, mas cada artigo tem um ndmero
exagerado de incisos e alineas. Ha artigos que tém cinco péginas. Nao era essa a nossa
intencdo. A nossa intencdo era realmente fazer uma coisa menor. De fato, esse primeiro
objetivo foi integralmente abandonado pela Camara.

A Camara entregou esse Codigo, que foi aprovado: um diploma muito mais
minucioso, analitico, que tem a pretensao de “resolver tudo”. Vou dar s6 dois exemplos
para vocés. N6s colocamos no Codigo um dispositivo, que felizmente estd 1a, com o
objetivo de desestimular a tal jurisprudéncia “ defensiva”, que vem sendo construida
pelos Tribunais Superiores com o objetivo de diminuir a excessiva carga de trabalho a
que estdo submetidos.

Na verdade, que seja bem-vinda a repercussdo geral, que, embora seja um
conceito vago, um conceito indeterminado, da parametros para o julgador selecionar:
€ uma questdo relevante para o pais. Entdo, que a selecdo dos recursos se faca por este
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tipo de critériol Mas ndo porque o carimbo esta borrado. Entdo, nés colocamos um
dispositivo dizendo: “Qualquer razao que possa eventualmente levar a inadmissibilidade
do recurso, quando puder ndo ser considerada grave, deve ser ou relevada, ou
corrigida”. Entdo, este dispositivo foi transformado em uma série de outros dispositivos.
Agora, na Camara, colocou-se um dispositivo falando da guia mal preenchida, falando
do recurso precoce e muitos outros, que se referem especificamente a muitos dos casos
de jurisprudéncia defensiva.

Como eu gosto de estudar a formacao do Civil Law, penso naquele espirito iluminista
dos franceses: quiseram fazer uma lei que cobrisse todas as possiveis escorregadas dos
Juizes e dos Advogados. E claro que sabemos que hoje tudo é levado ao Judicidrio, que
a realidade é muito mais rica do que aquela o legislador pode conceber e ndo dé para
escrevermos um dispositivo que contenha todos os possiveis casos de jurisprudéncia
defensiva. N6s colocamos um bem genérico. Eles colocaram os especificos.

Outra coisa: eles também tornaram o regramento da fundamentacao das sentencas
tdo analitico, o que acabou por assustar muitos Juizes. Nés colocamos 14, no comego - e
isto também foi mantido pela versao final do Senado -, um dispositivo dizendo que o
Juiz ndo pode decidir com a mesma simplicidade um caso a que ele tenha que aplicar
um dispositivo contendo uma clausula geral (v.g., funcdo social da propriedade, funcao
social do contrato), como uma agdo de despejo. Colocamos até um dispositivo dificil
de se redigir, mas o que nds queriamos € que ficasse claro para o Juiz que ele teria
que fundamentar a decisdo de uma maneira mais densa, quando os pardmetros de sua
decisao fossem mais flexiveis, quando ele fosse decidir com base em principios, com
base numa clausula geral ou com base num conceito vago. Entdo, a decisdo teria que
ser diferente, teria que ser fundamentada de um modo diferenciado.

Por outro lado, quando o juiz tiver que decidir se determinado tributo incidiria ou
ndo numa determinada operagdo comercial, diria que a situagdo fatica se encaixa na lei,
e acaboul! E isso foi transformado nesse artigo que hoje tem diversos incisos. O que vejo
de bom nesse artigo, que ndo precisava ser tdo grande, na verdade, é dizer que o Juiz
também tem que analisar os elementos que poderiam levar a uma decisdo diferente
daquela que ele proferiu. Todo Juiz que fundamenta bem uma sentenga pde isso na
decisdo. Por exemplo, eu entro com uma acao de cobranca e o réu diz, o tempo todo,
que ndo vai pagar, alegando a teoria da imprevisdo, ou que vai pagar de outro jeito,
diferente do previsto no contrato, também por causa da teoria da imprevisdo. Ele insiste
nessa defesa o tempo todo. O juiz, na sentenca, diz, pura e simplesmente, que ha uma
divida e que deve ser paga. E o réu, entdo, diz que mencionou, em sua defesa, a teoria da
imprevisdo, e o juiz omitiu este dado, ndo rebateu a necessidade de aplicagao da teoria.
Acho isso o que ha de melhor neste dispositivo. De resto, acho que o artigo tem incisos
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demais e é meio “assustador”, e isso é péssimo. A lei deve ser vista com bons olhos

’ ’
deve ser vista com boa vontade, para que dela se extraiam as melhores consequéncias
possiveis, o melhor rendimento possivel.

Fora esse objetivo, que foi um objetivo extremamente presente, enquanto o Cédigo
estava no Senado, os outros dois foram cumpridos. De fato, o Cédigo continua tendo,
felizmente, regras que, no meu entender, sdo capazes de fazer com que o processo renda
mais, com que o processo seja visivelmente, evidentemente, mais eficiente. Essas regras
que tém esse objetivo de fazer o processo render — e eu vou dar alguns exemplos — fazem
com que nao haja a volta para trds do mesmo processo. Vou dar a vocés alguns exemplos
de como isso pode ocorre. E um processo “bumerangue”: ele vai e volta, vai e volta.

Ha um dispositivo, por exemplo, relativo aos embargos de declaracdo. E
muito comum, hoje, nés entrarmos — nés, advogados, sofredores — com embargos de
declaragdo dizendo que a decisdo tem uma omissdo e recebermos do Tribunal uma
resposta no sentido de que o Tribunal ndo é obrigado a responder questiondrio e que
ndo ha omissdo. Felizmente, nem sempre; mas, infelizmente, com alguma frequéncia.
Acontece que, as vezes, h3, de fato, uma omissdo, entdo temos que entrar com
recurso especial, e ha essa orientagdo do STJ, no sentido de que se deva considerar
a primeira ofensa a lei: ao art. 535”. Ha uma omissdo. O Tribunal de Segundo Grau
diz que ndo ha, mas os embargos tém que ser admitidos e tem que ser providos. Essa
omissdo tem que ser suprida, para que, depois, entdo, o STJ possa examinar a ilegalidade
da decisdo em outro recurso especial. Se se entender que ndo é assim, o mérito
propriamente dito do especial é este. Dois méritos: portanto, dois pedidos recursais.

O que acontece hoje muito frequentemente é que o processo volta para o
segundo grau para que a omissao seja suprida, e isso, na verdade, € um desperdicio de
tempo. O Cédigo contém um dispositivo dizendo que, se o Superior Tribunal de Justica
entender que, de fato, teria sido o caso de o recurso de embargos de declaragdo ser
admitido e ser provido, o préprio Tribunal Superior poderia considerar que constam do
acérddo aqueles elementos que o recorrente pediu, no do seu recurso, que constassem.
Isto poderd ocorrer nos casos em que o recurso tiver sido inadmitido indevidamente
no segundo grau. Acho esse dispositivo excelente. Esse dispositivo economiza tempo e
trabalho do Judicidrio que, no fundo, é indtil, se isso puder ser constatado pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica.

E claro que tudo depende do caso concreto. Pode haver hipéteses em que isso
ndo seja possivel de ser feito e outras hipdteses em que a coisa esta ali muito clara e
ja se se consideram como constantes dos acérdaos aqueles que o recorrente quis, e
ndo conseguiu, que passassem a constar, através dos embargos de declaracdo.
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Outra inovagdo que gera o fim dessa histéria que o processo ter que voltar,
que eu acho muito positiva e que, alids, alguns processualistas ja sustentam que pode
acontecer hoje a luz do CPC de 73, é a que consta de um dispositivo que diz que,
quando o Supremo Tribunal Federal, mas principalmente o STJ, recebe o recurso por
uma causa de pedir, ele pode examinar os demais, mesmo que eles ndo tenham sido
objeto da decisdo recorrida, do recurso, nem, € claro, de pré-questionamento. Exemplo:
entro com um mandado de seguranca dizendo que o tributo que estao me cobrando é
inconstitucional, portanto eu ndo quero pagar. E, mesmo que nao fosse, a aliquota esta
errada e, no meu caso, teria havido prescrigo.

No primeiro grau de jurisdigdo, diz-se que a agdo é procedente, que eu nao
tenho que pagar, porque o tributo é inconstitucional. No segundo grau, confirma-se
esta decisdo: ndo tenho que pagar, porque o tributo é inconstitucional. Eu ndo posso
recorrer, estou de maos atadas porque estou ganhando. Af, o Fisco recorre para o STF.
E o STF diz: “N&o, o tributo é constitucional”. Isso ndo pode significar, para mim, um:
“Entdo pague”, porque tenho duas outras causas de pedir que ndo foram examinadas.
Esse dispositivo autoriza o Tribunal a conhecer das outras causas de pedir, se for o
caso, se for questdo de direito (claro, todos os requisitos que tém que ser cumpridos),
sem ter que voltar para o segundo grau decidir.

Nesse exemplo que dei, poder-se-ia vislumbrar uma dificuldade: o Tribunal que deu
pela constitucionalidade do tributo ndo tem competéncia para decidir a respeito da aliquota
nem da prescri¢do. Entdo, isso teria que ser remetido para o Superior Tribunal de Justica
para que ele decidisse as outras questdes? Quando o projeto estava no Senado, haviam sido
incluidos alguns desdobramentos, ja se prevendo, na medida do que o legislador consegue
prever, que poderia haver este problema: a necessidade de o STF remeter o recurso para o
ST), porque as outras questdes ndo seriam da competéncia do STF.

Apesar de na Camara, terem criado uma versao muito mais minuciosa e analitica do
projeto, esses dispositivos cairam. Simplesmente ndo constam mais. Mas eu acredito que a
criatividade dos Magistrados, a jurisprudéncia acabe engendrando essas formas, que serdo,
na verdade, as Gnicas de se dar o rendimento adequado a esse dispositivo. Ou, por outro
lado pode-se entender que na fase de rejulgamento pode o STF decidir matéria legal e o STJ,
matéria constitucional, pois estdo rejulgando a causa, aplicando o direito a espécie.

Como é que nds pensamos em criar dispositivos — que, até hoje, estdo no Cédigo,
felizmente, também — que tém por objetivo resolver de vez a controvérsia? Primeiro:
Resolver a controvérsia. Segundo: Resolver de vez a controvérsia.

Os primeiros dispositivos em que pensamos com o objetivo de fazer o processo
render foram aqueles que tém por objetivo afastar ou desestimular os Ministros do STJ
e do STF a criar jurisprudéncia defensiva.
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Aqui, hd de se fazer rapidamente um elogio ao STF, que, por causa da repercussao
geral, teve diminuida em quase cinquenta por cento a sua carga de trabalho. Portanto,
€ natural que a jurisprudéncia defensiva ndo seja usada tao frequentemente, porque ndo
precisa mais. A expressdo: jurisprudéncia “defensiva” é interessante... Ndo € nem um
eufemismo, ou seja, € uma maneira bonita de se dizer, dourar a pilula. “Jurisprudéncia
defensiva” ndo é nem isso, porque estd confessado, nessa expressao, que o Tribunal se
defende do jurisdicionado.

Uma maneira de fazer com que a decisdo de mérito resolva de vez a controvérsia
— e n6s pensamos nisto desde o comeco; essa alteragdo entrou e saiu, entrou e saiu, e,
agora, gragas a Deus, ficou — € alterar o alcance dos limites objetivos da coisa julgada.
Quer dizer, o espectro de atingimento da coisa julgada estd modificado no Novo
Cédigo de Processo Civil. Nés, do Civil Law, adoramos classificagbes. Nos falamos
em “causa de pedir préxima”, “causa de pedir remota”, “pedido mediato”, “pedido
imediato”, “juizo de admissibilidade”, “juizo de mérito”. Os ingleses, por exemplo,
ignoram essas classificacdes todas. O que eles dizem para, grosseiramente, descrever
o ambito de abrangéncia da coisa julgada do ponto de vista objetivo no Common Law,
principalmente na Inglaterra, é o seguinte: “Houve um acidente de automével. Vocés
decidam o que vocés querem e nunca mais voltem para o Judicidrio com questoes em
torno deste acidente de automével”.

Essa possibilidade de tudo ficar abrangido pela coisa julgada é correlata ao regime
de preclusdes que eles tém 14, muito diferente do nosso. N6s temos preclusoes rigidas.
Nés temos aquelas fixagdes iniciais: perpetuatio libelli, ndo muda mais o pedido. Eles
ndo! O pedido deles é construido ao longo do processo, até a medida que as provas
vdo sendo produzidas, que o autor tem mais clareza a respeito do direito que ele pode
efetivamente pleitear. Mas nds ndo! Nés dizemos que, se é outra causa de pedir, se pode
fazer o pedido de novo. Se é, na verdade, um outro pedido, ainda que decorrente da
mesma causa de pedir, também se pode fazer, porque ndo é a mesma causa. Mas, no
fundo, todos n6s sabemos que é a mesma controvérsia.

E claro que nés ndo chegamos, com essa regra nova, nem perto do Common
Law. De jeito nenhum! Porque eles também atropelam, de uma forma visivel, o principio
do contraditério. H& coisas que ndo se disseram, argumentos... Acabou! Ndo ha
possibilidade de, por exemplo, se pleitear dano moral hoje, e dano material amanha,
noutra acdo, porque o pedido é diferente. Nao! E assim: “Nio tragam mais esse acidente
aqui. Pecam tudo que quiserem”.

Mas, o que existe no Codigo? Uma regra no sentido de que a autoridade
da coisa julgada ndo abrange exclusivamente a parte deciséria da sentenca. Hoje, o
regime da coisa julgada no Brasil € o regime restritivo. S6 transita em julgado a parte
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propriamente deciséria do acérdao. Entdo, se numa acdo se discute, por exemplo... Esse
exemplo € até de um dos grandes processualistas que o Brasil tem, Professor Barbosa
Moreira. Ele dd esse exemplo para explicar o que é acao declaratéria incidental. Ele diz:
alguém entra em juizo pedindo juros. Esse pedido € estribado, causa de pedir remota,
um contrato vélido. Af, o réu diz: “Eu ndo vou pagar porque o contrato ndo vale”. Ha
provas, ha contraditério, e o Juiz decide: “O contrato vale! Os juros sdo devidos”.

No Direito brasileiro em vigor, o que transita em julgado exclusivamente é
a questdo relativa aos juros. A validade do contrato continua em aberto, e pode ser
rediscutida em outra agdo, ainda que tenha havido contraditério exauriente, produgao
de provas a respeito dessa questdo. Entdo, amanha, esse mesmo Fulano entra com agao
contra 0 mesmo réu para o réu cumprir, com base no, hoje, art. 461, e o réu diz: que
ndo vai cumprir porque o contrato é nulo. E comega de novo toda a discussao, porque
aquilo ndo transitou em julgado na primeira agao.

O novo regime da coisa julgada, consagrado pelo Cédigo de 2015, ndo ofende
de forma alguma o principio do contraditério. Simplesmente gera mais seguranga e
resolve de uma forma mais completa a controvérsia. Na verdade, segundo essa nova
regra, a questao da validade do contrato também ficaria acobertada pela autoridade da
coisa julgada. £ o que diz a nova lei. As prejudiciais também ficardo acobertadas pela
autoridade da coisa julgada (art. 503).

Nos dizemos também - e essa regra foi criada 1a no comego e foi mantida, e foi
até, tenho que admitir, aprimorada — que todas as nulidades sdo sandveis.

O meu trabalho de Mestrado, que hoje ja estd na 7.* edigdo, € justamente sobre
nulidades. J& em 1987, eu dizia que histéria de dizer que, no processo, as nulidades
absolutas sdo insanaveis e as nulidades relativas sdo sanaveis ndo é verdade. Tudo no
processo € sandvel. Isso era perceptivel 14 em 1987! O principio do prejuizo: ndo hd
nulidade sem prejuizo. Agora, no Cédigo novo, isso estd de uma clareza solar, esta posto
de uma maneira muito evidente.

E claro que continua a haver a necessidade de distingio entre vicios mais graves
e vicios menos graves no Cadigo, que poderiam ser chamados de nulidades absolutas
e nulidades relativas, mas essa distin¢do sé tem uma funcdo: a de determinar o regime
juridico delas. As nulidades absolutas ligadas aos pressupostos processuais, as condi¢des
da acdo podem ser conhecidas de oficio, ndo ha preclusdo com relagdio a elas,
nem para a parte nem para o Juiz. As outras, ndo. As outras ficam sujeitas aos efeitos da
preclusdo e ndo podem ser conhecidas de oficio pelo Juiz. Mas todas elas sdo sandveis,
no préprio Codigo em vigor.

Qual o vicio mais grave de que pode padecer um processo? A falta de citacdo.
Alguns dizem que o processo pode ser qualificado de juridicamente inexistente, porque
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a relagdo triangular ndo se formou; outros dizem que é nulidade absoluta, mas todo
mundo concorda que € um vicio muito grave, que é o mais grave dos vicios de que
pode padecer um processo. No entanto, se o réu comparece e contesta, o vicio deixa
de existir. Entdo, de uma maneira ou de outra, todos os vicios sdo sandveis, ou porque
eles podem ser deixados de lado, ou porque eles podem ser efetivamente consertados.

Esse Cédigo foi tendo, ao longo do tempo - e agora tem -, muitas disposi¢des
nessa atitude justamente minuciosa que houve na Camara, nessa segunda etapa,
dispositivos dizendo que o Juiz deve, a todo tempo, proporcionar condigdes para que
as partes corrijam os vicios mesmo aqueles ligados aos pressupostos processuais e as
condicbes da acdo. Ha um dispositivo que permite a corregdo da ilegitimidade passiva, o
que a luz do CPC de 73 é excecao (art. 339). Hoje, as duas Unicas hipdteses de corregao
da ilegitimidade passiva sdo as hipéteses de nomeagdo a autoria.

Todos esses expedientes tém por objetivo evidente fazer com que o processo
renda, no sentido de gerar uma sentenca de mérito, e renda, no sentido de resolver
de vez a controvérsia. Ai, eu me refiro especificamente ao artigo que diz respeito a
abrangéncia no ambito da coisa julgada e também a possibilidade de um Tribunal
mandar para o outro decidir, no ambito dos recursos excepcionais.

Na verdade, quando transita em julgado, quando termina um processo por uma
sentenca que extingue o processo sem julgamento de mérito, existe grande probabilidade
de aquela controvérsia voltar ao Judicidrio. A acdo pode ser reproposta, nao €2

A mesma coisa acontece quando transita em julgado uma decisdo de Segundo
Crau que esta realmente errada. Ela € ilegal, ela é inconstitucional, com repercussao
geral, mas o recurso ndo é conhecido porque o carimbo esta borrado? Isso se transformara
muito provavelmente numa agdo rescisoria. E aquela controvérsia, de uma maneira ou
de outra, acaba voltando para o Judiciario.

Um dos objetivos principais dessas regras é fazer com que o Judicidrio tenha uma
performance melhor, numa visao macro. No nosso entender e acho que no entender de
todas as comissdes, apesar de elas terem sido extremamente heterogéneas, isso acaba
indiretamente influindo no problema da morosidade do processo. N6s sabemos que o
nosso processo nao tem nada de tdo errado que possa ser mudado. “Ah, vamos mudar
uma coisinha aqui no procedimento e o nosso processo vai ser mais rapido”. Nao! Os
nossos processos caminham com uma lentidao indesejavel porque ha processos demais
para serem julgados. A Gltima estatistica séria que houve dé conta de mais de noventa
milhdes de processos em curso, e o Judicidrio simplesmente ndo da conta. E por isso que
0s processos nao andam.
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Entdo, qualquer alteragdo que se possa fazer que leve a que o Judicidrio tenha
uma performance melhor acaba implicando que se criem maneiras de fazer com que o
Juiz tenha menos processos para julgar.

Eu vou ter que falar muito rapidamente no tema dos precedentes, como Ultimo
ponto desta minha exposicdo. Hoje em dia, é “moda” falar de precedente, sendo que,
como todos nds sabemos, trata-se de um termo que € muito usado pelos povos de
Common Law. A nossa tradicdo é de jurisprudéncia dominante, de jurisprudéncia
remansosa, de jurisprudéncia consolidada, ndo de precedente. Aqui no Brasil e nos
paises de Civil Law, de um modo geral, a tendéncia é que se respeite uma jurisprudéncia
formada, o que, no fundo, é mais democratico. Até os doutrinadores dos paises de
Common Law dizem que essa € uma das principais vantagens do nosso sistema.

O nosso sistema s6 enxerga na jurisprudéncia algo que deva ter realmente
autoridade quando ela foi formada ao longo do tempo. Entdo, surge uma lei nova,
os Tribunais vao decidindo de um modo, de outro, os Juizes de Primeiro Grau, ha
argumentos prd, argumentos contra, hd uma versdo, hd outra versdo e, de repente, o
caso chega num Tribunal superior e ai ele decide, mas ja decide com uma dose razoavel
de amadurecimento. E comeca a decidir assim, nesse sentido, e isso se transforma em
norma juridica para todos.

Hoje, como todos nés sabemos, ha uma febre: a febre dos precedentes.

Eu comentava num outro evento de que participamos que acho que nds temos
que fazer uma selegdo muito rigorosa a respeito do que deve ser lido e levado em conta
sobre esse tema, porque tem muita gente escrevendo, e nem tudo é da qualidade que se
desejaria que fosse.

Muito rapidamente, o que eu teria a dizer s6 para situar o problema.
No Common Law classico, o que acontece? O que é o Common Law classico? £ um
sistema em que ndo ha lei escrita anterior. Muitos temas sdo resolvidos na Inglaterra hoje
pelo Common Law. Embora haja leis escritas que tratam de outros assuntos, muitos
temas juridicos sao resolvidos s6 através de Common Law, como, por exemplo, o direito
contratual. Nao ha lei escrita anterior. O caso chega ao Judicidrio, o Juiz decide, e o
que o Juiz decide é lei. E muito interessante porque, na verdade, praticamente, o Juiz é
o legislador. O direito material € extraido da decisdo do Juiz. E ai a tese juridica adotada
se aplica aos outros casos que virdo, porque esse primeiro caso vai ser o precedente.

Dessa forma, segundo os ingleses, garantem-se os quatro objetivos do Common
Law: uniformity, stability, equality e predictability, que seriam uniformidade, estabilidade,
igualdade e previsibilidade.

Esse sistema ndo foi concebido racionalmente, foi um sistema que brotou
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naturalmente, culturalmente, como foi no Direito romano, que também era assim.
Os Juizes decidiam, e era da decisdo do Juiz que nascia o direito material. Isso ndo
foi concebido exclusivamente para resolver questdes de massa. F ébvio! E o sistema de
precedentes no Brasil estd sendo concebido para resolver questdes de massa.

Na época em que esse sistema comegou a se formar, ndo havia problemas desse
tipo; primeiro, ndo havia sociedade de massa, nao havia industria. Entdo, é bvio que os
casos ndo eram idénticos, os casos eram faticamente diferentes. S6 que a analise detida
e profunda de dois casos concretos em que os fatos eram diferentes (e sdo diferentes,
porque isso se faz até hoje), permitia que o Juiz descobrisse um core, como eles
chamam, um coragdo, um ndcleo, uma esséncia juridica idéntica. Entdo, os precedentes
eram aplicados, e sdo aplicados, a casos que faticamente podem ser, a primeira vista,
completamente diferentes.

Como € 0 nosso sistema? No nosso sistema, objetivam-se, na verdade, as mesmas
finalidades. N6s também queremos uniformidade, estabilidade, queremos respeito
ao principio da igualdade e queremos previsibilidade, pois a previsibilidade tem que
haver no Estado de Direito. O Estado de Direito é aquele em que por assim dizer, o
jurisdicionado ndo pode levar sustos. Entdo, temos que saber de antemdo que regra
temos que seguir, para pautar nossa conduta, planejar nossas vidas.

Os ingleses dizem o seguinte para falar sobre predictability: o cachorro ndo pode
perceber que pegar o filé de cima da pia é proibido s6 quando leva uma bastonada no
nariz. Sendo, como € que ele vai regrar a sua conduta? Ele tem que saber antes para ndo
ir, e ndo ficar sabendo s6 quando ele for levar a bastonada.

Nés, povos de Civil Law - brasileiros, portugueses, espanhdis, alemaes, franceses -,
sempre acreditamos que se pode conseguir isso com o respeito a lei. Entretanto, € claro que
esse respeito a lei envolve o respeito as decisdes dos Tribunais superiores. Légico, nao €?
Porque a lei tem que ser respeitada numa determinada interpretacao. Se eu disser que a lei tem
que ser respeitada, mas que ela comporta quatro interpretagdes diferentes, que correspondem
a quatro condutas diferentes, onde esta o Estado de Direito, onde esta a previsibilidade?

H& um momento em que, no sistema, deve- se optar pela interpretagcao A, B, C
ou D, embora, teoricamente, todas elas sejam possiveis, mas, pragmaticamente, tem
que haver uma opgao, sendo, no hd direito. O sentido e a razdo de ser da estrutura
do préprio Judicidrio indicam isso. O Judicidrio € uma piramide, ha érgaos de topo, e
a fungdo desses 6rgaos € dizer o que a lei diz, € dizer o que a Constituicdo diz, é dar a
interpretacdo “oficial” do Direito. Portanto, é normal que se respeitem as decisdes dos
Tribunais Superiores, mesmo no Civil Law, e isso ndo tem nada a ver com o precedente
vinculante do Common Law.
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O nosso Direito é preexistente, mas precisa ser “completado”. Através do trabalho
interpretativo, se completa o sentido da norma, ainda mais hoje em que se vé um Direito
permeado de conceitos vagos, de clausulas gerais, que precisam do labor jurisdicional
para terem o seu sentido delineado.

O que ¢ a fungdo social da propriedade? A jurisprudéncia é que vai dizer num
acordao, em outro, com base na doutrina. Hd um trabalho da Judith Martins Costa, eu tenho
um texto, Fulano tem outro, e assim a coisa vai, paulatinamente, se formando. Entao, € normal
que se sigam os precedentes das Cortes Superiores, € normal que se siga a jurisprudéncia
reiterada das Cortes superiores. Mas aqui no Brasil, ndo é. Na América Latina, ndo é. Ha
duas excegoes: Chile e Costa Rica. Nos povos de Civil Law da Europa, é, como Alemanha e
Franca. O Unico pais que se consubstancia numa triste excecao € a Itélia.

No meu entender, o que houve no Brasil foi uma deformacao da ideia de que cada
Juiz pode interpretar a lei a sua moda e pode decidir de acordo com sua propria convicgao.
Obviamente, e ndo é necessaria nenhuma pesquisa, nenhuma estatistica, porque isso se vé
aolho nu, isso estimula recursos. E evidente! Isso estimula acoes! Se o Judicidrio ndo se une
em torno de uma Unica interpretagao da lei, adotando uma Gnica tese juridica para resolver
0s casos idénticos, haverd sempre “tentativas”: sob forma de acdes, sob forma de recursos.

Isto estimula os oportunistas. No Brasil, ha mais de 1200 faculdades de direito.
Advogados procuram as partes para tentar mover uma agao porque ha um entendimento
que estd comecando a se formar... Nés sabemos disso. E malandragem do advogado?
Nao! E culpa da nossa estrutura. No Brasil, nés temos mais faculdades de Direito do que
todas no mundo, somadas! Isso ndo pode mesmo dar certo. Entdo, muitos advogados
estdo por ai, desesperados. Esse é um dado veridico, estatistico, oficial.

Por tudo isso é que as coisas, as vezes, no Brasil, ndo funcionam bem. E é por
tudo isso também que o novo Cédigo de Processo Civil ndo vai fazer milagre. E também
ndo tem sentido sair por ai fechando as faculdades de Direito. O que ndo devia ter
acontecido era ter-se permitido a abertura desse nimero tao elevado de faculdades.

Como eu dizia para vocés, ja me encaminhando definitivamente para o final, a nossa
tradigdo € de respeito a jurisprudéncia dominante, ndo a um precedente. Mas nds temos
um problema: nossos Tribunais superiores, principalmente o ST), muitas vezes ndo criam
jurisprudéncia dominante. Ha temas antigos que sao relevantissimos para o Pais, em torno
dos quais os Tribunais superiores, principalmente o STJ, esta discutindo ainda. Um desses
temas, por exemplo, é 0 ambito de abrangéncia da coisa julgada nas agdes coletivas.

Vocés acompanharam, com certeza, por exemplo, a saga do leasing, incidéncia
de ISS sobre leasing. O STJ decidia de um modo e sumulou. Com a simula ainda bem
jovem, tomou uma orientagdo completamente diferente e, no final, lavou as maos e
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disse que a competéncia seria do STF — “E o sentido da palavra servico, que estd na
Constituicdo, ndo é fungdo nossa”.

Fraude a execugdo é um exemplo recentissimo, Sumula 375. Dois meses
depois da stimula, houve a afetagdo de um recurso em repetitivo com o objetivo de
repensar a matéria. A simula tinha dois meses.

Os Juizes brasileiros tém que respeitar a jurisprudéncia, e a sua propria
jurisprudéncia, porque isso € insito, é conatural ao Civil Law. Se queremos manter a
uniformidade, a tranquilidade, com o respeito a lei, tem que se fixar qual é a interpretacdo
da lei que tem que ser seguida.

O que fez o NCPC? O Cédigo resolveu dizer a priori quais decisdes devem ser
consideradas precedentes obrigatdrios no Brasil. Eu digo, como diz também o Professor
Marinoni, que precedentes dos Tribunais Superiores sdo obrigatdrios, mas, vejam, sao
obrigatérios para eles mesmos. Se, na verdade, o Juiz de Primeiro Grau deve se curvar
a um precedente do Supremo Tribunal Federal proferido numa acdo em A e B, ndo
é em ADIn, ndo é em nada, porque a decisdo proferida numa ADIn isso ndo é
um precedente que deve ser respeitado. Trata-se de um outro fendmeno, diferente.
Precedente é a decisdo de um caso que se aplica a um outro caso, ndo é ADIn, ndo é
ADPF, isso nio é precedente. E claro que estas decisdes sio obrigatorias.

Quando o precedente de um Tribunal superior é obrigatério? Sempre! Inclusive
para ele mesmo. F claro que ha graus de obrigatoriedade, e isso talvez seja o que ha de
novidade no NCPC. E um tipo de raciocinio de que nés ndo vamos poder abrir mio em
face do novo Cédigo.

Ha intensidades diferentes de obrigatoriedade.

O grau forte de obrigatoriedade de um precedente existe quando a lei prevé
um remédio especifico para corrigir a decisio que se afastou do precedente, que é a
reclamagdo. O grau é médio quando ha afastamento de um precedente que pode ser
corrigido, por exemplo, por recurso, mas ndo por reclamagdo. O grau fraco € o cultural,
€ aquele que, no Brasil, é fraco, porque ndo existe uma medida drdstica para corrigir a
decisdo que que se afastou do precedente. E, infelizmente, o exemplo principal dessa
obrigatoriedade fraca - é fraca no Brasil porque ndo hd sangdo, e no Brasil o que ndo tem
sangao nao funciona - é aquela de os préprios Tribunais respeitarem os seus precedentes.

Entdo, se 0Juiz “A” decide um caso “x” da maneira “y” hoje, e se 0 mesmo Juiz
“A” decide o mesmo caso “x” da maneira “h” amanh3, ndo hd o que fazer, a ndo ser
lamentar. E evidente que ele agiu errado, porque se o préprio Tribunal ndo consegue
fazer jus ao uso da expressdo “de acordo com jurisprudéncia da nossa Casa”. Nao ha
jurisprudéncia da nossa Casa!
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O Cddigo tem muitos dispositivos de natureza principioldgica dizendo que os
Tribunais tém o dever de criar jurisprudéncia forte, estavel, firme. Estes dispositivos
recomendam aos Tribunais que ndo mudem de opinido, sem levar em conta o principio
da previsibilidade, a protecdo a confianga, a necessidade de respeito a isonomia etc. E
cria-se a possibilidade de modular, de dizer, por exemplo: “Estou decidindo assim, mas
isso valera daqui para frente.”

S6 para terminar, duas coisas: os precedentes de obrigatoriedade forte, escolhidos
pelo legislador em 2015 sdo aqueles proferidos em causas repetitivas — incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e recursos especial e extraordinario no regime do que
hoje € o art. 543 do CPC de 73 - e decisdes proferidas em assuncdo de competéncia.
Nesses casos, cabe reclamacdo. Esses sdo os precedentes obrigatérios, no sentido de
obrigatoriedade forte. Os outros - decisdo do ST) em agdes individuais - sdo obrigatérios
também, € claro, porque isso faz parte do sistema, mas essa corregdo se faz apenas por
recurso, e nao por um remédio concebido especialmente com essa finalidade.

Por fim, vou dizer a vocés, com honestidade, que sempre fui extremamente — ja
viram que estou fechando o script, estou terminando mesmo - veemente no que diz respeito
a necessidade de respeito a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, porque acho que, sem
isso, ndo ha sistema; sem isso, ndo ha direito, sem isso, ha advogados oportunistas que
dizem: “Vamos tentar porque o Tribunal vai mudar de opinido; agora ele se aposentou;
agora entrou outro Ministro, eu sei que ele vé& os bancos com simpatia; o outro, tem
um viés ecologista”. F isso que gera, na sociedade, a jurisprudéncia desencontrada dos
Tribunais Superiores — inseguranga juridica, malandragem, s6 coisas nocivas.

E claro que a jurisprudéncia pode e deve mudar, em determinados ramos do
direito. Tenho estudado e refletido muito sobre isso e acho que o direito se desenvolve,
em certos ramos, pela mdo do Judicidrio: direito de familia, direitos fundamentais,
questdes raciais. O direito muda pelo labor do Judicidrio. Porém, questdes tributarias,
previdencidrias, direito penal — esses sdo campos do direito em que os principios, no
direito material, sdo rigidos, sdo duros, ndo admitem que o Juiz seja ativista, seja criativo,
ou queira dar passos a frente do que a prépria lei da.

Portanto, em direito tributdrio, por exemplo, ndo é possivel, realmente, afastar-
se daquele tipo de decisdo que da concregao ao principio da previsibilidade, o principio
da anualidade, todos esses principios que existem no direito tributdrio.

Sou a favor da jurisprudéncia estavel, mas é l6gico que reconheco que ha
certos campos que, por coincidéncia, ndo sio aqueles em que lida a Justica Federal
a jurisprudéncia deve absorver mudancas da sociedade. Vocés lidam, realmente, com
partes do direito que sdo extremamente rigidas, em que se privilegia o valor seguranca
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em detrimento do valor “acerto”. Se é para mudar, que mude o legislador e, dai, nds
interpretamos e aplicamos.

Muito obrigada pela paciéncia de vocés, pela atengdo e gentileza com que me ouviram.

(Aplausos)

Desembargadora Federal LETICIA DE SANTIS MELLO:

Eu gostaria de agradecer a Professora Teresa Wambier e tenho que confessar que sou
simpatica ao dispositivo aprovado pela Camara, com todas as premissas da fundamentagao
das decisdes judiciais. Embora haja um movimento da Magistratura a favor do veto, entendo
que, especialmente no que se refere a superagdo de precedentes firmados pelos Tribunais
Superiores, a decisdo tem que ser efetivamente fundamentada, assim como também
ndo se pode admitir, a titulo de fundamento, a simples invocacdo de conceitos vagos e
indeterminados, na nossa drea, comumente o interesse publico cuja supremacia é construida,
muitas vezes, para afastar previsdes legais, garantias asseguradas ao contribuinte.

Tenho uma série de dividas, inclusive quanto ao problema do cabimento da
reclamagdo para o TRF, porque ndo hd previsdo na Constituicdo dessa competéncia e
o Supremo ja afastou aquela criagdo da reclamagdo no ambito do TST por uma norma
de regimento interno. Tenho dividas também quanto a questdo da fundamentacao dos
precedentes e a enumeragdo das teses que vao ser de observancia obrigatéria pelos
Tribunais e pelos Juizes de Primeiro Grau.

Nao sou simpdtica a previsdo na resolugdo do CNJ que trata da promocao de
Magistrados por merecimento, do respeito aos precedentes firmados nos Tribunais
Superiores como um critério de pontuacdo. Talvez, com o novo Cédigo, apenas o
desrespeito imotivado possa suprimir pontos, mas jamais poderia se admitir que o Juiz
simplesmente invoque a jurisprudéncia, sem tecer consideragdes, muitas vezes sem
explicitar as razdes da aplicabilidade do precedente ao caso concreto. Também nesse
sentido, destaco que a redacdo atual do dispositivo sobre a fundamentacdo aprovado
pela Camara veda que se invoque o precedente, sem explicitar concretamente as razoes
pelas quais se aplica no caso.

Quero agradecer mais uma vez a oportunidade e participar dos grupos de
estudo, porque sdo muitas as questdes levantadas pelo novo Cédigo. Passo a palavra ao
Desembargador Aluisio Mendes para a formagdo da préxima mesa.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

A rigor, podemos até manter a mesa, mas a Desembargadora Leticia Mello tem
sessdo daqui a pouco e, por isso, vamos também fazer um salutar e democratico rodizio
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na presidéncia. Estamos somente com um problema, o pouco de tempo, porque estamos
muito atrasados. Peco imediatamente que nos dé a honra a Desembargadora Nizete
Rodrigues, que ird, portanto, presidir a palestra do Desembargador e Professor José
Roberto dos Santos Bedaque.

Agradeco desde ja a presenca do Professor Luiz Guilherme Marinoni, meu
estimado professor, orientador, Professor Titular da Universidade Federal do Parana.
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Palestra do Desembargador José
Roberto dos Santos Bedaque

Poderes e deveres do juiz no novo CPC

Desembargadora Federal NIZETE LOBATO:

Boa tarde a todos, principalmente aos componentes desta mesa.

Tenho a incumbéncia singela de, sem mais tardanca, dar prosseguimento aos
nossos trabalhos, convidando o préximo palestrante, o Desembargador José Roberto dos
Santos Bedaque, que nos falard sobre poderes e deveres do Juiz no novo CPC.

Com a palavra Sua Exceléncia.

Desembargador JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE:

Bom dia a todos.

Procurarei ser breve, até porque ndo tenho alternativa, visto que devo estar no
aeroporto as 12h35. Por isso, vou poupé-los de maiores delongas. Procurarei ndo me
demorar muito nas exposi¢des e ndo me entusiasmar, como a Professora Teresa o fez,
para tentar expor aos senhores algumas ideias sobre os poderes e deveres do Juiz no
novo Cédigo de Processo Civil.

Quero agradecer ao Professor, meu prezado amigo, Desembargador Aluisio, pelo
convite formulado. £ uma honra, uma satisfacio muito grande estar aqui. Gostaria de
sauda-los na pessoa do eminente Ministro Arnaldo Esteves, justamente homenageado,
pois Sua Exceléncia honrou a Justica Federal, o Superior Tribunal de Justica e hoje
retorna as origens, para provar um pouco daquilo que nés advogados temos de muitas
vezes suportar, tendo em vista os grandes problemas da Justica brasileira. Infelizmente,
creio que muito menos por culpa dos Juizes, sejam federais, sejam estaduais; a Justica
brasileira se depara com algo que me parece de dificil solugdo, que é o grande niimero
de processos. A quantidade de demandas submetida a um Juiz é absolutamente
inadmissivel. Costumo dizer aos meus amigos - estou aposentado ha quatro anos, fui
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desembargador dezoito anos em Sao Paulo - que a minha vida mudou substancialmente
porque até entdo ela resumia-se aos processos, sexta, sabado, domingo. Hoje, em regra,
a partir de quinta-feira ja ndo penso mais neles. Chegarei a noite em Sao Paulo, passarei
o final de semana no interior e s6 voltarei a lembrar de processo segunda-feira. Comecei
a ver o outro lado da vida, que tem outras coisas além de autos.

Recordo-me que certa vez estava em um congresso, hd muito tempo, e uma Juiza
- aquela época, acabara de ser aprovado no Chile o Cédigo de Processo Civil inspirado
naquele projeto do codigo modelo da América Latina -, fazendo sua exposicdo, disse:
“Aqui, a adogao do cddigo modelo foi espetacular porque nés, hoje, conseguimos julgar
os processos de uma forma muito mais rdpida, visto que uma audiéncia anterior ao
desenvolvimento do processo facilita o acordo e temos conseguido muitos acordos,
tanto que os processos aqui hoje demoram muito pouco: um ano, dois anos.” Indaguei:
“Quantos processos a senhora conduz na sua Vara?” Ela respondeu: “Tenho mais de
trezentos processos na minha vara.” Pensei: “Trezentos processos, no Brasil, o Juiz ndo

'//

precisa nem de Cédigo de Processo Civil para poder administrar

Portanto, ndo é o Cédigo de Processo, o problema é essa quantidade de processos
que nos sao encaminhados, algo absolutamente inadmissivel, incontroldvel. Nao ha
como termos uma Justica célere e de qualidade. Hoje, como advogado, tenho condigdes
de examinar um processo durante uma semana; quando Juiz, eu tinha de analisar o
processo em duas horas, ndo é possivel mais do que isso. Infelizmente, ndo ha como
assegurar qualidade diante desse volume.

Vou tentar aqui expor, rapidamente, algumas ideias. Sequer precisarei dar aquela
conhecida justificativa ao final da exposigdo: “Haveria muito mais coisas a dizer, mas
o tempo ndo me permite.” Normalmente, ndo ha nada a dizer, ja tentamos o maximo,
as vezes ja esgotamos todas as ideias em meia hora, mas é enfatizar que ha mais coisas
a dizer. Tentarei ser bem objetivo, tal como aquele aluno lembrado pelo Ministro Lufs
Roberto Barroso. Posso falar, pois ele disse isso em uma palestra. Ja que o Ministro do
Supremo pode, também estou autorizado. Entdo, procurarei ser bem rapido como aquela
histéria contada pelo Ministro sobre a professora que disse aos alunos, e vocés aqui
do Rio de Janeiro ja devem té-lo ouvido falar isso: “Vocés tém que fazer uma redagao
muito curta e nessa redagdo tém de expor trés ideias — sexo, religido e nobreza.” No
dia seguinte apareceram os alunos e a redagdo vencedora foi a do menino que disse o
seguinte: “Ai, meu Deus, como isso é bom!”, disse a princesinha ainda ofegante.” Entdo,
vou tentar resumir as ideias tal como essa histéria do Ministro Barroso.

Quero fazer uma comparagdo e a Professora Teresa ja disse: o anteprojeto do
Cédigo - de cuja comissdo tive a honra de participar junto com ela - propunha um
codigo muito mais objetivo, sintético, sem muitas definicdes, sem muitos detalhes, sem
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muitas mindcias. Ouso dizer que era um Cédigo que confiava muito mais no Juiz do que
o projeto aprovado no Senado Federal. Ndo exigiamos tantas coisas, com tantos detalhes
como hoje, por exemplo, o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais. Consegui
localizar o anteprojeto. Exigia-se do Juiz a observancia do dever de fundamentagao em
um dispositivo apenas. Ele deveria simplesmente justificar a conclusdo, sem invocar
ideias gerais, ndo relacionadas ao caso concreto. Nao hd, no meu modo de ver, a
necessidade de esmiugar essa determinacdo da forma como o Cédigo de Processo
Civil aprovado fez no artigo 489, § 1°. Temos de confiar no Juiz e cabe aos Tribunais
apontar a ma fundamentagao ou até a eventual auséncia de fundamentagao das decisoes
judiciais. Alids, muitas vezes os préprios Tribunais, que censuram os Juizes por falta
de fundamentagdo, concedem ou denegam liminares, por exemplo, porque presentes
ou ausentes os requisitos legais. Isso é decisdo ndo fundamentada. Presente ou ausente
requisito legal ndo é fundamentacdo nenhuma. E isso que o legislador pretende evitar,
s6 que essa descricdo minuciosa dos deveres, no meu modo de ver, proporcionard aos
advogados argumentos para invocar nulidades de sentencas quando elas, talvez, ndo
ocorram. Acho que cabe aos Juizes e aos Tribunais, principalmente, abrandar um pouco,
amenizar um pouco, adequar essas exigéncias a realidade.

Digo a vocés: durante dezoito anos no Tribunal, acho que anulei, no maximo,
dez sentengas. Por qué? Porque o Tribunal ndo precisa anular sentenca por falta de
fundamentagdo. Todos nés sabemos que, pelo efeito devolutivo da apelacdo, tudo aquilo
que foi discutido e debatido no processo é devolvido ao Tribunal, independentemente
de a sentenca ter, ou nio, abordado. F a profundidade do efeito devolutivo da apelacio.
Entdo, ndo hd necessidade de anular. Como ndo had necessidade de anular uma
sentenca se o Juiz julgou antecipadamente o mérito, em hipdtese que comportava ou
demandava a produgao de prova, visto que havia matéria fatica controvertida, basta que
o Tribunal converta o julgamento em diligéncia, mande produzir a prova e julgue. Isso
ndo é supressdo de instancia, visto que a matéria foi submetida ao Juiz. Ele poderia ter
determinado a realizagdo da prova, mas, por convicgdo sua, achou que a questao era s6
de direito e proferiu sentenca. Basta que o Tribunal, se entender de maneira contréria,
determine a produgdo da prova e, a luz desses novos elementos de convicgdo, julgue.
Nao ha necessidade de anular sentenca em nenhuma dessas situagdes.

O que me parece fundamental e que precisamos entender é que o processo nao
€ tdo importante quanto os processualistas acham. Costumo dizer que, se me fosse dada
a oportunidade de ser ditador por um dia neste Pais, eu tentaria acabar com duas coisas:
primeiro, com essas transmissoes tipo BBB na televisdo brasileira. Realmente, ndo obstante
ser favordvel a liberdade de manifestacdo de pensamento, de imprensa, considero esse
tipo de transmissdo inadmissivel, pois € completamente desnecessaria. Nao consigo
entender uma pessoa gostar de se expor durante todo o dia, inclusive no banheiro!
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algo, para mim, inadmissivel. A segunda, eu mataria 70% dos processualistas. Nao ha
necessidade de tantos processualistas em um Pais como o nosso. 30% do que temos ja
€ absolutamente suficiente para que compreendamos esse método estatal de solugdo de
controvérsias, que nao pode ser concebido como a maioria dos processualistas deseja.

O processo nada mais é, meus amigos, do que um método de trabalho, ou seja,
destinado a possibilitar a aplicagdo da regra de direito material - isso é o importante. O
problema estd no direito material, temos que resolver a crise de direito material. O ideal
€ que as pessoas ndo controvertam a respeito da aplicagdo do direito material. O ideal
é que as relagdes de direito material se desenvolvam naturalmente, com a aplicacao
espontanea do direito aquelas situagdes concretas. Mas também sabemos que isso
ndo ocorre, e é até bom que ndo ocorra; para os Juizes talvez pudesse até ocorrer um
pouquinho mais; para nds, advogados, quanto menos se respeita a lei, tanto melhor,
porque temos mais trabalho.

De qualquer maneira, o ideal — em uma sociedade utépica — seria que as regras
de direito material fossem espontaneamente aplicadas. Quando isso ndo ocorre — salvo
as excecOes e 0s meios alternativos de solugdo de controvérsias - recorre-se ao Poder
Judicidrio, que exerce a fungdo estatal destinada a atuar coercitivamente as regras do
direito material. Portanto, o Juiz tem de seguir um método de trabalho para alcancar esse
escopo. Tal método chama-se processo; s6 isso.

O processo € um método de trabalho cujas regras estao no Codigo de Processo Civil.
Mas, para aplica-las, nds temos de ter em mente sempre o objetivo do legislador ao regula-
lo, que ndo € o processo em si, mas € proporcionar ao Juiz um mecanismo adequado para
solucionar, da forma mais justa e mais rapida possivel,l o problema de direito material.

Entdo, ainda invocando a Professora Teresa na sua exposicao, eu digo: qualquer
vicio verificado no processo, desde que ndo comprometa a seguranca desse mecanismo,
é absolutamente passivel de superacdo e de desconsideracao; qualquer vicio processual.
Lembro-me de quando fui Promotor e recebi, certa vez, os autos de um processo anulado
pelo Tribunal por falta de intervencao do Ministério Piblico, visto que havia incapaz em
um dos polos da relagdo processual. Pois bem, o processo terminou com a vitdria do
incapaz. O capaz - vendo que ndo havia Promotor - recorreu e o Tribunal disse: “Ah, o
Ministério Publico. Atendendo ao pedido do Ministério Piblico - hé o Juiz Natural e o
Promotor sobrenatural, porque ele acha que ele é o que resolve todos os problemas do
mundo - vamos anular o processo porque nao tem promotor.” O Tribunal anulou e o
processo ao inicio, agora com o Promotor. S6 que, ao final, o incapaz perdeu. Qual é
a fungdo do Promotor? Ndo € ajudar o incapaz? Nesse caso, ele ndo tem outro objetivo
no processo, pois a intervengdo se dd tdo somente em razdo da incapacidade, sendo
zelar pelos interesses indisponiveis do incapaz. Ele ajudou e o incapaz perdeu. Entdo,
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seria melhor ndo ter Promotor. “Ah, mas eu sou o fiscal de lei.” O fiscal da lei é o Juiz,
o Promotor é fiscal de determinados interesses e quando ha incapaz, ele é fiscal do
interesse do incapaz e ndo da lei em si. Essa € o Juiz que fiscaliza e aplica.

Portanto, configura nulidade a auséncia de Promotor? Claro, que sim! Alids, o
Cédigo de Processo Civil prevé essa nulidade duas vezes, nos artigos 84 e 246. S6 que
essa nulidade, por mais absoluta e por mais grave que seja, ndo comprometeu, neste
caso concreto, a seguranga do processo, porque aqui determinou-se a intervengao do
Promotor em razdo da incapacidade. Por que o vicio deve ser relevado? Porque o incapaz
ndo precisou de protecdo. E quando a protecao foi assegurada, o incapaz perdeu. Entdo,
a visdo que temos de processo € uma visdo que nos é transmitida pelo processualista,
que vende dificuldade para angariar facilidade.

Essa grande polémica sobre o novo Cédigo ndo tem razdo de ser, o Codigo nada
mais é do que uma tentativa feita de eliminar antinomias. As vdrias reformas por que
passou o Cédigo de Processo Civil geraram incompatibilidades, disposi¢des que ndo
dialogam mais. Entdo, nds tentamos eliminar essas antinomias. Além disso, tentou-se
identificar tudo aquilo que - do ponto de vista processual - é controvertido e qual é a
orientacdo adotada pela jurisprudéncia. O entendimento predominante foi transformado
em lei, a fim de evitar que o Juiz perca mais tempo com o processo do que com o direito
material, que € o que ocorre hoje, infelizmente, no nosso sistema processual.

Pois bem, em razdo disso, a partir do momento em que os Juizes ndo derem muita
atengdo para os exageros do processualista e se conscientizarem de que o processo € um
meio, um mecanismo, € um instrumento para resolver problemas de outra natureza, havera
maior celeridade. O importante € que ele proporcione as partes a possibilidade de participar
para convencer o Juiz a respeito dos seus fundamentos. Isso é essencial, é o fundamental
para que o processo cumpra seu escopo. E o que nés gostariamos que ocorresse, com uma
decisdo de mérito, e ndo processos com sentencas de contelido meramente processual,
muitas vezes por defeitos que, no momento em que reconhecidos pelo Juiz, ja se tornaram
absolutamente irrelevantes e ndo tém mais razao de ser. Entdo, incentiva-se esse formalismo
muito grande e absolutamente desnecessario. A forma s6 é necessaria na medida em que
confere seguranga ao processo, o mais € deturpagdo da forma e, portanto, ainda que exigida,
0 Juiz deve ter o bom senso, a inteligéncia de desconsideré-la.

Se fossemos rigorosos, por exemplo, o Cédigo do Processo Civil exige que a
incompeténcia relativa seja arguida mediante excegao e a incompeténcia absoluta como
preliminar de contestagdo. Se nds formos considerar rigorosamente a letra da lei, ha
prorrogacdo se a incompeténcia relativa for deduzida na contestagdo (art. 114). O Juiz
deve desconsiderar a arguigdo e considerar prorrogada a competéncia, pela adogao
de meio inadequado. A jurisprudéncia ja superou esse entendimento e desconsidera
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a forma, o equivoco da forma como algo relevante para a arguicdo da incompeténcia,
visto que ndo hd prejuizo. Esse € o segredo. Nao ha prejuizo, vamos desconsiderar o
vicio e vamos julgar o mérito, vamos resolver o problema de direito material.

Quando eu estava defendendo a minha tese para Professor Titular na faculdade, e
ela versa exatamente sobre essa questao, procurei examinar todos os aspectos processuais
e concluf que, na grande maioria das vezes, vicios dessa natureza sdo superaveis. Tentei
ilustrar a premissa com uma metéfora, dizendo o seguinte aos examinadores: “Imaginem
os senhores que eu, se porventura for aprovado, va ao bar em frente a nossa escola
chamado Itamarati — quem conhece a Faculdade no Largo de Sdo Francisco sabe onde
€ — €14, com os meus alunos, embriago-me, saio completamente bébado do bar, vou a
garagem da Faculdade, pego o meu carro e dirijo-me a minha residéncia.” Quer dizer,
do ponto de vista das regras procedimentais, o que seria ideal? Que um dos meus alunos
ou colegas impedisse que eu pegasse o carro. Mas estavam tdo bébados ou mais do que
eu que ndo fizeram nenhuma objecdo a que eu fosse dirigindo. A regra procedimental
seguinte seria haver na porta da faculdade um comando policial visando ao controle da
Lei Seca, mas Sdo Paulo ndo € tdo rigoroso quanto o Rio de Janeiro em relagdo a esse
tipo de fiscalizagdo. Como ndo havia policial, eu fui até a minha casa, ninguém me
parou e eu bébado passando por sinais vermelhos. Cheguei em casa, minha mulher viu
o estado em que me encontrava e disse: “Vocé veio bébado da Faculdade até aqui?” E
eu disse: “Vim.” E ela retrucou: “Mas nao pode, vocé sabe que ndo pode. Vocé cometeu
uma série de infragdes.” “Sim, mas eu cheguei, ndo matei ninguém e ndo bati o carro.”
Ela entdo falou: “Nao, senhor! Nés vamos voltar a faculdade, vocé vai ficar 1a até sarar
da embriaguez e depois volta porque vocé tem de seguir a regra e a regra é essa.” “Mas
eu ndo causei prejuizo.” “Nao, mas a regra € essa.” Isso é o que nés fazemos com o
processo: estd errado, ndo houve contraditério, mas o prejudicado pelo auséncia de
contraditério ganhou. “Entao, por que eu vou anular apenas para assegurar a ele o direito
ao contraditério?” Portanto, nds precisamos mudar a mentalidade. Nao ha cédigo que
confira celeridade ao processo se nos tivermos de ceder as pretensdes do processualista.

Eu disse que anulei dez sentengas no maximo na minha carreira. Por qué? Porque
eu compunha uma Turma do Tribunal de Justica onde ndo havia nenhum processualista.
Entdo, nds conseguiamos fazer com que o processo cumprisse a sua finalidade e tenho
certeza de que em todas as hipéteses em que ignoramos vicios processuais, ndo foi por
isso que tenhamos causado injustica. Pode ter havido injustica por outra razdo, mas
ndo pela superacdo de problemas de natureza processual, que, claro, muitas vezes sdo
insandveis. Mas na grande maioria ndo sdo.

Com relagdo ao novo Cédigo e o Juiz, eu tenho notado um fenémeno muito
curioso e até me deixa um pouco satisfeito. Particularmente, eu gostava mais da versao
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do anteprojeto do que da versdao que veio da Camara por motivos ébvios: porque eu
participei daquela e ndo participei dessa, s6 por isso. E 1a, como eu disse, fomos um
pouco mais sintéticos nos enunciados que criamos com relagdo a fundamentagao. O
projeto da Camara é um tanto quanto repetitivo de obviedades. Ha um determinado
dispositivo curiosissimo - eu procurei aqui e ndo encontrei; acho que ndo havia no
anteprojeto - que fala da suspeicdo do Juiz. Na redacdo final, que eu e a Professora
Teresa tentamos corrigir, eu sugeri que isso fosse eliminado porque é de uma idiotice
gritante, mas nao eliminaram. Diz o seguinte:

(Le)

“Se o Tribunal, em uma excegdo de suspeigao, ndo concordar com os fundamentos
do excipiente, rejeitd-la-d.”

Eu falei: “Esta faltando alguma coisa ai. Ou suprime ou acrescenta dizendo o
seguinte: ‘E se concordar, acolhé-la-&’.” Entdo, acho que esse dispositivo foi inserido
apenas para que a mesdclise fosse usada. Eu acharia mais bonito se fosse rejeitd-la-a e
acolhé-la-a porque ficaria uma coisa bem homogénea. Trata-se de regra absolutamente
dispensavel, como inimeras outras.

Eu tenho me deparado com reagdes que acho até boas: os Juizes dizendo que esse
Cddigo foi feito para advogados e os advogados dizendo que esse Codigo é autoritario
porque dd muito poder ao Juiz. Isso é bom porque os dois estdo preocupados com as
regras do Codigo e talvez com isso procurem aplica-las de maneira mais adequada e
com mais bom senso. Mas ndo do advogado; o bem senso tem de ser do Juiz, porque o
advogado tutela interesse. Isto € outra coisa que nds precisamos entender: o advogado
ndo estd ai para fazer justica, o advogado segue aquela linha do contraditério tal como
exposta por Schopenhauer: “Eu quero ganhar. Tenho razdo? N&o sei, mas eu quero
ganhar. Ndo importa se eu tenho razo. Estou defendendo o interesse do meu cliente. E
claro que vou procurar defender esse interesse buscando mostrar ao Juiz que ele encontra-
se amparado pela lei.” Como dizia Fernando Pessoa: “Héa sempre duas verdades. Nao
ha um fenémeno que tenha uma verdade s6.” Esse é um texto muito bonito que eu uso
muito — pelo menos para me confortar - quando eu defendo alguém com cujo interesse
talvez ndo concorde. Como ele é defensavel, vou buscar as razdes para tentar convencer
0 Juiz de que os interesses do meu cliente devem ser amparados.

A grande inovagdo do Novo Cddigo de Processo Civil para conferir a seguranga
que o processo requer é o que denominamos contraditério prévio. Ha matérias
cognosciveis de oficio, tanto no plano material quanto processual. O novo Cédigo fala
em matérias conheciveis de oficio. Acho tao bonito cognosciveis; € uma palavra que
revela certa erudigdo. As matérias cognosciveis de oficio continuam subsistem no NCPC,
mas o Juiz, se adota-las como fundamento de sua decisdo, deve antes submeté-las ao
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contraditério, proporcionando as partes a possibilidade de se manifestar a respeito.
Acho isso absolutamente saudavel. Penso na prescricdo conhecida e decretada de oficio
pela Turma julgadora, sem provocagdo do réu e, portanto, ndo debatida em Primeiro
Grau. Alguns argumentardo com a existéncia de recurso especial contra essa decisao
do Tribunal. Todos nés sabemos, todavia, que o recurso especial se submete aquele
preceito biblico: “E mais facil um camelo passar pelo buraco da agulha do que o rico
entrar no céu e o recurso especial ser conhecido. Isso esta na biblia, entdo, nada mais
se faz aqui do que seguir essa orientacdo, ou seja, esse recurso ndo serd conhecido até
porque prescricdo normalmente versa sobre matéria de fato, o que impede o exame pelo
Tribunal Superior. E o autor dessa demanda, vencedor em Primeiro Crau, ficard sem
oportunidade de convencer o Poder Judicidrio de que sua pretensdo ndo esta prescrita.
Portanto, as regras do art. 9° e do art. 10 do Cédigo de Processo Civil que sdo, a meu ver,
salutares, impdem ao Juiz um dever, qual seja, o de submeter a questdo ao contraditério
prévio. Nao se trata de formalismo desnecessario. Isso me parece muito importante.

O que também pode ser detectado no espirito do Cédigo € a preocupagdo com
a observancia de orientagdes j& consolidadas, consagradas nos Tribunais Superiores.
Ora, qual é o 6rgdo jurisdicional destinado a uniformizar a aplicacdo do direito federal?
O Superior Tribunal de Justica. Embora o Juiz possa ter entendimento diverso, ha
dispositivos incentivando-o a seguir entendimentos ja consolidados nos Tribunais Claro
que a liberdade de pensamento e a posicao do Juiz sdo respeitadas, mas é uma questdo
de chamar atencdo dele - tdo somente isso — para a conveniéncia de, naquela situagao,
ndo divergir das decisdes superiores. Nao se trata de dever, mas de recomendacdo. A
questdo é controvertida, todavia, pois ha quem entenda haver verdadeira vinculagdo.

Um outro aspecto que também estd gerando muita polémica é a questdo da
ordem cronoldgica; seria um dever do Juiz observa-la. Essa regra também ndo estava no
anteprojeto. Parece-me que o anteprojeto foi elaborado com fundamento na premissa
de que o Poder Judiciario é ético. Mas a regra foi introduzida posteriormente, visando
a evitar trafico de influéncia. Seria conveniente, porém, fosse permito ao préprio Juiz
estabelecer critérios objetivos, em conformidade com as especificidades do juizo. Eu
recebo um recurso sobre tema que, no meu Tribunal, j& existe orientagdo pacificada. £
razoavel que eu possa julgd-lo imediatamente, sem observancia da ordem cronolégica.
Parece-me injustificada essa desconfianga em relacdo aqueles que exercem a fungdo
jurisdicional. Eu mesmo sou contra a ideia de que Juiz tenha poder discricionario. Para
mim, o poder do Juiz € vinculado sempre. Nesse caso, todavia, eu conferiria a ele certa
discricionariedade para organizar essa ordem cronolégica. Se Poder Executivo tem
discricionariedade no ambito administrativo, por que o Juiz ndo pode ter?

Com relagdo ao poder do Juiz, acho que deveriamos ter mantido também o
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anteprojeto — até porque a redacdo era minha -, mas foi modificada na Camara dos
Deputados, em relacdo a possibilidade de o Juiz proferir sentenca de mérito de plano
sempre que, a seu ver, a pretensdo contrariar frontalmente o direito material. E € mais ou
menos o que temos hoje no art. 285-A: se interpretado, no meu modo de ver, de maneira
adequada, confere ao Juiz essa possibilidade.

A opgdo da Camara foi permitir ao Juiz que se faga isso apenas nas hipdteses em
que haja simula vinculante ou orientacdo firmada em incidente de demandas repetitivas.
Acho que o Cédigo retrocedeu, porque, hoje, o Juiz pode indeferir a inicial em razao da
impossibilidade juridica do pedido. N6s concluimos que impossibilidade juridica do pedido
€ mérito e, portanto, ndo é mais condigdo da agdo; entdo, retiramos do mérito. Mas ndo
damos mais ao Juiz a possibilidade de indeferir a inicial quando, a seu ver, o pedido for
juridicamente impossivel. E o pedido € juridicamente impossivel sempre que manifestamente
contrario a uma norma existente no direito positivo, expressa ou implicitamente.

Entdo, em tese, hoje, o Juiz ndo pode mais indeferir a inicial por impossibilidade
juridica do pedido, salvo se houver jurisprudéncia em relagdo aquele tema. Eu acho que
isso foi um retrocesso e o argumento é sempre 0 mesmo: “o Juiz ndo pode fazer isso,
porque isso viola o contraditério.” F aquela histéria de achar que o contraditério é o
principio supremo e invioldvel. Nao! Tudo no processo tem uma razao de ser, inclusive o
contraditério. Para que serve o contraditorio? Para que as partes participem e convengam
0 Juiz. Mas se ele, sem a participagao do réu, esta convencido de que o autor ndo tem
razdo, ndo hd razdo para determinar a citacdo. Para que chamar o réu? J4 indefere de
plano e o autor, se quiser, que apele. “Ah, ndo, mas o réu tem direito ao contraditério.
O réu tem direito de se manifestar.” Vai se manifestar em outro lugar; escreve no jornal.
Mas ir ao Juiz para dizer: “Juiz, indefira.” “Eu ja estou dizendo que vou indeferir, o que
mais vocé quer?” “Eu quero o contraditério.” Esse é um raciocinio absurdo; deturpagao
vinda de processualista. E um problema sério, se formos levar as Gltimas consequéncias
as propostas do processualista.

Pois eles ndo mudaram o sistema no que concerne a autonomia entre cognicao
e execucao? Havia dois processos: processo de conhecimento e processo de execugao.
“Precisamos tornar isso mais rapido.” Como? “Vamos eliminar o processo de execugao.”
Eu ponderei: entdo, ao proferir a sentenca condenatéria, o juiz proporciona ao autor,
automaticamente o cumprimento da obrigacdo...” Essa é a sentenca executiva lato sensu.
“Ndo! Mas ai tem a fase do cumprimento de sentenca.” Eu indaguei: “o que € a fase do
cumprimento de sentenca?” “O réu vai ser intimado e, se ele ndo pagar, vao penhorar
bens, vao alienar bens.” Entdo, inocentemente, perguntei: “mas ndo era essa a atividade
desenvolvida no processo de execugdo?” “Era, mas agora € um processo s6.” Falei: “mas
antes eram dois, cada um com uma fase; agora é um s6, com duas fases.” Um mais um,
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dois; um mais um, dois. Alids, foi minha neta que fez esse raciocinio para mim - e ela
tem oito anos. Mas o processualista ndo entende isso, que é a mesma coisa; mudou-se o
nome do processo de execugdo para fase do cumprimento de sentenga. Por qué? Porque
agora a sentenga € executiva lato sensu e o processo ndo é mais de conhecimento nem
de execucdo, € sincrético. Como ndo teremos mais processo cautelar no Novo Cddigo,
em vez de cognicao e execugao, teremos cognicao, execugdo e cautelaridade no mesmo
processo. Como ele se chamara? Sincrético? Nao, “promiscuo”, porque serdo trés e nao
s6 dois. Vai ser mais rapido.

Para encerrar, eu queria dizer aos colegas o seguinte: gostem ou ndo, queiram ou
ndo, quem conduz o processo € o Juiz. Isso ndo significa que o processo € um fendmeno
autoritario. Por qué? Porque o Juiz o faz segundo determinadas regras e a atividade
jurisdicional € a atividade mais controlada que existe entre os poderes deste pais, porque
tudo que o Juiz de Primeiro Grau faz, esta sujeito ao controle do Segundo Grau de jurisdigdo.

Entdo, talvez, seja muito conveniente que confiemos mais no Poder Judicidrio
que temos. Dessa forma, ndo vejo necessidade dessa preocupacdo com o suposto
autoritarismo do processo porque o Juiz tem muitos poderes. Nao! Ele deve ter poderes,
e os poderes dele sdo controlados, tanto quanto os deveres impostos, inclusive essa
necessidade de o contraditério ser efetivo, real, sem que ele possa decidir sobre tema
ndo submetido a controvérsia no ambito do processo.

Sdo essas as consideragdes que me parecem pertinentes. Haveria muito mais
coisa a dizer sobre o tema, mas, infelizmente, eu tenho voo. Muito obrigado. Boa sorte.
E peco aos senhores Juizes que interpretem as regra processuais levando em conta a
finalidade do Cddigo. Evitem proferir sentenca sem julgamento de mérito, evitem
prestigiar vicios processuais que ja ndo mais tém razao de ser. Com isso, estardo dando
oportunidade aos processualistas de trabalharem mais, na medida em que eles serdo
procurados e invocardo vicios. Todavia, os senhores cumpram o seu papel e deixem que
nos, advogados, atrapalhemos a finalidade do processo.

Muito obrigado.

(Aplausos)

Desembargadora Federal NIZETE LOBATO:

Eu tenho certeza de que, como eu, todos gostaram muito da palestra do
Desembargador José Roberto dos Santos Bedaque, que nos alertou para a inconveniéncia
do apego ao processo pela necessidade de julgar e enfrentar o mérito da causa.

O Doutor José Roberto dos Santos Bedaque é Desembargador do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, Mestre e Doutor em Direito Processual pela Faculdade
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de Direito da USP, Livre-docente em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Professor Titular do Departamento de Direito Processual
da Faculdade de Direito da USP, Coordenador da drea de Direito Processual Civil da
Escola Paulista da Magistratura, Coordenador e Professor do Curso de Especializagdo em
Direito Processual da Escola Paulista da Magistratura.

Vejam que é um processualista reconhecendo os males do processo.

Eu apenas gostaria de dizer que tenho certeza de que predominam na judicatura
de Primeiro e Segundo Grau, hoje, Juizes que tentam salvar o processo, superar e corrigir
civeis, garantindo as partes o devido processo legal, atentas para a paridade de armas e
pelas necessidades, em algumas circunstancias, de observar o duplo grau de jurisdigo.

Tenho certeza de que estamos caminhando bem.

Muito obrigada.

Desembargador JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE:

S6 para complementar: todos esses titulos de Mestre, Doutor, Livre-docente,
Professor Titular estdo sub judice, porque os processualistas estdo querendo cassar tudo
isso, na medida em que eu ndo sigo a orientagdo predominante do processo pelo processo.

Muito obrigado mais uma vez.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu gostaria de chamar rapidamente aqui o Desembargador Marcelo Pereira da
Silva para efetuar a entrega do certificado, como palestrante, ao Professor, Doutor José
Roberto dos Santos Bedaque.

(Aplausos)
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Palestra do Professor Luiz
Guilherme Marinoni

A funcdo das Cortes Supremas e a elaboracdo do precedente

Desembargadora Federal NIZETE LOBATO:

Em face do adiantado da hora, imediatamente passaremos a palestra do Professor
Luiz Guilherme Marinoni - “A fungao das Cortes Supremas e a elaboracao do precedente.”

Todos conhecem ou ja ouviram falar do Mestre, Doutor em Direito Processual
Civil pela PUC de Sao Paulo, Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade
Federal do Parana, Pés-Doutor pela Universidade Estatal de Mildo e na Columbia School
of Law. Possui trinta e seis livros publicados, dez deles no exterior, além de dezenas de
artigos em revistas nacionais e estrangeiras. Vem proferindo iniimeras conferéncias em
congressos e seminarios na América Latina e na Europa. E Vice-Presidente da Associacdo
Brasileira de Direito Processual Constitucional, Membro da Diretoria Executiva do
Instituto Iberoamericano de Direito Processual, do Conselho Consultivo do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e da Associacao Internacional de Direito Processual.

Professor Marinoni, concedo-lhe a palavra neste instante pelo tempo regulamentar.

Professor LUIZ GUILHERME MARINONI:

Muito obrigado. E um prazer, uma honra muito grande estar aqui, com os Juizes,
Magistrados da Justica Federal da 2* Regido, nesta homenagem que aqui é feita ao
Ministro Arnaldo. Eu cumprimento também a todos que estdo a mesa.

Quero dizer, desde logo, em vista do adiantado da hora, que vou tratar apenas
de um dos temas que envolve o Novo Cédigo de Processo Civil, o qual, assim como a
Doutora Teresa sabe, para mim e acho que também para ela, é o mais importante.

Todos nés sabemos que a tradicdo de Civil Law supds que cabia ao Juiz
simplesmente aplicar a lei ou declara-la. O fato é que isso é decorréncia daquilo que
se chama de formalismo interpretativo, uma teoria da interpretagdo ha muito tempo
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superada, mas que —isso é imprescindivel que se anote - ndo s6 deu origem a frases
como: “declaragdo do exato sentido da lei” - frase essa que € utilizada por grande parte
dos processualistas, que se debrugam sobre o estudo das Cortes Supremas -, como deu
origem as Cortes Supremas de correcao e de cassacdo - em outras palavras -, como deu
origem as nossas Cortes Supremas. As nossas Cortes Supremas ainda julgam a partir do
modelo feito exclusivamente para uma discussao que envolve a declaragdo do sentido
exato da lei. Ou seja, uma Corte de correcdo, obviamente, parte do pressuposto de que
a corregao deve ser feita a partir de algo que estd fora do ambiente daquele que corrige.
Uma pessoa s6 pode corrigir a partir de um critério que esta fora do seu ambiente
de correcdo, ou seja, a Corte de correcdo corrige a partir da norma que poderia ser
encontrada na lei.

Com a evolugdo da teoria da interpretacdo e com o impacto do constitucionalismo,
interpretagdo, como todos sabem, passou a ser valoragao e submissao da lei a Constituicao
e aos Direitos Fundamentais. Tanto é verdade que é corriqueira a afirmacdo de que a
formula geral das decisdes interpretativas justificadas consistem no emprego de diretivas
de interpretagdo e valoragdes, mas as valoragdes, em Ultima instancia, determinam a
escolha e o uso das diretivas de interpretagdo. De modo que interpretacdo, obviamente,
ndo mais pode ser declaracdo de uma norma contida na lei. Aquela férmula no sentido
de que a interpretagdo consistia em investigagdo enquanto atividade e declaracao
enquanto resultado foi superada ha bastante tempo pela ideia de que a investigagdo foi
substituida pela valoragdo e a interpretacdo, enquanto resultado, substituiu a declaracao
pela constituicdo. Ou seja, todo intérprete, todo aquele que se depara com qualquer
texto, queira ou ndo, formula uma norma a partir do texto; ou seja, constitui algo.

Exatamente pelo fato de que todo intérprete constitui algo, é que a funcdo das
Cortes Supremas nao é mais a de declarar o sentido exato da lei, ndo € mais a de, através
da jurisprudéncia dominante ou da interpretacao uniforme da lei, definir o sentido da lei
para permitir a correcdo das decisdes dos Tribunais ordinarios. Essa ndo é a fungdo da
Corte Suprema. A fungdo da Corte Suprema é definir a interpretacdo adequada mediante
as melhores razdes. A funcdo da Corte Suprema, em outras palavras, € atribuir sentido
ao texto e permitir o desenvolvimento do Direito; é colaborar para o desenvolvimento
do Direito. Isso ocorre porque, hd algum tempo, no dmbito da teoria do direito, a
interpretacdo deixou de ser declaracdo e passou a ser constituicio. E o que mostra,
por exemplo, a técnica da interpretagdo conforme a Constituicao. Quando se interpreta
ressalvando-se uma interpretagdo e declarando-se a inconstitucionalidade de outras,
obviamente, preserva-se o texto e declara-se inconstitucional uma norma elaborada a
partir do texto. A interpretacdo conforme é um argumento que justifica a separagdo entre
texto e norma e demonstra que a atividade do Juiz é uma atividade de constituigéo e
ndo de declaragdo. Exatamente por isso, a atividade da Corte Suprema é uma atividade

102



O Novo Cddjgo de Processo Civil

de atribuigao de sentido ao Direito. Evidentemente, quem atribui sentido ao Direito cria
algo que € autdnomo em relagdo a lei.

A decisdo interpretativa — isso € importante - € autbnoma em relagdo a lei; é algo
que é do Judicidrio e ndo do Legislativo. A interpretagdo, como diz Shapiro, nos Estados
Unidos, modifica o Direito incrementadamente. O préprio Common Law, quando fala
de precedentes interpretativos, parte da premissa de que a interpretagdo tem de ser
garantida mediante precedente. A interpretacdo da lei deve ser estabilizada exatamente
porque interpretacdo € ato que incrementa o Direito.

Nesse aspecto, é notdrio que atualmente existem mais leis em alguns Estados dos
Estados Unidos do que na maioria dos paises da Europa e da América Latina, de modo
que o Direito do Common Law é regulado quase que exclusivamente por lei.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Doutor, gostaria de pedir licenga para receber o Ministro Paulo Dias de Moura, do
Superior Tribunal de Justica; a quem gostaria de convidar a tomar assento a nossa mesa.

Professor LUIZ GUILHERME MARINONI:

E um prazer, Ministro, té-lo conosco. Satisfacdo.

Como eu dizia: Os estadunidenses sabem da necessidade da estabilizacao da
interpretacao. Por esse motivo, depois de algum tempo de discussdo no ambito da teoria
do direito, passaram a existir, nos Estados Unidos, precedentes interpretativos ao lado
dos precedentes criativos. Nao existem |& apenas precedentes criativos, mas, sobretudo,
hoje, em vista da regulagdo da vida social a partir da lei, cada vez mais presente,
precedentes interpretativos.

No Civil Law, pela suposicdo de uma utopia propria das revolugdes, mais
especificamente da Revolugdo Francesa, é que acreditamos que a lei € suficiente para
garantir seguranga juridica, igualdade e coeréncia do Direito. No entanto, todos sabem
que a lei ndo € o bastante para garantir esses elementos.

O Judiciario tem um espago no estado constitucional que é necessario para
colaborar com a frutificagdo do Direito diante das novas necessidades sociais. O
Judicidrio colabora, ao lado do Legislativo, para que o Direito seja incrementado e possa
regular a vida das pessoas. Nao é verdade que o Judicidrio aplica a lei ou que a lei basta
enquanto direito. O Judicidrio participa do processo de criagdo do direito.

Se isso é verdade e se a decisdo interpretativa da Suprema Corte for a que pde
um ponto final a discussdo sobre a interpretagdo que deve ser considerada valida, isso
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ocorre exatamente porque a Suprema Corte, ao definir a interpretacdo e atribuir sentido
ao direito, agrega algo a ordem juridica. A ordem juridica ndo é mais sindnimo de ordem
juridica legislada. Ao contrdrio, a ordem juridica € composta pela lei e pelas decisdes das
Supremas Cortes, o que é um problema de teoria do direito.

[sso ndo precisa estar escrito na lei tampouco na Constituicdo. Ao contrrio,
o Cédigo de Processo Civil estd regulando a Constituigdo de um modo coerente com
aquilo que prega a teoria do direito contemporaneo. Ou seja, cabe ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal dar unidade ao direito. O problema nao é
garantir a unidade do direito objetivo, antigo mito atras do qual se esconderam instancias
autoritarias dos mais variados tipos. O que cabe as Cortes Supremas € definir o direito
para garantir a igualdade, a coeréncia do direito e a seguranca juridica, especialmente
em termos de previsibilidade. Ou seja, o direito produzido pelas Cortes se descola da
lei e exatamente por isso tem que adquirir estabilidade, porque sem a estabilidade a
igualdade sera violada e a seguranca juridica ndo existira.

E por essa simples razdo que as decisées das Cortes Supremas tém que prevalecer
para regular a vida social e os casos futuros. As decisoes das Cortes Supremas regulam
os casos futuros, independentemente do que esteja, ou ndo, escrito na lei. Isso advém da
Constituicao, isso advém do espago que o Judicidrio ocupou no estado constitucional. O
Juiz tem que obedecer as decisdes das Cortes Supremas, ndo porque isso esta escrito na
lei ou possa estar escrito na lei ou precise estar escrito na lei. O juiz deve obedecer tais
decisdes simplesmente porque a lei ndo basta para o Juiz decidir; o direito estd expresso
nas decisdes das Cortes Supremas, e € ela, portanto, que deve ser respeitada, sob pena
de as Cortes Supremas nao terem nada para contribuir para a otimizagdo da prestagao
jurisdicional. Mas se a funcdo das Cortes Supremas € atribuir sentido ao direito, é claro
que o modelo de julgamento destinado a elaboragdo das decisGes também tem que
mudar. Nés ndo podemos mais pensar num modelo de julgamento que ainda comunga
daqueles elementos que foram pensados para a época em que o Colegiado e a Corte
estavam preocupados em apenas extrair um sentido que estaria incutido no texto legal.

Temos varias questdes para tratar no que diz respeito a elaboracao do precedente:
poderiamos falar na necessidade de modificar o modelo de deliberagdo, na necessidade
de modificar o modelo de justificacdo. Parece-me, no entanto, que a questao primordial
é aquela que diz respeito a técnica de votagdo. Refiro-me a ideia de ratio decidend.

Ratio decidendi existe — e tem que existir — em toda e qualquer decisdo da
Suprema Corte. Ora, se a Corte atribui sentido ao direito, obviamente ndo importa mais
apenas a parte dispositiva da decisdo ou a solugdo dada ao recurso. Isso importa apenas
para os litigantes. Para a sociedade, para os casos futuros, o que importa saber é como o
fundamento que determina a solucdo do recurso foi decidido pela Corte. O que importa
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saber sdo as razdes que a Corte utilizou para apreciar o fundamento determinante da
solucdo do recurso. Essas razdes constituem aquilo que o Supremo Tribunal Federal
chama de “fundamentos determinantes da decisdo”. Mas se a ratio decidendi tem que
ser identificada na fundamentacao e ndo na parte dispositiva, nés temos que saber, desde
logo, ao menos, o que ndo é ratio na fundamentacao.

Nao sdo ratio decidendi na fundamentagdo todos aqueles argumentos que sao
impertinentes a solugdo do fundamento, tampouco as razdes que dizem respeito a um
fundamento incapaz de determinar a solucdo do recurso. Dizem os americanos que ndo
é ratio tudo aquilo que é decidido de passagem, tudo aquilo que ndo é discutido por
todos os membros do Colegiado.

Quando se percebe essa questao, pde-se o dedo num ponto muito importante:
também ndo é ratio aquilo que ndo é decidido pela maioria do Colegiado. Isso tem
uma grande importancia quando nés percebemos - e os americanos ja perceberam e
estdo hoje discutindo sobre isso - que um recurso pode ser provido por uma maioria
que compartilha de dois fundamentos minoritdrios. Ha uma discussdo intensa hoje no
direito estadunidense sobre a questdo das chamadas decisdes paradoxais. A Suprema
Corte decide por cinco a quatro com base em dois fundamentos: um sustentado por trés
judges e outro sustentado por dois. Diz a doutrina, e diz também a prépria Suprema
Corte em alguns julgados que nesses casos ndo ha ratio decidendi porque o fundamento
sustentado por trés foi vencido por seis a trés, enquanto o fundamento sustentado por
dois foi vencido por sete a dois. Nesse caso, ha solu¢ao de recurso, mas ndo ha ratio.

Como nos Estados Unidos a Corte Suprema é pensada como érgdo que elabora
a ratio decidendi, que elabora precedentes, ele tem uma grande dificuldade de ver uma
decisdo destituida de ratio. Diz a doutrina e também a Suprema Corte em alguns casos que se
continuarmos admitindo decisdes plurais, assim entendidas como as decisdes majoritarias
em que sdo compartilhados fundamentos por minorias, nés ndo vamos mais colaborar
para o desenvolvimento do direito, ndo vamos mais colaborar para a previsibilidade e
para a igualdade e jamais poderemos orientar a sociedade e os casos futuros porque ndo
teria sentido a Corte Suprema orientar um caso futuro a partir do voto de dois judges, que
configuram uma minoria. A minoria ndo pode formar precedente — é ébvio.

Dai, a doutrina e a propria Corte Suprema passam a se preocupar com critérios
de identificagdo da ratio a partir de fundamentos minoritarios. O critério fundamental
elaborado no final do século passado pela Suprema Corte é o chamado narrowest ground
ou narrowest test. Esse teste quer dizer que os Tribunais inferiores ou a prépria Suprema
Corte, em alguns casos em que se deparam com precedentes da sua propria lavra, devem
tentar identificar nos fundamentos minoritarios pontos que sio compartilhados e que
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podem revelar a unidade da decisdo plural ou podem revelar algo que é compartilhado,
por exemplo, por cinco Juizes e, portanto, pode revelar um precedente.

Esse teste foi usado com efetividade, digamos assim, em alguns casos simples em
que era facil extrair-se a esséncia do entendimento compartilhado por cinco Juizes que
adotavam dois fundamentos diferentes. No entanto, buscar pontos compartilhados por uma
maioria, obviamente nem sempre vai revelar a esséncia daquilo que foi compartilhado.
Em termos de direito, pontos compartilhados podem nao revelar a esséncia daquilo que
esta sendo dito pela decisio majoritaria; ao contrdrio, pontos compartilhados podem
negar a esséncia dos dois fundamentos minoritdrios. F exatamente por isso que esse teste
foi deixado de lado.

Mais recentemente, o que estd em voga hoje, em virtude de um artigo publicado
na California Law Review e que estd sendo celebrado hoje nos Estados Unidos, é o
chamado critério da técnica da votacdo adequada, ou seja, a doutrina e alguns judges
da propria Suprema Corte entendem que para se resolver o problema, basicamente,
os fundamentos que conduzem ao resultado do julgamento tém que ser votados em
separado. A partir do momento em que se vota em separado um fundamento e se chega
a uma conclusdo € que se pode prosseguir adiante e se votar sobre o resultado. Ou seja,
a Suprema Corte ndo pode votar sobre o provimento quando os fundamentos auténomos
ndo sdo compartilhados por uma maioria. Isto é, sempre teria que haver maioria em
relagdo a um fundamento.

E claro, entretanto, que essa ideia ndo é adequada a uma série de casos em que o
compartilhamento de fundamentos para a obtencdo de um resultado é bastante razoavel.
Na verdade, o que ocorre no direito estadunidense é uma dificuldade de relativizagao
das decisoes da Suprema Corte. Por que existe essa dificuldade? Por uma razdo histéria:
todos sabem que as chamadas decisdes seriaticas, da tradigdo inglesa, foram utilizadas
pela Suprema Corte americana apenas num primeiro periodo, no periodo de John Jay.
Num segundo periodo, na chamada court martial, o chief justice passou a proclamar
a decisdo da Corte porque era necessario a Corte, para proferir decisdes dotadas de
autoridade e conquistar a confianga da populacao para o desenvolvimento das politicas
federalistas, ter uma voz unissona. A ideia de uma voz s6 é que ndo permite que a Corte
decida um recurso a partir de fundamentos minoritarios.

Entretanto, se nés admitirmos que a Corte pode e deve ter um papel mais modesto,
ou seja, um papel de quem sabe que deve elaborar precedentes - que muitas vezes ndo
€ possivel, o consenso muitas vezes nao € possivel -, quando isso € admitido, deixa-se
de lado a ideia de que tém que ser buscadas ficgdes para se extrair ratio decidendi de
decisoes confusas, em que absolutamente ndo ha consenso.
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Transportando o problema para o Brasil, vemos que aqui ndo teriamos desde
logo esse problema porque as Cortes Supremas jamais tiveram a intengdo de decidir
de modo a regular os casos futuros ou orientar a sociedade. Até agora ndo tiveram esse
papel. Exatamente por isso ninguém pensaria em obrigar as Cortes Supremas a decidirem
fundamentos auténomos, por maioria, para prover um recurso.

Nao podemos, todavia, deixar de lado uma questdo que é muito importante e que
diz respeito a técnica da votagdo. Vou usar um exemplo: em muitos casos observamos
que recursos especiais e extraordinarios sdo providos a partir de maiorias que sustentam
violagdes de normas diferentes, violagdes de normas que sdo sustentadas por minorias.
Por exemplo, o recurso especial é provido por trés votos, mas dois Ministros sustentam a
violagao de uma norma e outro Ministro sustenta a violagdo de uma outra. Num caso como
esse, como € 6bvio, o que se decidiu ndo foi em beneficio do provimento do recurso. E
aqui nés nao estamos falando de ratio decidendi, mas de resultado do julgamento.

Quem concorda com a violagdo da norma, ndo concorda com o fundamento que
foi utilizado para se chegar a conclusdo de que a norma foi violada. Quem concorda
com a violagdo da norma concorda com o resultado. Nao é possivel que dois Ministros
afirmem a violagdo da norma “x”, um Ministro afirme a violagdo da norma “y” e o
recurso seja provido porque, nesse caso, estd-se afirmando, ao revés, que a norma “x”

uyn

ndo foi violada por trés a dois e a norma “y” ndo foi violada por quatro a um.

Se a fungdo da alta Corte é justamente a de tutelar o ordenamento juridico quando
a norma foi violada por uma decisdo de Tribunal de apelacdo, é claro que um recurso
ndo pode ser provido quando a maioria compartilha resultados minoritdrios que indicam
a violacdo de duas ou mais normas.

Além da técnica da votacao, ha um outro problema que é importante ser colocado
quando se pensa no modelo de julgamento das Cortes Supremas. Ela diz respeito a
proclamacao do resultado. Numa Corte de correcdo proclama-se apenas o resultado em
termos de solucdo do recurso, ou seja, deu-se provimento ao recurso por maioria.

Uma Corte de precedentes, ao proclamar o resultado, sabe que ndo deve apenas
atentar para a solu¢do do recurso, mas também para os fundamentos que foram discutidos
para se chegar na solucdo do recurso, exatamente para se evitar aquelas decisdes que
compartilham de vérios fundamentos e muitas vezes sequer se sabe qual € o Ministro
que estd compartilhando o fundamento “x” ou o fundamento “y”, como acontece
corriqueiramente no Supremo Tribunal Federal. Ou seja, nesse momento da proclamagao
do resultado é necessdrio proclamar a solugdo do recurso e, ao lado disso, proclamar a
eventual ratio decidendi, dizer claramente se o fundamento “a”, que foi analisado pelo

Colegiado, foi ou ndo reconhecido e por quantos Ministros foi ele ou ndo reconhecido.
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E certo que no dmbito do Common Law a descoberta da ratio decidendli é uma atividade
posterior a elaboracao da decisdo. Ou seja, os Juizes que se deparam com o precedente o
interpretam e daf extraem a ratio. E claro que em qualquer lugar um Juiz que se depara com um
precedente vai interpretd-lo aplicando a técnica do distinguishing, por exemplo.

O problema é que as Cortes Supremas, quando decidem, podem e devem
colaborar para o delineamento da ratio, até porque sao os Julgadores, sdo os Ministros
que participam do Colegiado aqueles que mais sabem o que realmente foi decidido e
como foi decidido. Por que ndo, entdo, se explicitar desde logo qual foi o fundamento
compartilhado e por quantos Ministros foi ele compartilhado? Isso € essencial quando se
pensa em elaboracao da ratio, em elaboracao dos fundamentos determinantes. Em outras
palavras, ndo basta o Supremo Tribunal Federal dizer que os fundamentos determinantes
da decisdo proferida em recurso extraordindrio tém eficdcia vinculante. No basta
porque eles nunca apontam para qual é o fundamento.

Todos nés temos dificuldade em extrair o fundamento que foi referendado ao
menos pela maioria do Colegiado, em alguns casos. E exatamente por isso que temos
que mudar também o sistema de proclamagao do resultado.

E ao lado disso, por fim, parece-me - falando obviamente de forma geral e
rapida - fundamental modificar o modelo de fundamentacao das decisdes. Numa Corte
de correcdo, ndo se percebe que a decisdo colegiada ndo é uma soma de decisdes
individuais. Numa Corte de precedentes, ndo importam as decisdes individuais. Os
Juizes discutem, deliberam em nome da Gnica decisdo, que ¢ a decisdo do Colegiado.
O que importa € a decisdo do Colegiado. Os argumentos sdo discutidos e testados em
nome de uma Unica decisdo, que € a decisdo do Colegiado. Se é assim, ndo tem sentido
algum apresentar votos escritos individuais justificando posicoes pessoais.

O que deve ser fundamentado sdo os fundamentos e ndo as posi¢des do Ministro
“x”, do Ministro “y”, ou do Ministro “z”. O fundamento majoritdrio tem que ser
fundamentado. O fundamento eventualmente concorrente ao majoritario tem que ser

fundamentado, e o fundamento dissidente tem que ser fundamentado.

Isso quer dizer que o que se fundamenta sdo os fundamentos acolhidos por
parcelas do Colegiado. Pouco importa fundamentar uma posicao individual. A posicao
individual ndo tem relevo numa decisdo de Corte Suprema. E é exatamente por isso - e af
tratando um pouco da deliberagdo — que ndo € salutar que o Ministro ou o Relator traga
um voto escrito em tom de definitividade para a discussao colegiada.

O que é um voto escrito? O voto escrito nada mais € do que uma prematura
decisdo fundamentada. Prematura por qué? Porque ndo pode existir, em termos l6gicos,
decisdo antes da deliberagdo, e muito menos pode-se admitir fundamentagéo de uma
decisdo antes da prolacdo da prépria decisdo do Colegiado. Somente se pode justificar
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depois que o Colegiado decidiu. Nao tém o menor sentido votos escritos apresentados no
curso do desenvolvimento da discussdo colegiada. Isso s6 serve para travar a deliberagéo.

E exatamente por isso que também nio é salutar os chamados pedidos de vista. O
pedido de vista deve ser considerado como uma excecao, exatamente porque ele quebra
o didlogo, quebra a discussdo colegiada. A discussdo colegiada em qualquer Corte é
essencialmente oral.

Em uma Corte Suprema, quando os Ministros iniciam o julgamento de um caso,
todos devem estar preparados para deliberar, discutir e decidir. Todos! Todos devem
conhecer aquilo que vai a julgamento. E é exatamente por isso que a tarefa do Relator
ndo € a de dar um voto prematuro, mas, sim, a de convidar os demais Juizes a discussao
e ndo a aprovagao do voto.

Nos termos das Cortes de correcdo, o Relator vota convidando os demais
Julgadores a adesdo. Numa Corte que delibera um voto, é um projeto de voto que deve
convidar os Pares a discussdo. F um projeto de voto. E exatamente por isso devem ali ser
determinados os fundamentos que serdo discutidos e as técnicas de votacdo que serdo
utilizadas para que erros ndo ocorram, como frequentemente tém ocorrido no Supremo
Tribunal. Basta pegar qualquer julgamento proferido em recurso extraordindrio e ver-
se-a que foi provido o recurso por sete a dois com base em violagdo de duas normas,
ou, pior ainda, com base em votos a respeito de uma norma, voto dado apenas por um
Ministro que sequer considerou a outra norma também dita violada. Uma Corte Suprema
tem que deixar de lado a ideia de que o Julgador pode se comprometer com a norma que
lhe interessa para definir a solu¢do do caso.

A norma que deve ser discutida, enquanto possivelmente violada, é aquela definida
mediante debate, no inicio do julgamento, para que a deliberacdo seja racional e possa
produzir um julgamento dotado de capacidade de propiciar a elaboracio de precedentes e,
portanto, o desenvolvimento da incumbéncia de uma Corte Suprema no estado constitucional.

A Corte Suprema, diante da Constituicdo Federal e da evolugdo da teoria do
direito, ndo tem outra coisa a fazer sendo definir a interpretagdo da norma e, portanto,
tem que saber que 0 modelo de julgamento se altera exatamente porque se procura outra
coisa. Procura-se discussdo, deliberagdo e, em alguns casos, outra técnica de votagdo.

Agradeco ao querido amigo Aluisio, que tenho a oportunidade de rever e
agradeco a atengdo de todos. Sei que estamos na hora do almogo, mas tive esse desafio
de falar depois do meiodia. Novamente cumprimento o Ministro Arnaldo por toda a sua
trajetoria brilhante no Superior Tribunal de Justica e na vida enquanto Juiz, que tanto
colaborou para o desenvolvimento do nosso direito.

Muito obrigado!
(Aplausos)
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Desembargadora Federal NIZETE LOBATO:

Agradeco em nome de todos os ouvintes a brilhante exposicdo do Professor
Guilherme Marinoni, que nos falou sobre a necessidade da estabilizagdo da interpretagéo,
da necessidade de termos precedentes interpretados, convencendo-nos de que a lei é
insuficiente para garantir a igualdade, a seguranca juridica e a previsibilidade dos julgados.

Estou bastante impactada pela brilhante exposicdo, principalmente na parte
em que ele alerta sobre a necessidade de os Relatores convidarem os demais Juizes
integrantes do Orgdo a discussio e ndo ja apresentando o voto escrito, como que
esperando apenas uma simples adesao.

Muito obrigada, Doutor Marinoni.

Passo agora a palavra ao nosso ilustre Diretor de Cursos e Pesquisas da Emarf, o
Desembargador Aluisio Mendes.
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Encerramento da Primeira Parte

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:
Muito obrigado, Desembargadora Nizete, pela condugdo dos trabalhos.
Continuamos ainda com o problema de tempo. Eu gostaria apenas de convidar,

em primeiro lugar, a Desembargadora Simone Schreiber, para fazer a entrega do
certificado a nossa querida Professora Teresa Arruda Alvim Wambier.

(Aplausos)

Quero convidar o nosso ilustre Doutor Pedro Marcos Barbosa, do Instituto dos
Advogados do Brasil, nosso parceiro neste e em tantos eventos, para fazer a entrega do
certificado ao Professor Luiz Guilherme Marinoni.

(Aplausos)

Estamos com alguns palestrantes da parte da tarde, dentre os quais o Ministro
Paulo Dias Moura Ribeiro e o Professor Cassio Scarpinella. Temos que procurar ser
rdpidos na hora do almogo para retornarmos as 14 horas, quando teremos uma intensa
programacao.

Muito obrigado a todos. Até as 14 horas.
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Palestra do Ministro Paulo Dias de
Moura Ribeiro

Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Boa tarde a todos.

Dando continuidade aos trabalhos do Programa de Estudos Avangados sobre o
Novo Cédigo de Processo Civil, vou iniciar a parte da tarde invertendo a ordem, comegando
com a palestra do eminente Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro, Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela PUC de Sao Paulo, Doutor
em Direito também pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Pés-Graduado -
Lato Sensu - MBA em Gestao em Instituigao de Ensino pela Universidade de Guarulhos.

Antes de passar a palavra ao Ministro Paulo Dias, queria dizer que estas palestras,
estes debates estdo sendo transmitidos por videoconferéncia para o Espirito Santo.

Sendo bastante breve, a pedido do Doutor Aluisio, coordenador dos trabalhos - a
quem eu parabenizo pelo éxito deste Programa -, até para que nds possamos cumprir,
dentro do possivel, o hordrio, eu passo a palavra ao eminente Ministro Paulo Dias de Moura
Ribeiro, que falard sobre “O Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica”.

Vossa Exceléncia tem a palavra.

Ministro PAULO DIAS DE MOURA RIBEIRO:

Eu apresento, antes de mais nada, os votos de boa-tarde a plateia presente, aos
senhores advogados, as advogadas, eventualmente aos estagidrios e estagidrias que
possam estar presentes e também aos nossos eventuais servidores da Justica desta Casa.
Satdo o Presidente da mesa, o Colega Desembargador Luiz Paulo Aradjo. Agradeco
de coragdo o convite que me foi feito pelo Colega Desembargador Aluisio Mendes.
Satdo o Colega de PUC, Doutor Cassio Bueno, e também o Doutor Alexandre Camara,
aqui presentes. Nao poderia deixar de saudar também o Doutor Candido de Oliveira,
Presidente do Instituto dos Advogados do Brasil.
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Assim que fui convidado, aderi imediatamente ao convite e pensei, no primeiro
momento: “Eu vou, sim! Vou fazer uma homenagem ao Arnaldo”. E uma grande alegria
que carrego no coragdo poder fazer essa homenagem. Inclusive, trouxe um presente
para o Arnaldo - um caso que, como ele, eu também abracei: uns embargos infringentes
em que ele lutou sozinho em prol de um ex-combatente. Curiosamente, depois, eles
chegaram as minhas maos, e eu tentei melhorar o voto do Ministro Arnaldo; tentei fazer
alguma coisa mais bonita, colocar algumas luzes, alguns néons naquele voto, cuja
base me cativou o coragdo. A meu sentir, o ex-combatente ndo poderia perder aquela
demanda por uma questdo processual. E fiz 0 meu voto. Mas, logo depois, sai para o
privado e lhe trago a noticia, Arnaldo, que perdemos. Foi por pouco, mas perdemos.
Perdemos juntos, com o coragdo muito apertado. E eu trouxe, entdo, a sua lembranca,
0 seu voto e 0 meu.

Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA:

Muito grato pela adesdo de Vossa Exceléncia. Eu vou ler e guardar com muita honra.

Ministro PAULO DIAS DE MOURA RIBEIRO:

Para mim, foi um prazer poder aderir. O caminho ja estava aberto e, por isso,
foi mais facil seguir. Foi muito gostoso. E tivemos um periodo muito agradavel de
convivéncia, por quase um ano no Tribunal da Cidadania, o que muito me orgulha.

Cumpre-me falar também que conversamos com o Diretor da Escola sobre o
tema “desconsideracao da personalidade juridica”, que também peguei na hora.
Esclareco que peguei esse tema porque € uma cruzada que venho tendo em relagdo a
essa matéria e que também ando perdendo sistematicamente. Mas perco com o coragao
feliz. E, por isso, pensei: “Vou melhorar um pouco o que tenho que falar a respeito da
desconsideracao da personalidade juridica”.

Andei fazendo umas pesquisas, e vi que isso comegou nos Estados Unidos em
1809. E n6s agora é que comegamos a engatinhar nesse tema. F verdade que a nossa CLT
ja tocava nesse assunto, dizendo, no art. 2°, da personalidade juridica de empresas que,
em coligagdo, poderiam ferir direitos trabalhistas e, nessa toada, entao, seria possivel
admitir uma solidariedade passiva desse grupo ou dessas empresas. F interessante que,
naquela época, em 1943, nds ja tinhamos o nosso Céodigo Civil, que dizia a todos nés: “a
solidariedade ndo se presume; decorre de lei ou da vontade das partes”. E o Cédigo Civil
de 1916 ndo tocava no assunto, mas fazia a distingao entre os patrimonios das empresas,
dizendo aquela célebre frase do primeiro ano da faculdade: “As pessoas juridicas tém
existéncia distinta da dos seus membros”. Contudo, mais recentemente, o art. 225 da
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Constituicao lembra a possibilidade de responsabilidade de pessoa juridica por atividade
lesiva ao meio ambiente.

O nosso Colega Herman Benjamin me alertou ha um tempo, na leitura do art. 225
da Constituicdo, que, na verdade, nds precisamos pensar mais amplamente a respeito de
meio ambiente, porque ali nés ndo estamos falando s6 de pessoas naturais como tal, uma
vez que o inciso | do § 1° do art. 225 diz que € dever de todos preservar, para as futuras
geracdes - nossos netos, bisnetos -, e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecolédgico das espécies e ecossistemas.

Nesse sentido, estamos necessitando pensar mais amplamente, ndo s6 em pessoas
naturais, mas muito mais num ecossistema, e ndo para nds, mas para 0s nossos netos e
bisnetos. E o § 3° desse mesmo artigo diz sobre as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente, sancionando as pessoas juridicas e os seus responsaveis pelos
danos que possam causar ao meio ambiente.

O préprio Cédigo Tributdrio Nacional, no art. 135, emprestou também a
responsabilidade pessoal aos socios pelas obrigacdoes em que haja excesso de poderes.
E, ali, ja falava da possibilidade de levantar o biombo, descortinar o biombo para essa
hipdtese em relacdo as pessoas juridicas - art. 135, inciso Ill -, mencionando os diretores,
gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito privado como responsaveis
também pelo ndo pagamento dos tributos.

Mas foi efetivamente com o art. 28 do nosso Cddigo de Defesa do Consumidor
que a matéria acabou sendo efetivamente introduzida no nosso sistema, dizendo: «O
Juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social.»

Em suma, esta regra do art. 28, tenho para mim que tem absoluto assento na
nossa Constituicdo Federal, na fungdo social da propriedade, que é a funcdo social do
contrato, descrita no art. 5°, inciso XXIII, da nossa Constituicao Federal. Mas ainda temos
que considerar o sistema normativo. A Lei Antitruste, que repete o C4digo de Defesa do
Consumidor no seu art. 18, e a Lei dos Crimes Ambientais, a 9.605, também abracaram
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. O art. 18 de uma delas, repetindo
praticamente o C6digo de Defesa do Consumidor, e a Lei dos Crimes Ambientais, dizendo
também que pode ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que a sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos a qualidade do meio ambiente e & qualidade do
ecossistema, que mencionamos na leitura do art. 225 da nossa Constituicao.

Acho que toda essa teoria pdde nadar de bragada a partir da velha teoria do abuso
de direito, consagrada no art. 187 do nosso Codigo Civil, que, todos nés sabemos, é uma
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atividade licita no seu contelido, mas ilicita na sua consequéncia. Um exemplo bem
escarrado desse art. 187 € alguém querer pagar o peddagio com quatro mil moedinhas de
dez centavos. Todos nds sabemos que isso € abuso de direito.

A respeito especificamente da nossa teoria no nosso Cédigo Civil, no art. 50... E
eu disse que venho enfrentando esse tema desde o Tribunal da Justica de Sao Paulo. Eu
aprendi duas coisinhas a respeito de discurso. Sdo trés principios basicos que eu gosto
de seguir, e vou seguir esse principio aqui, agora: «tem alguma coisa para falar», «fala
logo essa coisa» e «ndo dizer mais nada». Entdo, eu vou seguir esses trés principios aqui,
agora, enfrentando definitivamente esse tema.

Eu estava lendo recentemente o livro «Migalhas de Lima Barreto» e, nele, tem
uma frase que eu gosto de citar nos meus votos em que perco: <O mais elementar dever
de um homem ou de uma senhora séria é pagar as suas dividas». Isso tem um gosto muito
palatavel, muito digestivo para mim. E, na verdade, o que eu venho assistindo nesses
dltimos tempos parece aquela misica do Raul Seixas: “A gente nao vai pagar nada”.
E, assim, nos estamos convivendo; «pega leve com o devedor». Mas € um devedor que
faz escarnio. E € isso o que me afronta o estomago, ndo s6 para a possibilidade de
desconsiderar a pessoa juridica, a desconsideracao da personalidade juridica, mas
também para a desconsideracao inversa, porque também vemos o uso da pessoa
juridica absolutamente indevido.

A nossa Colega Nancy Andrighi, em 2010, levantou a possibilidade dessa
utilizagdo do art. 50 de forma inversa, dizendo o seguinte:

(L8)

“Considerando-se que a finalidade da disregard doctrine é combater a utilizagao
indevida do ente societdrio por seus sécios, 0 que pode ocorrer também nos casos
em que o socio controlador esvazia o seu patrimonio pessoal e o integraliza na
pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretacao teleoldgica do art. 50 do CC/02,
ser possivel a desconsideragdo inversa da personalidade juridica...”

Ela concluiu, de uma interpretagdo teleoldgica do art. 50, ser possivel a
desconsideracdo inversa da personalidade juridica, levantando esse véu também. E,
como isso, eu insisto que ndo € possivel deixar de se desconsiderar a personalidade
juridica - desde de 2010, 14, no TJ de Sdo Paulo - quando o credor esgota todos os
meios possiveis para localizar o devedor. Nem no Google se acha o devedor. F uma
coisa impressionante, ninguém acha! O sujeito some! Num passe de magica, ele some!
Fecha a porta da sua empresa, ndo deixa recado, nem um “volto ja”. Some, ndo deixa
conta, ndo deixa nada. Eu dizia, e digo, que, nessas situagdes, ele foge a funcdo social
da propriedade, escancara a dignidade humana, arrebenta com isso e, mesmo assim, eu
desconsiderava a personalidade juridica 14, em Sao Paulo. Mas chego aqui e encontro
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o voto norteador, muito recente, que diz exatamente o contrario daquilo que eu sempre
apregoava. E, af, estamos num Tribunal de Precedentes. Mas que precedente terrivel é
esse, ndo €? Eu ndo consigo me conformar com certas coisas.

N6s estavamos julgando ontem um caso sobre caderneta de poupanca, Plano
Bresser, 1987: acdo coletiva pedindo pagamento dos expurgos. Alguém cochilou, a
sentenca saiu deferindo, mas ndo incluiu os juros remuneratérios. Nao incluiu. Apela,
mantém a sentenca e ndo fala nada sobre os juros. Chega o momento da execugdo: “Bom,
agora eu quero o Plano Bresser, o Verao, o Collor I, o Collor Il e os juros remuneratérios”.
“Nao tem juros remuneratérios. Nao esta no titulo.” Nove votos lancados dizendo: “Nao
esta no titulo, ndo vai cobrar”. Procurei ver com cuidado; pedi vista. Como € que eu
vou explicar para o cidadao que todos que tém caderneta de poupanca no Pais, desde
Dom Jodo, tém direito a juros remuneratérios, mas que, neste caso, o individuo ndo tem
porque ndo estd no titulo? Ele vai falar: “Que Poder € esse? Nao esta no titulo, mas tem
que dar um jeito.” A Ministra Isabel, entdo, comegou a chegar para o meu lado e nés
colocamos 1a uma virgula, ou seja: “ressalvada a possibilidade de cobranga em acao
prépria dos juros remuneratérios.” Quer dizer, ja deveria estar 14, e ndo estava, mas, pelo
menos, consertou um pouco.

Se a sociedade devedora trabalha com irresponsabilidade, ndo tem
contabilidade, é um ninho de mafagafos, faz um encerramento irregular, esse é um caso
de desconsideracdo da personalidade juridica - nove a um. No voto do Ministro Villas
Bdas, que é o condutar, meu Presidente: o simples fato de a sociedade ndo mais exercer
suas atividades no enderego em que estava sediada, associada a inexisténcia de bens
capazes de satisfazer o crédito do exequente ndo constitui motivos suficientes para a
desconsideracao da personalidade juridica.

Entdo, eu estou convivendo com isso. Acho que é motivo suficiente, mas é o Tribunal
de Precedentes e, sendo um precedente, vamos respeitar; ressalvo a minha posicao.

Vejam: por que eu penso nisso? A pessoa tem um arcabougo juridico enorme
pelo menos para pedir a sua autofaléncia e, via Juizo, fala assim: “Eu nao tenho culpa
desta minha situagdo. Foi o meu fornecedor que fugiu do mapa, o Brasil rompeu relagdes
diplomaticas e eu ndo pude mais fornecer”. Entdo, ele - pessoa fisica, pessoa natural -
vem a Juizo falar como terceiro, ndo como sociedade, e explica essa situacdo. Otimo!
A ideia é vir a Juizo. Aqui € o palco. “Aqui é o local para o senhor falar, e ndo fechar a
porta, ir embora, sem uma placa ‘volto ja'”.

Essa é a minha posigao, mas eu sei da posicdo do Tribunal de Justica. Entretanto,
parece que agora esse meu pensar maluco pode ganhar asas com o projeto do nosso
Cédigo de Processo Civil, porque ele diz que, para essas hipoteses, é possivel ndo mais
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se pensar na prova diabdlica pelo credor de que ele ndo paga porque € fujao, porque ndo
fechou a porta. Como € que se vai fazer essa prova? A prova é positiva. O devedor fujéo que
venha aJuizo. Quer dizer, parece que esta surgindo uma luz no fim do tdnel. No Projeto 166,
cria-se um incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. O art. 77 diz o seguinte:

(Lé)

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado na forma da lei, o juiz
pode, em qualquer processo ou procedimento, decidir, a requerimento da parte
ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou dos socios da pessoa juridica ou aos bens de empresa do
mesmo grupo econémico.”

No substitutivo da Camara, ficou assim:
(L)

“O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Piblico, quando lhe couber intervir no processo.”

Extraiu-se toda aquela parte maior: “que os efeitos de certas e determinadas...”
Isso saiu.

E o artigo, no texto consolidado, ficou assim:
(Le)

“O pedido de desconsideracao da personalidade juridica observara os pressupostos
previstos em lei.”

Parece que ele estd mencionando o art. 50 do Cédigo Civil, o art. 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, a Lei Antitruste, a Lei do Meio Ambiente. Parece que é o
que estd inserido em lei. Mas ele diz que é um incidente no art. 134: o incidente de
desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo - conhecimento, cumprimento
de sentenga ou na execugdo extrajudicial.

E é um incidente que precisa ser anotado no cartério do distribuidor. A razao
l6gica disso ndo estd revelada. Temos outros tantos incidentes que ndo precisam ser
anotados no distribuidor. Este tem que ser anotado no distribuidor. Sé que o interessante
€ que 0 § 2° desse art. 134 - e ai comega o problema, ainda bem que o Bedaque ja
passou por aqui - diz que:

(L8)

“Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, hipétese em que serd citado o sécio ou
a pessoa juridica.”
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Se é desconsideragdo da personalidade juridica, ndo é possivel ser citada a pessoa
juridica; tem que ser citado o socio, € ele quem vem para os autos. Agora, ele € citado,
por forga de uma peticdo inicial. E esse incidente, que estd na inicial - fala qual pessoa
é citada, o fujao -, ndo suspende o curso do processo, salvo se vier na peticao inicial. E
ai so se discute isso. Incidente que trava a marcha do processo, mas eu requeri na inicial
que o fujdo seja citado. S6 pode ser o fujdo, ndo pode ser a pessoa juridica - nunca.

E interessante porque o legislador ordindrio d4 o comando:
(L&)
“O requerimento deve demonstrar...”

E o requerimento que demonstra, desde logo - ndo sei se por fotos, o que ele quer
que se faca.

(L8)

“O requerimento de demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideragdo.”

Ou eu tenho que apontar, mostrar fatos dizendo: “Aparentemente, ele fechou a
porta, ndo deixou uma plaquinha ‘Volto j&’, ndo tem conta.” Eu tenho que mostrar fatos,
dar fatos, e ndo demonstrar, a menos que ele queira que se coloque nos autos uma midia
- “Eu estou procurando ele no Google”. Nao consigo entender isso, com a minha cabeca
de quem nao quer entender, evidentemente.

Mas o problema que surge no texto consolidado é que o art. 135, para piorar,
vem com esta redacao:

(Lé)

“Instaurado o incidente, o s6cio - ‘de novo’ - ou a pessoa juridica serd citado para
manifestar-se...”

Eu ndo gosto de criar problema com processo, até porque o processo estd para
resolver o problema.

(L8
“...manifestar-se e requerer provas no prazo de quinze dias.”

Isso ndo € mais incidente, isso € uma bomba atémica dentro do processo, eu
estou querendo pegar o fujdo. E ele vem se manifestar depois de citado. Tem alguma
coisa errada: tem que responder, ndo € para se manifestar. Fica uma coisa “eu fago se eu
quiser”, e ndo é bem assim, ndo pode ser.

Vem, entdo, o art. 136 do texto consolidado e sela a minha perplexidade:
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(Le)
“Concluida a instrucao...”

Mas que instrugdo, se eu ja tive que demonstrar no inicio, tive que apontar os
fatos? Entdo, houve instrucdo no incidente.

(Lé)

“Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente serd resolvido por decisdo
interlocutéria.”

Contra a qual caberd agravo de instrumento. Entdo, nés estamos falando que ha
ensejo ao devido processo legal.

Aquele que eu imaginava - que ndo faz a autofaléncia, fecha a porta - vem para
0s autos e traz a comprovagdo, mostra-nos No processo - o palco correto para isso -
que o seu fornecedor faliu, que o seu fornecedor era chinés e o Brasil rompeu relagdes
diplomaticas com a China, quer dizer, mostra alguma coisa para vermos: “Realmente, o
senhor ndo fugiu do mapa. O senhor é uma pessoa de bem.”

Entdo, cria-se um incidente, em que ha uma citacdo, a pessoa se manifesta -
citado, ela sd se manifesta -, resolve e nio tem os sacrossantos honorarios? Em um
incidente desse, depois de instrugdo, resolve por decisdo, sem honorarios, se ele ja
comega com citacdo? Eu ndo consigo entender isso, ndo consigo entender. E o art. 136
diz que o incidente serd solvido por decisao interlocutdria, o outro diz que cabe agravo
- aqui ele ndo fala, parece que cabe, é intuitivo.

Se a decisao for proferida pelo Relator, cabe o agravinho - 0 agravo interno. O art.
137 do substitutivo da Camara diz:

(Lé)

“Acolhido o pedido de desconsideracao, a alienagdo ou oneragao de bens, havida
em fraude de execucdo, sera ineficaz em relagao ao requerente.”

Mas ndo é dito que necessariamente precisa ocorrer uma alienacao de bens: eu
s6 quero a desconsideragdo da personalidade juridica para pegar os bens dele. Nao ha
o minimo sentido em dizer que a alienagdo que ele fez é considerada ineficaz. Nao ha
necessidade. E se ndo houve alienagdo? Por que o legislador, dando uma de Mae Dindh,
esta imaginando que ele alienou o que ndo devia alienar? Eu ndo vejo como isso. Ou seja,
para complicar mais ainda, eu trago algumas perguntas para as quais ndo tenho resposta.

Com essas consideragdes feitas de citar; manifestar; ndo responder; ndo ter
honordrios; decidir, mas ndo é sentenca; o que se faz? Acolhe, ndo acolhe? Em ndo
acolhendo a desconsideragao, que destino vai se dar? Acaba o processo, ndo prossegue
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mais? Serd que o legislador ordindrio estd fazendo brincadeira com o processo, esta
fazendo gozagdo com a gente? Porque vai cair no Judicidrio, ndo vai ter jeito. O
Judicidrio, que é o gardeldo, vai ser chamado efetivamente a dar uma solugdo a esse
caso, porque o buraco esta aberto.

Como se levanta o véu da pessoa juridica quando eu quero é responsabilizar
o devedor fujao, e ndo a pessoa juridica? Se ele foi citado, ele tem que responder. E
nds estamos falando de processo. Nao sei como podemos tratar sé de incidente nessa
hipétese. E a solugdo, se acolher, é uma coisa, e se ndo acolher, é outra. A minha
compreensao ordindria ndo consegue ser palatavel a estas disposigoes.

Em suma, senhores, para terminar, digo o que se tem que dizer, e ndo falo mais
nada: coitado do Judicidrio.

Muito obrigado. Felicidades, Arnaldo.

(Aplausos)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Faco questdo de parabenizar o Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro pela
brilhante palestra: objetiva e, desde j4, esclarecendo as nossas primeiras dividas sobre
o dispositivo.

Vai haver debates imediatamente ou no final?

(Aparte fora do microfone)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Certo. Vamos deixar os debates para o final.
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Palestra do Professor Cassio
Scarpinella Bueno

Intervencdo de terceiros e amicus curiae no novo CPC

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Passo a palavra, entdo, para o Doutor Cassio Scarpinella Bueno, que é Mestre
e Doutor em Direito das Relaces Sociais pela PUC, Direito Processual Civil pela
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Professor Doutor da Faculdade de Direito
também da PUC de Sao Paulo nos cursos de graduacdo, especializacdo, mestrado e
doutorado. Autor de dezoito livros, coautor de cinquenta livros, e autor de mais de
sessenta artigos publicados em diversas revistas e periddicos especializados. Integrou a
Comissdo Técnica de Apoio a Elaboragdo do Relatério Geral na Revisdo de Projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil no ambito do Senado Federal. Eu acrescento que é um
dos grandes processualistas - um dos maiores processualistas brasileiros -, um expoente
da nova geracao do processo civil brasileiro. Tenho uma imensa satisfagao de estar aqui
como um dos primeiros ouvintes.

Doutor Cassio Scarpinella Bueno, Vossa Exceléncia tem a palavra.

Professor CASSIO SCARPINELLA BUENO:

Muito boa tarde a todos. £ um privilégio para mim estar neste semindrio, neste
Programa de Estudos Avangados, promovido pela Emarf em justa homenagem - a qual
adiro, desde logo - ao Ministro Arnaldo Esteves Lima. E uma honra, Exceléncia, estar aqui
entretendo Vossa Exceléncia e todos os pares sobre o Novo Cédigo de Processo Civil,
logo depois do almoco.

Cumprimento nosso Presidente de mesa, Doutor Luiz Paulo Aradjo. Muito
obrigado, Exceléncia, pelas consideracdes. £ um privilégio estar compondo esta mesa
ao lado do Desembargador Aluisio Mendes, ao lado do Ministro Paulo Dias Ribeiro e ao
lado do Desembargador Alexandre Camara. £ um privilégio para mim estar aqui, sendo
0 Unico “ndo-autoridade” civil presente nesta mesa, o que aumenta a responsabilidade.
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Tomo a liberdade de cumprimentar os presentes e, mais uma vez, reitero as minhas
homenagens ao Ministro Arnaldo Esteves Lima, mas também ao Professor Luiz Guilherme
Marinoni, de quem sou fa de carteirinha. Tenho o privilégio de conhecer o Professor Luiz
Guilherme Marinoni desde o tempo de mestrando de Sua Exceléncia na PUC de Sao
Paulo. Embora eu fosse estudante, a fama do Professor Luiz Guilherme Marinoni ja descia
os andares da nossa PUC em direcio a graduacio. F uma cabeca privilegiadissima, que a
mim muito estimulou desde os meus primeiros passos académicos.

E entre todos os colegas, se me permitem, cumprimento aqui o Doutor Firly
Nascimento, querido colega de PUC-Rio, irmanado, nesse sentido, que aqui também
abrilhanta esta tarde e este seletissimo auditério.

A minha tarefa é ingléria porque cabe a mim falar sobre intervencao de terceiros,
e falar depois do Ministro sera ainda mais complicado, porque o tema “intervencao
de terceiros” é um tema extremamente indigesto. Alids, Sua Exceléncia pediu: “Vamos
trocar? Porque eu temo que as pessoas morram de indigestdo”. “Intervencao de terceiros”
é, de fato, um tema que eu, até como professor de graduacao, com muito orgulho, e certa
insisténcia, procuro mudar nos programas de graduagao.

Eu acho que “intervencdo de terceiros” deveria ser estudado mais para frente
nos cursos de processo, com sinceridade, sem nenhum chiste aqui, porque, em geral,
nds estudamos sobre isso em um momento muito préximo ao inicio do curso. Em geral,
a nossa doutrina, mesmo depois do Novo Cddigo, se limita a seguir a matéria; entdo,
estuda em teoria geral do processo “intervencdo de terceiros”. Nao que ndo se possa
estudar, mas cuidado com a graduagdo, porque as criangas, os alunos, se me permitem
dizer, ndo entendem, e falo isso carinhosamente porque, com muito orgulho, dou aula
na graduagdo. E ndo é porque sdo maus alunos, mal preparados, mas porque nao tém
maturidade processual para entender a intervengao de terceiros - o que é uma citagdo,
0 que é uma coisa julgada, o que é uma eficicia reflexa, coisas que ja sdo do nosso
dominio. Entdo, isso é melhor.

Dentro do cenério do Novo Cédigo, permito-me destacar algumas novidades.
Nao hd tempo para falar todas, e procurarei me limitar ao meu tempo - farei esse esforgo.
E um tema de que eu particularmente gosto muito e, assim sendo, é pior, porque a
vontade € falar muito a respeito do assunto. O dnus da prova é meu, e quero demonstrar
que “intervencdo de terceiros” ndo é tdo chato assim; mas ndo vou conseguir. Entdo,
vamos ao que interessa.

Subscrevo muitas das consideragbes do Ministro Paulo Dias Ribeiro, e
cumprimento Sua Exceléncia de pdblico, como cumprimentei reservadamente. Dentre
outros pontos, apenas um eu gostaria de destacar: essa comparacao que Sua Exceléncia
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fez entre o Projeto do Senado, o Projeto da Camara e o texto enviado em 24 de fevereiro
a Presidéncia da Repdblica é indispensavel, porque sao diferentes. Sem divida, ha uma
consolidagdo, muito bem destacada por Sua Exceléncia, mas essa consolidagdo nem
sempre deriva com naturalidade dos projetos anteriores, o que seria de se esperar, em
virtude do processo legislativo.

Eu tenho me mostrado bastante critico em relacdo a isso e bastante cético ao
mesmo tempo, lamentando inclusive como cidadao, porque, durante os dois meses da
saida do texto do Senado, em 17 de dezembro, chegando a Casa Civil, em 24 de fevereiro,
houve alteragao em todos os dispositivos. Do primeiro ao ultimo - sem exagero. A grande
maioria meramente redacional e objetivamente redacional, algo do tipo “O Juiz vela” e
mudou para “O Juiz zela”. Tudo bem, porque velar e zelar, de acordo com o Aurélio e
Houaiss, sao sindnimos; sendo nao estaria tudo bem.

Em outros temas ha, permito-me dizer, inequivocas alteragdes legislativas. Novas
regras? Novas regras! Se melhores ou piores, eu diria que ndo interessa. O que interessa
€ que sao violadoras do processo legislativo. Violadoras e ponto. Inconstitucionalidade
formal. “O Supremo nunca declararia isso.” “A que Supremo o senhor se refere? Ao
Supremo de hoje ou ao Supremo de dez, vinte, trinta anos atras? Isso tem nome, isso
se chama ‘jobinada’.” “Sim, mas vivemos em uma época em que as ‘jobinadas’ sdo
admitidas e estd tudo bem! O que as Comissdes fizeram, o Senado fez, a Camara fez,
nos Ultimos cinco anos?”

Menos mal que no meu tema, incluindo o incidente de desconsideragdo, ndo
ha nada o que falar sobre isso, mas fica o alerta: ha outros. Ha vérios, varios, varios
exemplos, e permito-me dizer ao estudioso, ao Juiz, a0 Advogado, no dia a dia que
suscitasse essas questdes. Temos que dar um basta nisso como cidadaos, permito-me
dizer. Eu tenho aproveitado essas oportunidades institucionais para levantar essa questao.

N6s ndo podemos nos conformar que o Cddigo, no fundo, € o que acabou saindo
no Didrio Oficial, e pouco importa o processo a ele anterior. Guardadas as devidas
proporgdes, é a mesma coisa de dizer: “Pouco me importa a sentenca se ela ndo se
justifica a luz do pedido e a luz do devido processo anterior.” Desculpe, a sentenga ndo
nasce do nada. Ela deriva, e tem que derivar, do pedido, da causa de pedir, do combate,
do contraditério, das provas e tudo mais. Sendo, ndo haveria processo, nao haveria por
que ter processo. O processo existe para isso: legislativo, administrativo e o jurisdicional.

Entdo, fica esse alerta. E menos mal que o meu tema nao traz nada sobre isso, embora
haja alteragdes meramente redacionais - e desinteressantes, sobretudo depois do almogo.

Falo agora, rapidamente, do litisconsércio e das intervences de terceiros.
Durante a tramitagao legislativa - Anteprojeto, Projeto do Senado, Projeto da Camara e
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depois voltando ao Senado Federal -, a temética do litisconsorcio ficou sempre no lugar
onde ela esta no texto final, que serd sancionado na segunda-feira, dia 16 de marco de
2015, por uma razdo: é o décimo quinto dia (til. Isso pelo menos estdo cumprindo,
porque, do jeito que a coisa estd, pouco importa. Ao menos o prazo impréprio vai ser
cumprido, porque ndo estd claro na Constituicdo se é dtil ou ndo (til, mas prevalece
o entendimento de dia Gtil. Como o prazo processual passa a ser (til, ninguém vai
poder reclamar também de a Presidenta ter quinze dias Uteis para sancionar isso; e serd
sancionado, e provavelmente publicado na terca-feira e dai, entdo, em 17 de marco de
2016, teremos um novo Cédigo entrando em vigor. No dia 18 de marco de 2016 os
congestionamentos dos Tribunais terdo sido eliminados, como num passe de magica,
porque essa € a imagem que querem nos passar, inclusive do STJ: o recurso repetitivo vai
resolver tudo. “Data maxima venia”, antes fosse assim.

Sobre o litisconsércio, ele estd a no mesmo lugar que estd hoje. Embora tenhamos
no Cddigo novo uma parte geral, em contraposicdo a uma parte especial - méritos da
Comissdo do Anteprojeto -, o litisconsércio continua na parte geral ao lado do “Parte e
Procuradores”. Na minha humilde opinido, é uma visdao muito simplista do problema.
Fala de parte, de procurador, vem um monte de parte, e ai vem o litisconsércio. Um
monte de parte € igual a litisconsorcio, e, rigorosamente, ndo hd nada de diferente
daquilo que nés temos no C6digo atual. E muito conceitual. Prevaleceu aqui sobretudo
o Projeto da Camara, extremamente conceitual, como bem acentuou o Ministro. Tenho
discutido sobre isso com os meus pares, meus colegas, meus professores.

A Camara, as vezes, a meu ver... Que fique bem claro: “a Camara”, e ndo “o
Cémara”! De forma elogiosa, ao querido amigo, Desembargador Professor Alexandre
Camara, evidentemente. Mas a Camara, muitas vezes, talvez tenha sido ingénua a
ponto de achar que pondo tudo nos seus pardgrafos todas as nossas duvidas estariam
imediatamente resolvidas. O Ministro demonstrou, ex professo, que, infelizmente, ndo é
assim. Uma palavrinha fora do nosso costume dd ensejo a uma interpretacao.

Entdo, temos problema aqui. Qual é o problema? Litisconsércio necessario,
definido em lei; litisconsércio unitdrio, definido em lei. Vejam, isso é uma questdo da
doutrina. Quando se pde na lei, como esta, que o litisconsércio necessario € isso, ndo é
aquilo, que o litisconsércio unitario € isso, ndo é aquilo, teremos problemas, permito-me
dizer, com algo em que, de alguma forma, estavamos ja bem resolvidos.

Em congressos internacionais - o Professor Aluisio, que é um grande participante,
uma grande mola propulsora do Ibero-Americano, do Instituto Internacional de Processos, da
Associacao Internacional, podera me confirmar isso -, os uruguaios, por exemplo, sdo pessoas
maravilhosas, mas discutem o que € o litisconsércio necessario e unitario. Eles querem dizer
que é a mesma coisa e, nds, hd quarenta anos, em homenagem ao nosso Professor Arruda

128



O Novo Cddjgo de Processo Civil

Alvim - por que nao? -, o Professor Barbosa Moreira, ja que estamos na jurisdigdo de Barbosa
Moreira, discernimos isso. O C6digo, a meu ver, vai para um lugar perigoso.

A minha observacio em relacido a litisconsorcio, além dessa, é sobre o
desmembramento do litisconsércio; e ai, sim, a Camara, a meu ver, foi mais feliz do que
o Senado, mas acabou, no particular, prevalecendo o texto do Senado. Permito-me dizer
que, para os Juizes Federais e de Fazenda Publica, é algo costumeiro - concurso publico,
licitagdo, mesmo questdes tributarias - o desmembramento. O projeto da Camara, eu
acho que ele dava instrugdes mais claras sobre o que o Juiz faz quando ele desmembra,
inclusive sobre a necessidade de... E ninguém duvidard, ndo é? Sdo agdes para todos
os efeitos. Eu gosto de por as aspas, mas sdo agdes para registrar, para distribuir, para
autuar, para tirar cépia. Chegava até a ser um pouco administrativo o Codigo nesse
sentido. O projeto da Camara, lamentavelmente, ndo prevaleceu na versdo do Senado.
Entdo, provavelmente, ainda ficaremos com as dividas, embora a doutrina, a propria
jurisprudéncia e, as vezes, até alguns atos normativos dos Tribunais conseguem lidar
bem com isso. Melhor assim!

Para os eminentes advogados - homenageando o Doutor Candido de Oliveira,
que aqui estd, e também em nome do IAB, essa instituicdo centenaria e exemplar,
importante para a democratizagdo, até para o Brasil Republicano -, temos uma questao
nova. O litisconsércio com um advogado diferente tem direito ao prazo em dobro desde
que pertenga a outro escritério de advocacia. Passa a ser lei expressa, embora ndo
dependa mais de requerimento. E o Juiz agradece: “Nao tenho que deferir nada, esse é
um problema seu. Se vocé esta com dois advogados, tudo bem, conta em dobro e vamos
embora.” Conta em dobro para todas as manifestacdes - a meu ver, também, deixando
isso de forma bem clara.

E também vem ai uma regra para solucionar um problema dessa transicdo
do processo em papel para o processo eletrdnico. A contagem em dobro ndo corre
no processo eletronico, porque, em tese, o processo eletronico esta disponivel ao
mesmo tempo para advogados, mesmo que de escritérios diversos. O que me parece
absolutamente correto quando escrito na lei, hoje, na prética. O problema ndo existia
no Coédigo de 1973. O processo eletronico é uma realidade. Dizer, com absoluta
tranquilidade, que ndo ha o computo em dobro porque € eletronico, com a devida vénia,
€ algo que pressupde que hd quarenta anos esse problema ja estivesse resolvido; o que
ndo é verdade. Entdo, na medida em que isso se passa a limpo, ai sim, na lei, a meu ver,
nao ha dificuldade com relacéo a isso.

Sobre as intervengdes de terceiros, o Codigo € interessante. Ao longo do tempo
- Projeto do Senado, Projeto da Camara -, isso chegou a ficar no procedimento comum
ordindrio e chegou a migrar para a parte geral. Houve alguma inquietagdo, por varias
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razdes, sobre colocar essa matéria da intervencdo de terceiros na parte geral ou na parte
especial entre o processo de conhecimento. Acabou prevalecendo a ideia de que todas
essas intervengOes de terceiros ficassem na parte geral. E 14 estdo.

Aassisténcia, nas suas modalidades simples e litisconsorcial, |4 estd; sinceramente,
sem nenhuma modificacdo, apenas redacional, alguma coisa melhorada. Ela vem
dividida em subsecdes: disposices gerais, assisténcia simples, assisténcia litisconsorcial.
Mas sem maiores novidades.

Para dizer que mudou alguma coisa de verdade, onde se & hoje que: “na revelia
0 assistente passa a ser gestor de negdcios”. Ao meu ver, corretamente e seguindo as
liches mais adequadas, troca-se a palavra dizendo que o assistente, nessa hipétese de
revelia do assistido, do réu, serd o seu substituto processual. Para que tem dificuldade
de achar exemplos de substituicdo processual, sem falar em bem dotal, estd ai um bom
exemplo do Cédigo de 2015, entrando em vigor em 2016.

Ai vem a denunciacdo da lide pela ordem. Aqueles que falam: “Mas cadé a
oposicdo na minha acao?” Nao percam, chegaremos l4.

Da denunciacdo da lide. O Anteprojeto juntava a denunciagdo da lide e o
chamamento ao processo. Era uma visdo, para quem é da PUC de Sdo Paulo, mais
proxima a do Professor Nelson Nery Junior e, antes dele, a do Ovidio Baptista da Silva,
que ndo necessariamente distinguem essas... E, realmente, tem a ver com a histéria do
Direito Brasileiro evoluindo e se separando das suas matrizes europeias, especificamente
portuguesas. De qualquer jeito, prevaleceu no Codigo - esse que esta para ser sancionado
- a denunciagao da lide ao lado do chamamento ao processo, separados uns dos outros.

Sobre a denunciagdo da lide, ha uma redugao textual de hipdteses. Hoje temos
trés hipdteses e passamos a ter duas; mas, para bons entendedores - lembrando aqui o
Professor José Manoel de Arruda Alvim Netto, pai da Professora Theresa, que aqui estava
hd pouco -, ja se ensinava isso desde 1973.

Na verdade, sdo s6 duas hipiteses de denunciagdo da lide: evicgdo e
corresponsabilidade. F o direito de regresso. F que os fundamentos do regresso podem variar:
direito pessoal ou direito real, até mesmo posse - pode haver evicgao na posse. Isso esta bem
resolvido e, entdo, se amalgamam essas hipoteses no art. 125 - o art. 70 que vira o 125 aqui.

Por trds disso, hd uma enorme diferenga. Hoje a tnica hipétese da denunciacao
da lide obrigatdria € a eviccdo. E, nesse caso, o Cédigo muda: deixa de ser obrigatéria
mesmo na eviccdo. Deixa de ser porque o art. 125, caput, deixa de mencionar
obrigatoriedade e porque, 1a na frente, no livro complementar, é revogado o art. 456 do
Cédigo Civil, que é, na verdade, a regra que garante a obrigatoriedade - € civil, ndo é
processual civil. E isso estd bem na linha do Professor Bedaque, do Professor Marinoni e
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de tantas outras grandes cabecas do nosso Processo Civil do Século XXI - final do Século
XX, comeco do Século XXI.

E o direito material e o direito processual sempre conversando. Esse é o tipico
tema em que eles tém que conversar amplamente, sob pena de nao se entenderem.
Entdo, deixa de ser obrigatéria a evicgdo, ndo s6 pelo texto do 125 do préprio Codigo
de Processo Civil, mas, sobretudo, porque o caput e o pardgrafo Gnico do art. 456 do
Cédigo Civil sdo expressamente revogados para nao ter davida.

E ai vém algumas questdes interessantes: “Mas mesmo assim eu posso denunciar?”
Pode. E, entdo, vem algo com que eu, particularmente, ndo concordo, mas foi o que
prevaleceu. Nao é inconstitucional - eu posso até lamentar -, mas é a regra. £ uma
ma opgdo, na minha visdo, mas € a regra que predominard. Nao sei como fugir disso
mesmo com bons argumentos constitucionais. Acho que ndo chegamos a tanto a luz da
Constituicdo, mas sao vedadas as denunciacoes sucessivas.

A propria jurisprudéncia do STJ era muito segura; vai até um certo limite. Até o
saudoso Ministro Athos Gusmao Carneiro trabalhou muito, e muito bem, na elaboracao
do Projeto do Senado. Foi um dos assessores especiais para aquela finalidade. Em um livro
magnifico sobre intervengao de terceiros ja ensinava, e o ST) acolhia isso. Infelizmente,
ndo prevaleceu. Acabou prevalecendo um destaque de um Senador paulista, no dia
17 de dezembro de 2014 - o Senador Aloysio Nunes Ferreira, que quase foi o Vice-
Presidente do Brasil, mas o resto do Brasil ndo o quis e ele continuou como Senador. E,
como Senador, ele falou: “Nao quero mais de uma denunciacdo da lide sucessiva.” E a
voz dele foi sentida. Entdo, temos aqui essa limitacdo.

E 0 que eu fago? Se ndo posso denunciar sucessivamente, o que eu faco? Entra
com a acdo de regresso. E o Codigo fecha isso muito bem.

Entre outras questdes, o que fica mais claro no Cédigo novo sao as posturas do
denunciado pelo réu; ou seja, o Ministro me demanda e eu denuncio a lide ao Doutor
Aluisio. O que o Doutor Aluisio pode fazer quando é citado para a denunciacdo da
lide? Isso € muito pouco claro hoje, ndo pelo art. 74 do Cddigo de Processo atual, mas
€ muito dificil dizer exatamente aonde podemos chegar sobre a postura do denunciado
a luz do pardgrafo tnico do art. 456 do Cddigo Civil, que é - permito-me dizer com
absoluta tranquilidade - ininteligivel. Ele foi revogado expressamente. E a sua ideia de
que, a depender do que o denunciado faz, o denunciante, réu, reconhece juridicamente
o pedido e tira proveito disso, estd bem escrita agora no art. 128 - isso, juridicamente
falando, dentro de uma opcao juridica de tirar proveito, ndo vantagem. E uma dessas
consequéncias - isso estd no pardgrafo tinico do art. 128 - € admitir-se a execucdo direta.
Entdo, o autor executara ou cumprird a sentenca diretamente ao denunciado.
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Na linha do que o Ministro Paulo Dias Ribeiro falou, e falou muito bem -
adaptando o contexto, porque, evidentemente, Sua Exceléncia falou de uma outra
temdtica -, precisamos ter cuidado com esse paragrafo tnico do art. 128. A ideia é
essa, mas nem sempre sera possivel, e por isso o titulo executivo, a execucdo direta -
na jurisprudéncia do STJ, isso ja fica muito claro. Sem titulo executivo, vamos chegar
aonde? Podemos até falar em pedido implicito ou coisa do tipo, mas, aqui, se eu ndo
ganhei o titulo, se ndo tenho titulo, como é que chego 1&? Entdo, preciso ter pedido
isso. E preciso ficar claro, dando rendimento aos incisos do 128 para que eles estejam
espelhados depois nessa sentenga que admitira a execugao ou o cumprimento direto.

Depois, vem o chamamento ao processo. Ele continua como esta. Infelizmente, aqui
ndo prevaleceu o Projeto do Senado. O Projeto do Senado abria, ele tinha uma hipétese a
mais. Era caso de chamamento ao processo em caso de corresponsabilidade; ¢ diferente de
acdo de regresso. Exemplos de corresponsabilidade: alimentos, o pai por atos do menor;
quica até nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica - sdo corresponsaveis.
O sdcio e a pessoa juridica estdo no mesmo plano em responsabilidade; nao é subsididria.

Infelizmente - e eu ndo entendi por qué, ndo ha explicagdo nenhuma -, a Camara
regrediu monstruosamente aqui, mantendo o chamamento do jeito que esta. Nao ficou
tdo ruim, ja que, pelo menos, tem chamamento, porque o Anteprojeto queria revogar o
chamamento. Seria pior ainda. “O que vou fazer com meu fiador? O que vou fazer com a
solidariedade?” Isso ndo € chatice do processo, é uma necessidade do direito material. Se
s6 eu sou chamado como devedor solidario, o que eu fago com relagdo aos meus pares?
Chamar ao processo. A ideia era ampliar essas hipéteses para além da fianga e para
além da solidariedade. Sabe-se Deus por que a Camara ndo quis. Mas, permitam-me
dizer: pior que a Camara ndo querer é o Senado, na Ultima etapa do processo legislativo,
aceitar o regresso da Camara. Em muitos momentos, a Camara andou para trds, ela
regrediu. E, mesmo assim, o Senado aceitou isso.

Enfim, o chamamento continua como estd. Sendo assim, vamos em frente.

Pela ordem do Cddigo, vem, a partir do art. 133 até o 137, o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Subscrevo as consideragdes do Ministro
Paulo Dias Ribeiro; nada a ir além, a ndo ser dizer que ele estd l4: 133 ao 137 com vrios
problemas, porque é um novo instituto do ponto de vista legal, ndo necessariamente
do ponto de vista jurisprudencial, ndo necessariamente do ponto de vista da doutrina,
pelo contrario. Mas do ponto de vista legal, é, e a ideia - Sua Exceléncia pontuou
absolutamente muito bem: cita para viabilizar o redirecionamento da execugdo. A ideia
é essa. Mas a materializacao textual da Camara - isso ndo é do Senado, Sua Exceléncia
inclusive leu o Projeto do Senado - € cheia de detalhes; e ai teremos o problema. Mas
estd 14 a inversa, em homenagem a Ministra Nancy Andrighi; e vamos em frente. E o caso
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classico da agdo de alimentos. “Eu ndo tenho nada para pagar para a minha ex-esposa.
Imagina, coitado de mim, ndo tenho nada. Em compensagdo, minha empresa tem tudo.”
Otimo! Entio, a empresa vai pagar os alimentos para a sua mulher, para o seu filho etc.
E para isso que estd |4,

Depois, do incidente de desconsideragdo, vem o amicus curiae - art. 138 -, que
também tem novidade, pelo menos textual. E de conhecimento de todos que o Cédigo
de Processo, hoje, ndo fala de amicus curiae, ndo trata disso. E é amicus curiae, em
latim - chiquérrimo. O problema é este: 0 nome é em latim. Isso ndo tem nada a ver com
Direito Romano. Isso vem do Direito Inglés, Século XVII. De 13, passa para os Estados
Unidos, dd uma espalhada para a Europa, muito ténue, e cai no gosto do brasileiro pelo
controle concentrado de constitucionalidade. Nao tem nada a ver com Direito Romano.
Essa palavra ndo existe no Direito Romano.

Traduzir amicus curiae para “amigo da Corte” é um problema no Direito Brasileiro,
porque amigo da Corte, no Direito Brasileiro, € uma outra figura, € um caso de suspeicdo.
Nao tem nada a ver. Nada contra, mas é um fato: as pessoas sdo amigas ou inimigas.
Entdo, acho que andou bem aqui o Anteprojeto, o Senado e a Camara: amicus curiae é
amicus curiae. E um nome. Podiam ter criado um outro nome qualquer. Houve discussdes
na Comissao de Juristas sobre onde alocar, sobre albergar ou ndo a hipétese. Logico! Mas
0 amicus curiae - permitam-me dizer - € aquilo que nds conhecemos hoje, sobretudo do
controle concentrado de constitucionalidade do Supremo. O ST) tem se valido, cada vez
mais, nos repetitivos. Para mim, amicus curiae e audiéncias pUblicas sdo as duas faces de
uma mesma moeda e talvez tenhamos que nos acostumar com a generalizagdo da figura
do amicus curiae no sentido de que sdo dois fatores determinantes para a sua ocorréncia
no Direito estrangeiro; e parece que € por isso que vem para o Brasil.

Primeiro, os tais precedentes. Querendo ou ndo, hoje, a decisdo da 2 Se¢do do
Superior Tribunal de Justica tem um carater se é vinculante ou ndo. Mas ela serve como
precedente quando tomada no recurso repetitivo; ela serve como precedente quando
tomada no incidente de resolugdo de demanda repetitiva - que o Professor Aluisio vai se
ocupar amanha - e temos, entdo, inequivocamente - ndo vou nem adjetivar se sao efeitos
vinculantes ou ndo - uma eficicia panprocessual.

Por que isso existe 1d fora? E por que se desenvolveu tanto na Inglaterra e, depois,
nos Estados Unidos? Porque, 14, a teoria dos precedentes nos faz pensar sobre: “Mas
foi tudo bem discutido? Aqueles que estavam |a alegaram todos os fundamentos pré e
contra a tese?” F isso que o amicus curiae faz. £ nesse sentido que ele é um legitimador de
decisdes. Nao que a decisdo do Juiz, da sua prépria consciéncia, embora devidamente
fundamentada - tema do Professor Alexandre Camara em seguida - ndo seja legitima.
Nio é essa questdo. E que, a partir do momento que aquela decisio do Juiz tenha a
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probabilidade - probabilidade ndo -, a pretensdo talvez, ou pelo menos a possibilidade
de ser aplicdvel a uns cem ndmeros de casos futuros... No IRDR, chega-se a falar: “aplica
no caso futuro”. Entdo, a ideia € esgotar o assunto no sentido de vamos demorar um ano
para julgar, vamos julgar uma vez s6, mas bem julgado. F isso, é o impacto.

“Mas o amicus curiae vai servir para a Primeira Instancia?” Em tese, sim, mas nao
para o dia a dia. Provavelmente, numa questdo tributdria - salvo engano meu, nio vou
generalizar - dificilmente havera espago para um amicus curiae. No entanto, para outras
questdes - e ai deixando o precedente de lado e trabalhando com a outra ideia de que |a
fora é muito forte para amicus curiae -, a compreensdo de que a atividade jurisdicional
faz duzentos anos que ndo deve mais ser compreendida como a boca da lei, o mero
intérprete frio e calculista do que estd na lei.

Essa concepgao que poderia ser chamada de positivista de primeira fase foi-se. E, cada
vez mais, 0 Juiz, a doutrina, 0 advogado, o promotor, o procurador, o defensor, o cidadao em
geral tem a concepcao de que o Juiz cria o Direito ao aplicé-lo, e cria valorativamente, ndo
os seus valores pessoais, mas os valores do sistema, os valores de uma sociedade.

O amicus curiae, de alguma forma, tenta capturar esses valores e levar para o
Juiz. E isso. Esse é o papel do amicus curiae. Posso dar um exemplo, ndo aplicavel
necessariamente na Justica Federal. E por isso que digo que, talvez, a Federal tenha
menos aplicagdo disso na Primeira Instancia e, consequente, da Segunda, no sistema
recursal. Na Estadual, isso af vai ser direto, vai ser toda hora. Basta haver alguma relacao
intima, alguma relagdo de privacidade, algo do tipo: a Lei Maria da Penha se aplica
numa unido homoafetiva entre mulheres? No texto esta claro que ndo. O texto pressupde
inequivocamente um homem agredindo uma mulher - todos sabemos o que é um homem
e uma mulher. Mas como € uma relagao, entre quatro paredes, entre duas mulheres ou
entre dois homens? Bom, se o Juiz nio sabe... E preciso ver até que ponto ele pode saber
e julgar com base no seu conhecimento privado, que é uma outra questdo cldssica.
Ele, entdo, chama o amicus curiae. Quem é o amicus curiae? Algum representante do
Movimento LGBT. E isso!

E assim em um caso de Vara Civel ou Vara de Familia entre o Caio e a Ticia ou
entre a Ticia e a Caia. O exemplo também precisa ser adaptado para os tempos atuais:
entre a Caia e a Ticia, porque essa ¢ a realidade. F isso que estd nos sites, é isso que
estd no BBB, nas manchetes de jornal. E veja: “Mas eu tenho preconceito.” “Ninguém
perguntou a sua opinido, mesmo como Juiz.” E a opinido do povo, ¢ o valor que vigora
e que vai mudar de uma cidade como o Rio de Janeiro, de uma 2* Regido para uma
37, para uma 4%, para uma 5" Regido ou para outras Capitais. F o problema de a lei ser
federal num Brasil Continental. Isso sempre foi assim. Enfim, eu sou um acido critico
de lei federal - sempre fui -, € porque a Constituicdo manda ter procedimento etc. e tal.
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Enfim, essa é uma outra questdo. Entdo, isso é o amicus curiae. E o interesse institucional
que faz a diferenca.

Eu, particularmente - em um trabalho que escrevi a respeito do assunto -, vou
além; os pareceres de juristas, doutrinadores: “Isso aqui é amicus curiae. E melhor ser
entendido como amicus curiae.” Por exemplo, no Estado de Nova lorque, quando um
parecer chega para alguém, o Juiz aceita com uma restrigdo muito grande; até o niimero
de paginas - cinco. Tudo bem, desde que possa manter o preco dos honorarios! O
problema ¢é se for proporcional! Entdo, [& em Nova lorque - a lei obriga, isso é muito
interessante -, o Juiz quer saber quem te pagou e quanto. Para saber o que move aquela
pessoa a escrever aquela opinido. Por isso que é melhor quando a opinido é neutra,
quando ela estd num livro, estd num blog, quando ela é gratuita.

O Juiz pode chamar um Professor para tirar uma divida? Pode. Com o Cédigo,
com certeza: art. 138. O amicus curiae pode querer intervir para mostrar servigo? Pode.
Alids, isso é muito comum no Supremo. E que alguns Ministros do Supremo - com a
minha concordancia particularmente - adoram mandar desentranhar e devolver com as
homenagens de estilo ao eminente subscritor e folhas, e ndo precisa de aula. Até por
pressuposicao - eles sdo Ministros -, ndo vou dizer a eles: “Venham mais outros; tudo
mastigado.” Claro que ndo! O papel do nosso Ministério Pablico como fiscal da ordem
juridica - “fiscal da ordem juridica” é o nome bonito que o Cédigo da para o fiscal da lei - é
o papel que o amicus curiae desempenha, s6 que com uma visao altamente hipertrofiada,
democratica e ampliativa; ndo € s6 aquele interesse do incapaz, € o interesse genérico.

Por encomenda do IASP, que é o irmdo um pouco mais jovem do IAB - Instituto
dos Advogados de Sdo Paulo e Instituto dos Advogados do Brasil - eu dei um parecer
gratuito pro bono, evidentemente, sustentando “por A mais B” que a OAB, que os institutos
dos advogados e até mesmo associagdes de advogados - isso vale para associagdes de
Magistrados, de Defensores e Procuradores - podem e devem se manifestar nos autos sobre
determinadas questoes. Por qué? Porque eles sdo sustentdculos da Justica Brasileira. Quem
diz isso ndo sou eu, mas, sim, a Constituicdo; sdo as fungdes essenciais a administracao
da justica canalizadas em 6rgios de classe ou associacées. E o que a associacdo dos
Magistrados esta fazendo, e tem de fazer. E se a nés concordamos ou ndo, isso é uma outra
questdo. Viva a democracia, a pluralidade e diferenca de ideias! Isso € democracia.

Democracia ndo é o que estd aparecendo na Lava Jato. Para bons entendedores,
meia palavra basta. Democracia é: “Eu sou contra e te apresento razOes para vetar, para
apoiar, para fazer isso ou aquilo.” O que ndo é democracia é eu ganhar uma mesada para
apoiar um Projeto de Lei. O que ndo é democracia, e é antirrepublicano, é mudar texto
de lei aprovado, sabe se Deus por quem, quando, como e por que, e ainda falar: “Nao!
E s6 a redagdo.” O que pressupde que ninguém |é nada, e pior: se lemos, ndo temos
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discernimento de compreender o que é uma mera redacio e o que € a criacdo de uma nova
regra. Entdo, viva o amicus curiae! Viva aquilo que os americanos chamam de amicus curiae!
Eles falam do amicus curiae como grupos de pressao, de lobby, mas lobby legitimo, porque
|4 é regulamentado; ndo € dinheiro na cueca, na calcinha. E lobby de pressao de associagdes,
de empresdrios, de empregados, de indios, de ruralistas, pouco importa; é lobby de pressao
no Judiciario assim como existe no Legislativo. E como os casos sdo paradigmaticos... Isso é
natural, é para isso que o amicus curiae entrou. F algo para se pensar.

Vamos agora a oposicdo. A oposi¢do ndo esta no Novo Cédigo. Amicus curiae
é algo novo, mas oposicdo... Lembro-me do Ministro Athos Gusmdo, que, com oitenta
e cinco anos - Juiz de carreira, Ministro do STJ, Advogado -, literalmente, teve um AVC
trabalhando, concluindo um trabalho, que, inclusive, foi enviado para a RePro - um
trabalho pdstumo, o dltimo trabalho que Sua Exceléncia produziu: “Ministro, quantas
oposicdes Vossa Exceléncia deu?” “Dar? Nenhuma!” Tanto que no projeto do Senado,
onde Sua Exceléncia pds a mao, ndo havia oposicdo. Oposicdo € isto: eles estdo brigando;
eu acho que é meu e entro com a agdo. “Desculpem-me, Doutor Aluisio e Doutor Paulo
Dias, esse bem é meu.” Vai dar conexao, vai dar prevengao e o Juiz vai julgar a minha
acdo antes da deles, por prejudicialidade interna. “Ah, mas isso é muito sofisticado!
E melhor passar isso a limpo no Cédigo.” E passaram. Entio, no Novo Cédigo, fica a
oposicao, s6 que ndo como intervengao de terceiro como hoje, mas como procedimento
especial. No meio dos procedimentos especiais, fala-se “oposi¢do”. Mas o que tem de
especial nisso? E que a citagio ndo é para audiéncia de conciliacdo e mediacio e a
citacdo é para responder em quinze dias. “E isso é superespecial?” F o que justifica que
esteja |a, data venia. Se era para manter a oposicdo - vou dizer -, ndo recoloca. Pela
tradi¢do do Direito - bem ou mal, sdo quarenta anos -, coloca no meio das intervengdes
de terceiros, mas nunca como procedimento especial.

Vem, entdo, a “nomeacdo a autoria”, que também ndo é mantida como
intervencgdo de terceiros. Mas, desde o anteprojeto da comissdo Fux, Theresa, Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro, Bedaque - para falar dos que estdo aqui neste Semindrio -, a
“nomeagdo a autoria” preserva a ideia com a eliminagdo dos privatismos exacerbados
que nulificam o seu uso no dia a dia. A nomeagdo a autoria é basicamente a possibilidade
de o Juiz corrigir a ilegitimidade passiva. O réu argui: “Nao fui eu, foi ele. Nao tenho
nada a ver com isso.” Otimo! “Entdo, sai vocé. Vocé esta ‘extrometido’. E esse aqui estd
intrometido.” S6 que o problema do Cédigo atual é - acreditem - o réu precisa concordar,
ou seja, o nomeado, o terceiro precisa concordar com o ingresso. Permitam-me dizer,
mas iss0 ndo é crivel. Até o réu fala para o Oficial de Justica: “F sério? Eu posso dizer que
ndo e tudo bem?” “Sim, é uma opcao sua.” “Desculpe-me, mas nem na arbitragem eu
posso dizer que ndo, porque o Judicidrio pode me obrigar a ir para a arbitragem.” “Sim,
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mas aqui vocé pode. Vocé quer ser réu?” “Nao.” “Tudo bem.” E o processo prossegue. E
surreal! E litis contestatio romana de primeiro periodo, em pleno Século XXI.

O que faz, entdo, o Novo Cédigo? Na minha opinido, faz muito bem: elimina
esse resquicio de privatismo, de acordo e vira uma preliminar de contestagao sofisticada.
Aboa e velha preliminar de ilegitimidade passiva com a determinagdo da emenda; tanto
que o réu passa a ter o dever de dizer quem é, entdo, o verdadeiro legitimado. O autor
sera ouvido e, de duas, uma: ou ele concorda que o réu saia e o terceiro entre no
processo, ou ele fala - esse autor € brasileiro - “o réu fica, traga o terceiro”; litisconsorcia.
E, 16gico, amanha pode haver uma ilegitimidade; mas é uma questdo interessante no
caso de litisconsorte facultativo e ulterior - posterior ao longo do processo.

Com isso, demos conta das modalidades de intervencao de terceiro; mas eu insisto:
0 assunto é muito mais amplo. Ha outras intervencdes de terceiro no Cédigo atual e no
Cédigo novo que ndo estdo identificadas como tais, estdo fora desse rol que o Codigo
mantém: assisténcia, denunciagdo da lide, chamamento, incidente de desconsideracao
da personalidade juridica e amicus curiae. Sdo cinco hipdteses identificadas pelo
Cédigo como intervengdo. A oposigdo estd la no meio dos procedimentos especiais. A
nomeacao a autoria - sem esse nome “corregao de ilegitimidade”, esta como preliminar
de contestagdo - para quem quiser depois olhar, art. 337, inc. XI c¢/c art. 338 e art. 339.

Temos os embargos de terceiros, inclusive dialogando com as hipéteses de
desconsideracdo da personalidade juridica e fraude a execugdo, mas fundamentalmente é
aquilo que nos ja conhecemos como procedimento especial. Temos o recurso de terceiro
prejudicado, sem nenhuma novidade. Temos as variadissimas intervencdes de terceiro ao
longo do cumprimento de sentenca e execugdo, que pode parecer uma heresia quando
lembramos de denunciagio da lide. F 6bvio que ndo ha denunciacéo da lide na execugio
porque a denunciagdo na lide quer criar titulo - execugdo pressupde titulo -, mas ha muitas
intervengdes de terceiros na execugdo: intimar o conjuge ou companheiro da penhora de
um imével, salvo se o casamento ou pacto antinupcial for pela separagdo de bens. Isso é
intervencao de terceiro. Adjudicagdo por um terceiro, concurso singular de credor, tudo
isso € intervencdo de terceiro. Esta tudo 4. Alids, sem nenhuma modificacdo.

Além disso, nos casos repetitivos, que o Codigo chama - art. 928: julgamento de
“recursos especial e extraordindrio repetitivos” e “incidente de resolucdo de demandas
repetitivas” existe a possibilidade de intervencao de terceiro para falar, seja do amicus
curiae, nas audiéncias pablicas e até das préprias partes dos casos particulares. Por que
nao? Isso é para pensarmos e respondermos depois. “Eu estou no caso; foi sobrestado
o caso do Professor Camara, mas eu vou entrar naquele caso piloto e levar as minhas
proprias razdes.” Em relacdo aquele caso, terceiro eu sou.
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Essa é a temdtica que o Novo Cddigo nos trara.

Para concluir, temos de ir com muita tranquilidade, muita serenidade - agora,
na segunda-feira e na terga-feira - ao ler finalmente o Cédigo no Didrio Oficial. O meu
apelo € para que nés ndo nos conformemos com o resultado final de cinco anos de
trabalho legislativo como se esse trabalho a ser publicado - esse Cédigo de 1072 artigos
a ser publicado na préxima terga-feira, muito provavelmente - ndo tivesse um passado
processual. N6s, Processualistas, temos de ter isso presente. Tao importante quanto o
processo jurisdicional para produzir uma decisdo justa, uma sentenca justa - no sentido do
devido processo, contraditdrio - € entendermos a lei como fruto de um processo legislativo
também devido. Entdo, nés ndo podemos nos iludir - com o maximo respeito de quem
entenda diferente - no sentido de que, estando no Cédigo, esta bem feito. Temos de
contrastar isso formalmente, substancialmente com a Constituicao Federal. Alids, € o artigo
1° do Cddigo Novo, que, a meu ver, de forma didatica, nos convida a fazer.

Agradeco muito a atencdo com que fui ouvido, agradeco o muito honroso
convite que me foi formulado e, mais uma vez, rendo as minhas homenagens ao nosso
homenageado: Ministro Arnaldo Esteves Lima.

Muito obrigado.
(Aplausos)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Parabenizo o eminente Professor Cassio Scarpinella Bueno pela brilhante palestra.
Ja sabia, de antemao, que nenhuma exposigdo seria magante, muito pelo contrdrio: uma
exposicdo brilhante que tornou o tema muito agradavel. Acho que, se ndo fosse pelo
tempo, nds ouviriamos por horas a exposicao do Professor Cassio sobre um dos temas
nobres do Direito Processual Civil.
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Palestra do Desembargador
Alexandre Freitas Camara

Fundamentacdo da sentenca no novo CPC

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Com mesma alegria, eu passo a palavra ao Professor Alexandre Antonio Franco Freitas
Cémara, que foi membro da Comissao de Juristas de Revisdo na Camara dos Deputados, do
préprio Codigo de Processo Civil. E Desembargador no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Doutorando em Direito Processual pela PUC de Minas Gerais, Professor e Coordenador
do Curso de Direito Processual da EMER], Professor de Direito Processual Civil de diversos
cursos de Pés-Graduagao na Universidade Gama Filho, na Universidade Candido Mendes,
na Universidade Estacio de S&; e Professor de Direito Processual Internacional no Curso de
Extensao em Comércio Exterior na Faculdade de Direito da UER].

Portanto, passo a palavra ao brilhante expositor, que sempre encanta os seus
ouvintes, Doutor Alexandre Camara.

Desembargador ALEXANDRE FREITAS CAMARA:

Boa tarde a todos!

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer aos meus amigos Aluisio e Luiz Paulo
pelo convite para participar deste evento aqui no Tribunal - irmao do meu. Cumprimento
o Ministro Paulo Dias Ribeiro e o meu queridissimo amigo Cassio.

Os senhores viram que houve uma inversio do que normalmente acontece:
primeiro falou o Ministro do STJ, depois o Advogado e, por Ultimo, o Desembargador;
uma total inversdo de valores.

Quero me associar as homenagens ao Ministro Arnaldo Esteves Lima, a quem
tive a honra de conhecer quando Sua Exceléncia ainda integrava esta Corte; fomos
apresentados pelo nosso amigo comum o Juiz Federal José Arthur Diniz Borges. F,
para mim, uma honra e uma alegria participar deste evento em homenagem a Vossa
Exceléncia, Ministro Arnaldo.
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Quero cumprimentar todos os presentes. Seria absolutamente impossivel nomear
todos os amigos que eu aqui encontro, mas ndo posso deixar de fazer uma especial
saudagdo aos meus amigos Daniela e Alexandre Libonati, que foram meus Colegas de
Turma e estdo aqui hoje, e ao Professor Luiz Guilherme Marinoni, queridissimo amigo,
e também para mim uma referéncia como Processualista; ndo s6 para o Cassio, mas
também para mim.

O meu tema estd ligado a algo que o Cassio mencionou, incidenter tantum, na
sua palestra quando falou da exigéncia democratica de que instituicdes como a AMB se
dirijam a Presidente da Republica, dizendo: “Nés queremos que vete isso.” E exatamente
disto que eu vou falar, ou seja, sobre o que a AMB pediu para ser vetado - 0 §1° do art.
489 do Novo Cédigo de Processo Civil - porque o meu tema é “fundamentacdo das
decisoes judiciais no novo CPC".

Com todas as vénias devidas, eu vou divergir da AMB, porque espero que ndo seja
vetado - sinceramente, espero que ndo seja vetado -, convencido que estou de que haver
ou ndo haver esse dispositivo, do ponto de vista da compreensdo do Direito Processual,
ndo muda nada. Mas tenho muito medo do efeito psicoldgico que o veto pode produzir;
se é para ndo ter, eu preferia que nem tivesse entrado, porque volto a dizer: existir ou ndo
existir esse dispositivo, a meu juizo, ndo muda nada. Mas ele ter sido inserido 1a e depois
ser vetado, a meu juizo, pode gerar um efeito nefasto de alguém que diga: “Nao falei que
ndo era assim que fazia? Tanto ndo era, que vetaram.” Entdo, eu espero, sinceramente, que
ndo seja vetado. E é com isso que eu queria comegar a minha exposicao.

Quero também dizer - e por isso fiz questdo de afirmar que, para mim, em tese,
haver ou ndo esse dispositivo ndo muda nada - que para quem ja sabe fundamentar
a decisdo ndo vai mudar nada, ndo muda absolutamente nada. Esse dispositivo tao
criticado, tdo questionado, a meu ver, é uma espécie de roteiro. Diferentemente do
Cassio, ainda ndo consegui decorar niimero nenhum, mas ele me lembra muito o artigo
do Novo Cédigo que correspondera ao atual 282. Precisa dizer para o advogado como
se faz uma petigdo inicial? Precisa. Hd um artigo 14 que desenha. Estd |a desenhado:
peticdo inicial tem que dizer a que Juizo é dirigida, tem que dizer quem € o autor e quem
€ o réu, tem que dizer qual € a causa de pedir e tem que dizer qual € o pedido. Precisava?
Talvez ndo, mas deixa la. Vai que passa aquela ideia de acabar com o exame da Ordem,
ha um roteiro l4. Entdo, assim como hd um roteiro para peti¢ao inicial, deixa haver um
roteiro para fundamentacao.

Eu advoguei vinte anos antes de entrar para a Magistratura. Eu acho que s6 lia o
art. 282 quando ia falar dentro de sala de aula; para fazer a peticdo inicial ndo precisava.
Nao preciso lembrar que ha um artigo da lei que diz que a petigdo inicial tem que
ter pedido, porque se eu ndo pedir, como o Juiz vai julgar? E como Magistrado, acho
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que ndo vou precisar me lembrar do §1°, do art. 489: “Ah, tem de dizer aqui...” Nao!
Se eu sei fundamentar, eu ndo preciso. Mas quem estd chegando agora, talvez precise
aprender. Entdo, vamos ensinar: o roteiro € esse aqui. Isso aqui € o minimo.

Estd na Constituicdo que toda decisdo judicial tem de ser fundamentada sob pena
de nulidade. Também esta na Constituicdo que no processo tem de ter contraditério. E
essas duas ideias estdo intimamente ligadas. Ha uma ligagdo direta entre contraditério e
fundamentacao das decisdes. O resultado do processo s6 € constitucionalmente legitimo
se ele é produzido em contraditério; ndo um contraditério meramente formal, mas um
contraditério substancial. Sempre me chamou aten¢do o fato de que quando as pessoas
falam do principio da isonomia, fazem questdo de dizer que existe uma concepgao formal
e uma concepgao substancial de isonomia. Todo mundo sabe disso. A isonomia formal
é tratar todo mundo igual; a substancial é tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais etc. Os professores nos ensinam isso e fazem questdo de dizer: “a isonomia
da Constituicdo brasileira, do Direito Constitucional brasileiro ndo é a formal, é a
substancial.” Isso é verdade? Claro que é. Mas se isso é verdade para a isonomia, ndo deve
ser verdade apenas para a isonomia. Isso € verdade para todas as garantias, para todos os
direitos fundamentais. Se ha uma garantia constitucional de isonomia substancial, hd uma
garantia constitucional de contraditério substancial. Ha uma garantia constitucional de
fundamentacao substancial, e ndo de fundamentagao meramente formal.

Estamos falando aqui de como devemos pensar essas garantias constitucionais no
processo. E devemos pensa-las - perdoem-me a tautologia - a partir da Constituicdo. O
contraditério tem de ser substancial.

O que é contraditério substancial? O Ministro Fux falava disso em um evento na

EMERJ do qual participamos - eu, o Aluisio, o Cassio. Ele dizia... Lembrando inclusive que

a primeira vez em que ele ouviu essa expressao foi numa palestra minha, ha vinte anos,

na qual eu dizia: “contraditério formal é aquele que é assegurado pelo Juiz cachorro”.
"ou

Juiz cachorro é o que s6 diz “ao, ao”: “ao autor, ao réu, ao autor, ao réu”. Todo mundo
fala, mas ndo teve contraditdrio nenhum. Isso ndo é contraditdrio, data maxima venia.

Eu gosto muito da expressdo que os juristas de lingua inglesa usam para se
referirem ao contraditdrio. Eles chamam o direito ao contraditério de right to be heard:
direito de ser ouvido. Porque o contraditério ndo é o direito de falar, mas sim o direito
de ser ouvido. S3o coisas completamente diferentes; porque se eu falo, e aquele para
quem eu falo ndo ouve o que eu falei... E ele pode ndo ouvir por varios motivos: pode
ndo ouvir porque ndo esta interessado, entrando por um ouvindo e saindo pelo outro; as
vezes, entra por um ouvido e ndo sai pelo outro, porque o som ndo se propaga no vacuo
- e af ja é um outro problema. Enfim, por razdes variadas, ele simplesmente ndo ouve.
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A parte foi assegurado o direito de falar? Foi. Alguém ouviu o que ela falou? Nao.
Entdo ndo teve contraditorio.

Permitam-me repetir algo que para a doutrina é 6bvio, e ha muito tempo: o
contraditério € o direito de participagdo com influéncia; é o direito que os interessados
no resultado do processo tém de que vdo participar do processo, que vao exercer
influéncia na formagdo do resultado, porque o resultado tem de ser construido com a
participagdo de todos os atores do processo, de todos os sujeitos do processo: Juiz, autor,
réu, Ministério Pdblico. E o processo cooperativo de que tanto se fala e que o Novo
Cédigo de Processo Civil expressamente aponta como sendo o modelo adotado.

Quando eu falo «cooperativo» nao é no sentido de que um vai ajudar o outro: o
autor vai ligar para o réu e dizer - «do que vocé esta precisando para ganhar?» O outro
diz: «eu preciso que vocé ndo produza prova.» «Estd certo. Entdo, eu ndo vou produzir
para te ajudar.» E claro que nao é isso! O autor quer que o réu morra. O réu quer que o
autor morra de uma doenca sofrida, dolorosa. Eles se odeiam. O Juiz estd ali no meio,
perdido. Mas o processo tem de ser visto como uma comunidade de trabalho. Se me é
possivel fazer a distingdo, uma distingdo absoluta, entre o plano processual e material:
eles que se odeiem no plano do direito material. O autor quer receber, o réu ndo quer
pagar, esse é um problema do direito material. No processo, eles tém de trabalhar juntos
para que se produza o resultado. E o cooperar no sentido de “co-operar”: eles serio
operdrios, trabalhadores, que, juntos, construirdo o resultado do processo. E claro que
o autor quer ganhar, que o réu quer ganhar - a coopera¢ao ndo impede isso -, mas eles
precisam trabalhar juntos, numa comunidade de trabalho, para construir o resultado
do processo. E o que lhes garante isso? O contraditério. E o contraditério que permite
a producao desse resultado. E quem esta dizendo isso ndo sou eu, é a Constituicao que
diz: «aos litigantes no processo € assegurado o contraditério», o direito ndo s6 de falar,
mas de ser ouvido, de ser levado em conta, de ter os seus argumentos considerados.
Tem acdrdao do Supremo Tribunal Federal dizendo isso; tem acérdao do Ministro Fux
dizendo isso; tem acérdao do Ministro Gilmar Mendes dizendo isso. A parte tem o direito
de ver os seus argumentos considerados. Isso é contraditério.

Se as partes tém o direito de ver os seus argumentos considerados, a decisdo tem
de estar substancialmente fundamentada, porque se ela ndo estiver substancialmente
fundamentada, a parte ndo conseguira exercer nenhum tipo de controle; ela ndo tem
como saber se os argumentos dela foram considerados. Se a decisdo ndo leva em conta
os argumentos dela, é uma decisdo que foi produzida solitariamente pelo Juiz. E se foi
produzida solitariamente pelo Juiz, desculpe-me, mas ndo teve o contraditério, ou, pelo
menos, nao teve contraditorio substancial. No maximo, teve o cachorro, teve o “ao, ao”:
todo mundo falou, mas ninguém foi ouvido.
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Dessa forma, a exigéncia de uma fundamentacao substancial ndo é nada além
da exigéncia de respeito ao contraditério e a construgdo de um mecanismo que nos
permita fiscalizar, que permita que a sociedade fiscalize, que permita que os Tribunais
fiscalizem. O contraditério foi observado? Esse processo gerou um resultado que foi
fruto do contraditdrio efetivo, substancial? E isso que temos de ver. E o § 1° do art. 489
da um roteiro a respeito do que uma decisdo judicial precisa ter, minimamente, para
que se possa ver nela uma decisdo substancialmente fundamentada. E, nesse caso, sem
ler o dispositivo, mas olhando para coisas com as quais a gente convive na pratica, ha
décadas. Quando eu digo «hd décadas» significa que é ha muitas décadas, desde antes
da Constituicdo, porque antes da Constituicdo ja conviviamos com isso. E a questdo é:
depois da Constituicao, podemos continuar convivendo com isso? A resposta, a meu ver,
desenganadamente, é: ndo.

Mas, coisas do tipo: “presentes os requisitos, defiro.” Essa decisdo foi
fundamentada? Nao tenho nenhuma divida em dizer que ndo. Ela ndo esta fundamentada.

Nao somos todos Magistrados aqui, mas a maioria é de Magistrados, e os que
ndo sao Magistrados lidam com Magistrados. Alguém jd viu, alguma vez, um Juiz dizer:
«embora ausentes os requisitos, defiro»? Claro que ndo. Se ele deferiu foi porque os
requisitos estavam presentes. Isso ele ndo precisava nem ter dito. Isso - se me permitem
citar o grande “jurisconsulto” Nelson Rodrigues: «é o ébvio ululante». Fundamentar ndo
€ dizer que o requisito estd presente, é dizer por que ele esta presente, onde é que ele
estd. Porque a decisdo tem de ser fundamentada; o que significa dizer que ela tem de
ser justificada.

Se ja ultrapassamos o juspositivismo de primeira fase, a que o Cassio se referiu,
temos de entender a fundamentagdo como discurso de justificagdo: «A decisdo é essa e
eu vou te explicar por qué. Eu vou justificar a decisdo.»

Entdo, “considerando que ndo ficaram demonstrados o fumus boni iuris e o
periculum in mora, indefiro”. Isso ndo serve para nada. O jurisdicionado vai olhar e dizer:
“Eu ganhei ou perdi? Nao entendi.” Tem de justificar, tem de explicar. Tem de dizer: “Vocé
ganhou e o outro perdeu por tal motivo. E isso que justifica um ganhar e o outro perder.”

Precisa escrever um tratado? Nao. Fazer fundamentagdo substancial é a mesma
coisa que escrever uma tese de Doutorado? Nao. Eu posso fazer fundamentacao
substancial de forma concisa, em poucas linhas? Posso. Posso fazer em poucas palavras?
Posso. Se vai escrever muito ou pouco é uma questdo de estilo pessoal. Alguns sdo mais
prolixos, outros mais objetivos. O importante ndo € saber se escreveu muito ou pouco,
mas, sim, se se tratou de tudo que tinha de ser tratado. Talvez possamos desenvolver a
ideia de que a decisdo judicial possa ser como uma minissaia: comprida o suficiente para
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cobrir todo o essencial, mas curta o suficiente para atrair a atengdo de quem olha. O
importante € que ela cubra todo o essencial. Nao precisa ser longa, mas tem de cobrir o
essencial. E € com esses olhos que os convido a ler o § 1° do art. 489, que diz:

(Lé)
“§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida.”

Dessa forma, se o Juiz disser: “artigo ‘tal’; indefiro”, a decisao é nula. Pode-se
perguntar: “Por que é esse artigo que se aplica? Explique em trés ou cinco linhas, mas
explique.” Paréfrase: “considerando que estdo presentes a probabilidade de existéncia
do direito material e que ha o fundado receio de que haja uma lesdo grave — vejam que
eu fiz uma parafrase; a lei ndo diz lesdo, a lei diz dano; eu parafraseei o texto da lei -,
defiro a medida.” Eu ja peguei uma decisdo em que o Juiz dizia: “considerando que ha
perigo de dano grave, de dificil ou de impossivel reparacdo...” Era dificil ou impossivel?
Nao entendi. Nem ele sabia; ele pegou um texto da lei e copiou. Decida-se: ou é dificil
ou é impossivel. Escolha um, por favor. Mas nem isso ele fez.

Vamos ao que diz o Il
(Lé)

“Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso.”

“O valor da reparagao do dano moral é fixado em cinco mil reais por causa do
principio da razoabilidade.” O que o principio da razoabilidade tem a ver com isso?
Onde o principio da razoabilidade entrou para dizer que € cinco, e ndo seis, sete, quatro
ou trés? Vamos explicar isso, por favor? Tem que escrever uma tese sobre o principio
da razoabilidade? Nao. Quando for falar de proporcionalidade vai ter que citar o Alexy?
Nao. Quando for falar de ordem publica, bons costumes, boa-fé, vai ter que transcrever
doutrina alema? Nao. Mas pelo menos explique o que a boa-fé tem a ver com isso; o que
a razoabilidade tem a ver com isso.

(Lé)
“IIl - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao.”

Esse inciso Ill é o seguinte: fundamentagdo que serve para explicar qualquer
decisao, na verdade, ndo serve para explicar decisdo nenhuma. Simples assim.

Eu tenho um colega na Magistratura Estadual que atua numa Vara que tem
competéncia para julgar agdes de improbidade. Em todas as agdes de improbidade que
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passaram na mao dele até hoje, quando se encerrou aquela fase preliminar para verificar
se € ou ndo o caso de recebimento da peti¢do inicial, em todas, ele decidiu dizendo
assim: “o recebimento da inicial é informado pelo principio in dubio pro societate e ndo
pelo in dubio pro reo. Como o réu ndo produziu prova que afastasse a divida, recebo
a inicial.” Quantas decisdes ele consegue justificar com isso? Todas as que ele quiser.
Justificou todas e ndo justificou nenhuma. Sendo assim, é nula. Ele ndo fundamentou
a decisdo desse caso. Ele poderia dizer: “O principio aqui é in dubio pro societate...
O réu tentou produzir alguma prova, mas ndo conseguiu produzir prova nenhuma. O
documento que ele juntou as ‘fls. tais’ ndo serve por causa disso — fala isso em trés linhas.
Entdo, por esse motivo, estou recebendo a inicial.” Escreveu um tratado? Nao. Talvez
ndo escreva mais linhas do que escreveu na decisdo que ele ja tem pronta, mas, pelo
menos, ele proferiu uma decisdo especifica para o caso.

Perdoem-me a obviedade - sei que estou falando para Juizes, e que a maioria
€ Juiz hd muito mais tempo que eu, que entrei pelo Quinto Constitucional, e sou Juiz
hd seis anos - mas, Juiz julga o caso. E, para nés, Juizes, aquele caso pode ser mais um
caso, mas, para a parte, aquele caso pode ser a sua vida. Quem esta ali - desculpe-me
Cassio - ndo é o Ticio, ndo é o Caio, sdo pessoas de verdade, de carne e 0sso, e é a vida
delas que esta em jogo.

Inciso IV, que acho que é o motivo da briga:
(Lé)

“IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.”

Veio, entdo, o oficio, que foi dirigido pela AMB a Presidente da Repdblica, e
disse: “a peticao aceita tudo”. Nao disse com essas palavras, claro, mas disse: “A peticao
aceita tudo. A parte comega a inventar um monte de argumentos que nao tém nada a ver;
0 Juiz vai ter de examinar.” Nao € isso que esta escrito aqui. Nao estd escrito aqui que o
Juiz tem de fundamentar examinando todos os argumentos deduzidos pela parte. Nao é
isso que esta escrito aqui. Tem de examinar todos os argumentos deduzidos pela parte
capazes, em tese, de infirmar a conclusdo. Se eu estou julgando uma causa tributaria e
a parte me apresenta um argumento com base na lei do inquilinato, mas nem que todos
os Santos do processo baixem aqui, eu vou aplicar a lei do inquilinato em uma causa
tributdria. Estd 14 se discutindo a Lei Maria da Penha, vem a parte com um argumento do
Cédigo Tributario Municipal de Tribob6 da Borborema, seja la qual for o seu argumento,
nao tem como ele infirmar a minha conclusdo. Entao, esse nao tem de ser examinado.

O que ndo pode, e vemos isso na pratica, por conta de uma ma compreensao de
algo que anos atras foi dito pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
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Justica... Vejam: ma compreensao do que foi dito |a atrds, porque, em algum momento,
algo foi dito e depois foi descontextualizado. O que a lei estd dizendo € o seguinte: “se
a parte deduziu fundamentos capazes de sustentar um resultado que lhe seja favoravel,
é direito dela ver esses argumentos analisados.” Entdo, se o autor estd cobrando uma
divida e o réu se defende dizendo: “eu ndo tenho que pagar, porque prescreveu.” Se nao
prescreveu - porque ensinamos na aula o principio da eventualidade, e ai do advogado
que ndo o observe -, houve novagdo; se ndo houve novagdo, eu quero compensar com
o crédito que eu tenho. Vem o Juiz e diz: “prescri¢ao ndo houve. Estou afastando. Julgo
procedente.” O réu vai dizer: “Tudo bem. Prescrigdo ndo houve. Nao vou nem rediscutir
isso agora. Depois, no meu recurso, eu discuto, mas eu trouxe dois outros argumentos
aqui. Eu disse que se a prescri¢do fosse rejeitada, eu tinha duas outras linhas de defesa
- principio da eventualidade. Eu falei da novacdo e da compensacdo. A sua decisao
ndo examinou esses dois aspectos, entdo, eu queria, por embargos de declaracdo, que
ela fosse integrada.” O Juiz, entdo, diz: “o Juiz ndo estd obrigado a examinar todos 0s
fundamentos deduzidos pela parte. O meu papel ndo é responder questionario.” No
fundo, o que o Juiz quer dizer é “lasque-se”. A parte ndo pode se “lascar”, perdoem-
me. O Juiz ndo pode dizer: “Vou escolher o que vou julgar. Vocé me apresentou dois
fundamentos. Eu escolhi um: prescricdo é um assunto que eu domino. Vou examinar.”
“Prescricao ndo houve. E os outros?” “Os outros ndo.”

Se a parte deduziu varios fundamentos, cada um deles, em tese, suficiente, de
forma isolada, para levar a um resultado que lhe seja favoravel, é dever do Juiz examinar
cada um, porque a parte s6 perde se todos forem rejeitados. Se acolheu o primeiro, esta
bom. Nao precisa examinar os outros, porque ela ndo vai ganhar duas, trés, cinco vezes.
Acolheu o primeiro, acabou. Rejeitando o primeiro, passa para o segundo. A parte s6 fica
vencida se todos os seus fundamentos que, em tese, sejam capazes de lhe garantir um
resultado favordvel forem repelidos. E isso que a lei esta dizendo; nada mais do que isso.

E me perdoem se isso é dizer o 6bvio - 0 6bvio ululante: o problema, a meu sentir, é
a descontextualizacdo. Se os senhores forem buscar as primeiras decisdes do Supremo e do
ST) em que se enfrentou esse tema, € isso que estd dito. Vém os embargos de declaragdo,
e 0 Supremo e o ST varias vezes disseram: “O Juiz ndo esta obrigado a examinar todos os
fundamentos da parte, mas s6 aqueles que, em tese, sdo capazes de levar a um resultado
que Ihe favorega.” Os argumentos que ndo levam, nem em tese, a um resultado favoravel
a parte, ndo tém de ser examinados. Perdoem-me, mas a lei esta dizendo o ébvio.

Os incisos V e VI estdo aqui por uma razao muito simples. O Novo Cédigo
tenta implementar no Brasil um sistema de precedentes. Com o julgamento dos recursos
especiais e extraordindrios repetitivos, com incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, com incidente de assungdo de competéncia, nés vamos criar precedentes
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vinculantes, obrigatdrios - para citar a terminologia da obra do Professor Marinoni. Mas
se vamos criar um sistema de precedentes, ndo temos de nos preocupar s6 com o modo
como esse precedente é formado, porque falar de precedente exige necessariamente
falar de dois momentos distintos: a formagao do precedente e a aplicacdo do precedente.

Quando o Superior Tribunal de Justica vai julgar o recurso especial repetitivo,
temos a selecdo das causas-piloto, para se julgar aquela causa e se dizer: “F esse o
fundamento da nossa decisdo. E esse fundamento determinante da nossa decisao sera
usado por vocés como precedente.” E hd uma diferenga, a meu ver, brutal entre o sistema
de precedentes do commom law e o nosso: aqui no Brasil, o precedente é feito de
propdsito para ser precedente. Nao € assim 1a. Quando a Suprema Corte americana foi
julgar Marbury versus Madison eles ndo estavam querendo criar precedente nenhum, eles
estavam querendo julgar Marbury versus Madison. Quem diz que aquilo é precedente
ndo € o Juiz do caso Marbury versus Madison, € o Juiz do segundo caso. E no Brasil ndo
€ bem assim. O sistema que nds estamos criando com o Novo Cddigo nao é bem esse.

O sistema que estd sendo criado no Novo Cédigo qual é2 Temos mecanismos
de criacdo de precedentes. Quando a Corte Especial do STJ, ou o Orgio Especial do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ou o Pleno do Tribunal de Justica do Amapa forem
julgar casos repetitivos, isso vai produzir uma decisdo que serd precedente obrigatério.
Entdo, ele é criado para ser precedente, criado de propdsito. Isso esta tudo descrito no
Cadigo. S6 que o Codigo ndo pode se preocupar sé com a formagdo do precedente, tem
que se preocupar também com a aplicacdo do precedente.

Veio o ST, julgou o recurso repetitivo e disse: “Na situacdo ‘tal’, ndo incide o
tributo ‘x".” Muito bem. Vao chegar quinhentos e dezoito mil processos para os Juizes
de Primeiro Grau julgar. E fazem o qué? E mecanico - Ctrl+C, Ctrl+V2 Nio! Pega-se o
precedente. O que ele diz? Na situagdo “tal” ndo incide o tributo “x”. Neste caso que eu,
Juiz, tenho para julgar, a situagdo é a “tal” que eles examinaram 1&? Se sim, ndo incide
o tributo “x”; se ndo, se a situacdo aqui ¢ diferente, aquele precedente ndo serve, mas
eu vou ter que dizer isso: “Eu ndo estou aplicando o precedente porque a situacao la
era de uma compra e venda e aqui ndo é compra e venda, aqui é locagdo.” E o que o
precedente dizia era que, na compra e venda, ndo incide. Se na compra e venda ndo
incide é um problema da compra e venda. Eu ndo estou julgando compra e venda, e, por
isso, eu ndo vou aplicar o precedente. Ou: “Aqui é compra e venda. O que o precedente
falou? Que na compra e venda nio incide o tributo ‘x’. F o tributo ‘x’ que nés estamos
discutindo aqui? Ndo, aqui é o tributo ‘y’. Entdo, também ndo aplico o precedente.” Se
o que o precedente diz é que na compra e venda ndo incide o tributo “X”, nos processos
em que eu estiver discutindo, examinando o tributo “x” eu aplico o precedente; mas para

o tributo “y”, ndo, isso ndo estd no precedente.
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Entdo, o Juiz tem que ser capaz de fazer distingdes. Ele sé vai aplicar corretamente o
precedente se demonstrar que esse € um caso para aplicar o precedente. Ele tem que poder
fazer as distingdes, e € preciso que sejam possiveis as superagdes. O STJ disse isso, mas
antes da Emenda Constitucional. Af veio uma emenda e criou uma hipdtese de incidéncia
tributdria que antes ndo existia, e se nds formos ler o acérddo do STJ, ele diz que ndo incide
porque ndo estd previsto na Constituicdo. Agora estd! Entdo, aquele precedente nao vale
mais. Valia naquele momento, para aquelas circunstancias. Agora, ndo vale mais.

Distingdes e superacdes sdo essenciais para um sistema de precedentes. Sendo,
nds vamos entrar em um sistema, em um modelo que é absolutamente estranho a
qualquer ordenamento juridico no mundo, que € o de que a jurisprudéncia se engessa e
vale mais do que tudo. E nés, mais estranhamente, viveriamos em um modelo de direito
codificado, legislado, em que um acdrdao do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior
de Justica, ou do TRF, ou do Tribunal de Justica, proferido em outra época, com outra lei,
com outra Constituicdo, com outros valores - tudo diferente -, continua valendo, apesar
das modificacbes legislativas e dos valores.

Entdo, o que dizem os nlimeros V e VI? Que o Juiz profere decisdo nula se ele:

(Lé)
“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.”

EVIE

(Lé)

“VI- deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
ela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
!
superagao do entendimento.”

Os nimeros V e VI estdo aqui porque nds queremos criar um sistema de
precedentes. Se vai funcionar, se ndo vai funcionar, é outra conversa. Se era bom para
o Brasil ou se nio era, é outra conversa. [ para isso que nés estamos caminhando. Eu,
pessoalmente, gosto de um sistema de precedentes, até por uma dificuldade mencionada
pelo Cassio: lei federal em um Pais continental. Alids, Pais continental, federativo, um
Estado federal, em que cada Tribunal de Justica de Estado interpreta de uma maneira
diferente a lei federal.

Vejam: os senhores sdo Juizes Federais - talvez ndo se deem conta disso -, eu
sou Juiz Estadual. O que eu menos faco na vida € aplicar a lei estadual e municipal.
Eu aplico lei federal. Direito de Familia no Brasil, tratado por lei federal, quem julga?
Justiga Estadual. Direito Penal, tratado por lei federal, quem julga a maioria das causas?
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Justica Estadual. E, vejam: o Juiz do Acre julga de um jeito, o Juiz de Sao Paulo julga de
outro, o Juiz do Rio de Janeiro de uma terceira maneira. Entretanto, se todos somos iguais
perante a lei, e se a lei é federal, a lei tem que ser a mesma no Acre, em Sao Paulo, no
Rio de Janeiro. E quem é que consegue uniformizar isso? Nao é o Tribunal do Acre, ndo
€ o Tribunal de S3o Paulo, ndo é o Tribunal do Rio de Janeiro: é o Superior Tribunal de
Justica. E se o Superior Tribunal de Justica disser “F assim que se interpreta”, é assim que
se interpreta. E se eu ndo gostei, ressalvo o meu entendimento pessoal.

Alids, eu, pessoalmente, vivo fazendo isso. E acho que devemos fazer isso para que se
gere uma espécie de contraditério interno do Judicidrio, porque o)uiz, vinculado ao precedente,
pode ter tido uma percepgdo que os 6rgaos formadores dos precedentes ndo tiveram, e se ele
limita a dizer “O precedente € esse, € assim que eu julgo”, aquilo que ele pensou ndo vai
chegar ao Tribunal Superior. Mas se ele diz “O precedente é esse, € assim que eu julgo, mas
eu tenho uma opinido diferente e vou registra-la aqui: a minha opinido € esta, mas eu estou
ressalvando e estou aplicando o precedente”, isso vai chegar la em cima. E, quando chegar la
em cima, o Ministro vai olhar e vai dizer: “Costei disso aqui. Talvez seja a hora de superar o
precedente.” Nao € s6 a parte que pode trazer argumentos para essa construgdo das decisdes,
0 Juiz também, e eles todos tém que ser submetidos ao contraditério.

Entdo, sinceramente, eu ndo vejo em nenhum desses incisos rigorosamente nada
demais - rigorosamente nada demais. E um roteiro para um contetido minimo de uma decisdo
substancialmente fundamentada, o que nada mais € do que uma exigéncia constitucional.

No6s talvez tenhamos que mudar alguns habitos de algumas pessoas. Vejam: de
algumas, ndo da maioria. A maioria sabe fundamentar, e fundamenta bem. Qual é o
percentual de decisées anuladas por falta de fundamentacdo? E baixissimo, baixissimo.
Serd que esse percentual vai aumentar por causa dessa lei? Duvido! Mas para aqueles
que insistem - para aqueles que sdo a minoria, mas uma minoria lamentavelmente
barulhenta - em ndo saber fundamentar, vai ter o roteiro agora.

E me parece didaticamente interessante que esse roteiro venha no Cédigo,
porque aqui no Brasil nés temos uma espécie de fetiche de Cddigo: brasileiro adora um
Cédigo. Codigo é um negdcio importante. “Vai sair o Novo Cédigo de Processo Civil”.
Todo mundo para, faz curso, livro. Eu acho que se sair uma Constituicdo nova ninguém
vai dar muita importancia. Nés gostamos € de lei. N6s vemos isso no dia a dia: “Isso
tem na Constituicdo”, “Mas o que a lei fala sobre isso?” As pessoas das nossas relacdes
sociais e que ndo sao do meio juridico perguntam isso. Se tiver regulamento, entdo!
Regulamento, portaria, isso vale que é uma barbaridade. Isso é um negécio espetacular!
O decreto do Presidente da Republica, para o leigo...! E ndo adianta vocé dizer: “Estd na
Constituicao!” “Mas tem um decreto.” Vale mais do que convengdo internacional, vale
mais que tudo. Entdo, eu acho que é didaticamente muito interessante isso vir no Codigo.

149



Programa de Estudos Avancados em Homenagem ao Ministro Amaldo Esteves Lima

Eu s6 queria trazer um exemplo para mostrar a importancia que nés damos a lei
ordindria, que as vezes € maior do que a importancia que se da a Constitui¢do, por mais
estranho que isso possa parecer, mas isso € estudo para sociélogo, e ndo para jurista. A
Constituicdo de 1988 disse que unido estavel é entidade familiar. Antes da Constituicao
de 1988, quem julgava as causas que envolviam esses litigios entre esses casais formados
por pessoas ndo casadas? Vara Civel, e ndo Vara de Familia, porque tudo se resolvia a
partir de fundamentos contratuais. Veio, entdo, a Constituicdo: entidade familiar. Se é
entidade familiar, é Direito de Familia; se é Direito de Familia, Vara de Familia. Nio!
Continuou na Vara Civel, ndo mudou nada.

Precisou vir, em 1996, uma “leizinha”, Lei 9.278/96 - cujo art. 9°, se me permitem,
inconstitucional... E eu escrevi isso |& naquela época. O Professor Jairo Vasconcelos do
Carmo esta aqui, certamente se lembrard disso; conversamos sobre isso naquela época.
E inconstitucional porque trata de organizacio judicidria, que nio é matéria de lei
federal -, cujo art. 9°dizia: a competéncia para conhecer das causas regidas por esta Lei
é de Vara de Familia. E todos os Estados do Brasil alteraram suas Leis de Organizagao
Judicidria para passar isso para as Varas de Familia. A Constituigdo dizer que é familia
ndo adiantou nada. Uma lei ordindria, inconstitucional, dizer que era na Vara de Familia
mudou tudo. Brasileiro gosta de lei, brasileiro adora uma lei - é fetiche.

Entdo, me parece que esse é um dispositivo pedagdgico.

E eu volto, para encerrar, a0 meu comeco: eu comecei dizendo que, em tese, ter
ou ndo ter esse dispositivo ndo faz diferenga. Em tese, ndo faz. Na prdtica, talvez faca
uma grande diferenca. Talvez esse dispositivo acabe servindo didaticamente para nés
conseguirmos ter um sistema em que todas as decisdes - ndo algumas, ndo a maioria -
sejam qualitativamente boas.

Ha pouco tempo, eu ouvi de um Colega de Magistratura - que nunca advogou,
Carmona - o seguinte: “Advogado quer decisdo rapida, se possivel, boa.” Eu falei: “Nao.
Advogado quer decisdo boa, se possivel, rdpida.” Se ndo der para o julgamento ser
rapido, tem tutela antecipada, tem um monte de mecanismos que nés hoje sabemos
manejar, mas noés precisamos de decisdes boas, qualitativamente boas; e elas s6 sao
qualitativamente boas se sdo substancialmente fundamentadas. Eu espero sinceramente
que esse paragrafo ndo seja vetado.

Muito obrigado pela atengao de todos.

(Aplausos)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Parabéns! Belissima, como eu sabia, como sempre sdo as palestras, as
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manifestagdes. Antes de concluir, como Presidente debatedor, vou fazer alguns
brevissimos cometdrios, como orientacdo do Coordenador do curso.

Em primeiro lugar, a partir da belissima exposigao do Ministro Paulo Dias Ribeiro,
porque a Exposicdo de Motivos do Novo Cédigo de Processo Civil se propde a resolver
problemas, trazer institutos novos com a evolugdo do Direito Processual, e se tornar mais
afim a Constituigdo. E a afinidade a Constituigdo me parece foi preponderantemente
no garantismo. A parte da razoavel duracdo do processo ficou, em muitos pontos,
comprometida. Teve ampliagdo de varios prazos, ampliacdo dos prazos genéricos,
criagdo de incidentes, agora sim, que suspendem o processo, com prazos longos. Quer
dizer, optou-se por garantia, por contraditério, mas a solugdo do processo vai pagar
algum preco por essas opgoes.

E aquela coisa que Barbosa Moreira ensinava - eu, Aluisio, o Doutor Marcelo
Pereira, varios Membros deste Tribunal fomos alunos de Barbosa Moreira: a questdo é
saber quais sdo as prioridades, o que se quer alcangar, quais sdo os instrumentos. Entdo,
essas opgdes, a meu ver, ndo vao simplificar o processo. Em relagdo a recorribilidade,
acabou-se com o dnus perfeito e o 6nus imperfeito; em relagdo ao agravo, fala-se ainda
em pega obrigatéria, mas nds temos que intimar para trazer pegas, tem prazo para
completar preparo. Entdo, a propensdo do Cédigo €, efetivamente, o garantismo. Entdo,
a razodvel duracdo do processo me parece que vai sair algo comprometida.

Em relagdo ao ponto - infelizmente o Doutor Cassio Scarpinella teve que sair
mais cedo por causa do voo - “intervencdo de terceiros”, de que ele falou, em uma
reunido da Uerj, ainda quando teve a nomeacdo de juristas, eu comentei que senti que
um dos pontos em que o Novo Cédigo ja poderia partir do resolvido era pelo menos em
relagdo ao litisconsorcio e na intervencao de terceiros: a assisténcia. Porque a Comissao
Revisora do Cédigo de 1973, composta por Luis Antonio de Andrade e Luis Machado
Guimaraes, convidou Barbosa Moreira. E Barbosa Moreira redigiu um substitutivo em
relagdo ao litisconsdrcio e a assisténcia que é perfeito.

Algumas dessas redagoes, alguns desses dispositivos foram transplantados agora
para o Novo Cédigo, mas com omissdes que fazem falta - se tivesse transcrito exatamente
0 que estava la seria melhor -, e se optou, dentro da perspectiva, por manter alguns
problemas que ja estariam resolvidos. Por exemplo, como o Doutor Cassio Scarpinella
mencionou, em relacdo a assisténcia litisconsorcial, continua falando em “considera-se
litisconsorte a parte que intervir quando a sentenca influir na relagao”. Agora, a questao
é influir direta ou indiretamente. A doutrina e a jurisprudéncia discutem veementemente
qual seria a extensdo. Dinamarco estende a assisténcia litisconsorcial a um grau altissimo.
Barbosa Moreira, a meu ver, com toda a razdo, restringe a assisténcia litisconsorcial as
hipdteses ditadas pela Comissdo Revisora: quando, por questdes excepcionais, o titular do
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direito ndo estiver legitimado, como é o caso do herdeiro no inventdrio, como é o caso
do alienante, do adquirente do bem, como é naqueles pouquissimos casos em que nés
evidentemente terfamos assisténcia litisconsorcial. E ndo é “considera-se”, é tratado como
litisconsorte. Entdo, o Codigo manteve o mesmo estado - deixou de resolver o problema -,
nds vamos continuar convivendo com essas discussdes enormes, ndo apenas doutrindrias.

Em relagdo ao litisconsércio, s6 uma mengdo: algumas que estdao assentadas,
fixas, que sdo, acho eu, incompativeis até com o grau de evolugdo do direito processual
brasileiro em muitos aspectos. Entdo, nds temos excelentes trabalhos ja sobre o assunto,
ndo precisava definir, dizer o que é um ou outro: bastava regular o tratamento, porque a
prépria natureza do litisconsércio resolveria.

Entretanto, o Novo Cédigo continua misturando, a meu ver, até em dispositivos
complicados - vai continuar uma discussdo. Por exemplo, no art. 114:

(Lé)

“Q litisconsorcio serd necessério por disposicdo de lei ou quando, pela natureza
da relagdo juridica controvertida, a eficacia da sentenga depender da citagao de
todos que devam ser litisconsortes.”

Barbosa Moreira falava em efeitos praticos da sentenga, ndo a eficicia -
capacidade de produzir efeitos -, porque o que define o litisconsércio unitdrio sdo as
consequéncias praticas. Estd bem, estd aqui no art. 114, nés ja podemos interpretar. Mas
vem o art. 116 e diz:

(L8)

“O litisconsorcio sera unitdrio - ‘a tendéncia a definir’ - quando, pela natureza da
relacdo juridica, o juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos os
litisconsortes.”

E exatamente nessa hipotese que a decisdo ndo produz efeitos prdticos se nao
forem citados todos os litisconsortes. Entdo, o art. 116 ja esta embutido, pelo menos na
sua esséncia, no art. 114.

Entdo, eu acho que se perdeu uma chance, a meu ver, importante, de resolver
uma série de problemas que bem ou mal continuam afligindo a todos nés em relacdo a
prestagdo jurisdicional.

Concordo também com o Professor Cassio Scarpinella - e eu estava ja debatendo
com o Professor Alexandre Camara antes de entrarmos - quando ele falou da certa
ingenuidade do legislador ao querer regulamentar a mitido determinadas relagGes,
porque, muitas vezes, quanto mais o legislador quer ser minucioso, mais discussdo ele
cria. E, na parte de certa ingenuidade, eu concordo integralmente com tudo o que o
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Professor Alexandre Camara falou sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais e o
art. 489 do novo CPC. Eu acho que realmente essas normas sao, a rigor indteis, a ndo
ser como um roteiro, porque quem sabe fundamentar fundamenta. E, para quem nao
fundamenta, as normas vao influenciar, mas ndo serdo determinantes, porque a prépria
jurisprudéncia ja tem feito um controle, sendo perfeito, mas ja tem, em relacdo a prépria
fundamentagdo, precedentes do STJ e do Supremo muito claros: cada processo é um
processo, cada caso é um caso, cada decisdo é uma decisao.

A fundamentacdo por referéncia, por exemplo, o ST admite, mas, vez por outra,
quando ha simples transcrigdo que ndo fique compreensivel, ele anula a decisdo.

Esse mecanismo de controle tem sido feito pela jurisprudéncia, mas é claro que a
questdo da fundamentacao da decisao - e digo isso mais como Juiz do que como Professor
de Direito Processual Civil -, da interpretacdo da decisdo, como a interpretacdo da lei, é
feita também por partes interessadas. E nem sempre uma decisdo fundamentada vai ser bem
fundamentada para a parte que ndo teve as suas premissas e as suas conclusoes acolhidas.

Na véspera de sessdo, nés colocamos aqui no TRF2 - o Doutor Aluisio sabe disso -
mais de cem processos por pauta toda semana. Sao cem processos que temos que julgar.
Entdo, um dia antes da sessdo, os advogados vém despachar. Eles gostariam de ter duas
horas para expor a causa, s6 que eu tenho que examinar cento e quarenta processos.
Entdo, essa harmonizacdo ndo é facil. E eu acho que ela ndo vai ser conseguida por
intermédio apenas de lei.

Nado temo que o veto do art. 489 crie um salvo-conduto para quem nao
fundamenta, porque tanto os Tribunais Superiores como nés mesmos temos anulado
decisdes ndo fundamentadas. Por exemplo, a lei aqui fala em decisdo que seria compativel
com qualquer outro processo. Na minha Turma, a 7* Especializada, ha ementa minha
anulando decisdes de um caso emblemético - recepcdo de agdo de improbidade
administrativa -, e eu coloco na minha ementa que aquela decisao caberia em qualquer
processo de improbidade - ela é nula. E, um dia desses, pesquisando jurisprudéncia, eu
vi que o Doutor José Antonio Lisboa Neiva, emérito processualista, também usa a mesma
expressdo, mas € a recepcao de uma agdo de improbidade. Entdo, cada decisdo é uma
decisdo, cada fundamentacdo é uma fundamentacao.

Se nos tivéssemos hoje efetivo no Brasil, se realmente hoje fosse cumprido, fosse
exercido o dever de cooperacdo entre partes, advogados e Ministério Pablico no sentido da
rapida, da efetiva solucdo do processo, esse dispositivo teria uma forca impactante menor.

Aminha preocupago é que as normas, embora claras, dependem de interpretacao.
Por exemplo, eu olho aqui, como ja leu o Professor Alexandre Camara: “se limitar a
indicagdo, a reproducdo ou a parafrase”. O Professor José Carlos destaca, no seu Novo
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Processo Civil Brasileiro e em todas as suas obras, com italico. Um itdlico do Professor
José Carlos Barbosa Moreira colocado em determinada palavra ou expressao faz abrolhar
o sentido imediato do texto. Ndo precisa dizer mais nada, esta ali, basta saber ler. Quer
dizer, ninguém vai dizer que o Novo Processo Civil nio é fundamentado. As vezes,
para entender, para interpretar, é necessario ter uma base maior, mas a interpretagdo
esta ali, a fundamentacdo esta ali; muitas vezes com palavras colocadas com um ponto
de exclamacdo depois de paréntese, ndo entre virgulas, mas de qualquer forma esta ali.

As sentencas e também as fundamentagdes judiciais dependem, em grande parte,
de uma certa imparcialidade para serem interpretadas. Por que eu digo isso? Vejam, eu
ndo estou defendendo decisdes ndo fundamentadas. Eu acho que toda decisdo judicial
tem que ser fundamentada. Aqui no Tribunal nds nos esmeramos ao maximo por isso;
eu me dedico ao maximo, mas, mesmo assim, para cada dez acérdaos meus, dez tém
embargos de declaragdo, dizendo que eu nao analisei alguma coisa.

Por exemplo, na fundamentacdo de decisdo em um pleito que é manifestamente
contrdrio a letra da lei, transcreve-se a lei - a lei diz isso, e ndo o que a parte estd falando.
Precisaria explicar mais ainda? Por exemplo, numa acdo de pensdo por morte, unido
estavel: o falecido teve unido com a ex-cunhada. A Unido fala que hd impedimento para
a unido estavel, mas a lei fala em afins na linha direta, ndo colateral. Precisa dizer mais
alguma coisa do que transcrever a lei?

Eu estou dando exemplos de facil assimilagdo, mas, diante da nova norma da lei,
os advogados agora vao sempre questionar. Nés sofremos também com a fundamentacéo,
com o nimero de embargos de declaragdo que vai crescer. O que é paréfrase? Explicar um
dispositivo com outras palavras é paréfrase? Como nds vamos definir? Dizer a mesma coisa
com outras palavras sem alterar o teor? Isso € paréfrase. O que é fundamentar bem ou mal?
N6s fundamentamos normas legais ou principios juridicos, explicando... E ndo precisa ser
também, em principio, para qualquer um. Eu ndo acredito, e nunca acreditei - falo isso
muito claramente - que a decisdo judicial deve ser feita para qualquer um entender. Nao!
Ela é feita para advogados, para técnicos, até porque os cinco anos da faculdade de Direito
sdo para aprendermos os termos técnicos e podermos usa-los adequadamente.

Em relagdo a paréfrase, eu tenho medo que isso aumente muito. Quanto a
“empregar conceitos juridicos indeterminados”, tem que definir; “se limitar a invocar
precedente”... Também me preocupa muito: “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.
Mas vai ter que se dizer por que, em tese, ndo influencia todas as normas invocadas?

Eu parto do principio - aprendi isso com o Professor Alexandre Cdmara - de que
a fundamentacdo da decisdo é uma exposicao justificativa de uma conclusdo, que é o
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dispositivo. Entdo, uma sentenca bem fundamentada assenta a premissa que deve reger
a hipétese e desenvolve, a partir dela ou a partir delas. Sdo varias as construgdes, mas
ela desenvolve. A partir de uma boa exposicdo, justificativa construtiva da concluséo,
as teses logicamente incompativeis estdo afastadas. Nao é necessario ser textual. Mas
dir-se-a: “isso leva muito pouco tempo”. Nao! Seria relevante desperdicio de bastante
tempo. As vezes, enfrentar dispositivos ou pedidos que ndo tm a menor justificacdo
legal dd mais trabalho do que examinar raciocinios juridicos bem desenvolvidos (ainda
que incorretos), e traz a mente a vontade de usar tdo somente aquele precedente famoso:
“indefiro por falta de amparo legal”.

Normalmente, as sentencas sdo bem fundamentadas. O Professor Alexandre
Céamara concordou com isso. Entdo, essa norma visaria a modificar ou a alterar um
comportamento minimo. Eu ndo sei se essa norma vai ser capaz de fazer isso.

O Cddigo de Processo Civil de 73 tem nove dispositivos falando em
fundamentagdo. Todos os dispositivos da reforma, antecipagao de tutela, atribuicdo de
efeito suspensivo a embargos de devedor exigem decisdo fundamentada. Agora, a lei
quis ensinar como fundamentar, mas a lei vai ter que ser interpretada. E o meu receio é
que essa lei propicie um grande niimero a mais de recursos ou incentive a interposicao
com o argumento “invocagao da lei” em relagdo a muitas coisas.

Ontem, na sessao da 7* Turma, eu, sabendo que hoje ia ter a honra de presidir este
encontro, observei dois embargos de declaragdo que foram julgados - até comentei isso
com o Professor Alexandre Freitas Cimara - e, em um deles, numa acao de procedimento
disciplinar administrativo, naquela parte final em que se pede o prequestionamento, a
parte invocou sessenta e oito dispositivos mais o art. “tal” e “os seguintes”. Se eu tiver
que analisar os sessenta e oito artigos e os seguintes, vou ter que entrar com embargos de
declaracio. “Quais sio os seguintes?” E impossivel!

E ad terrorem a minha argumentacao? Nao, ndo é. Eu peguei outro processo, que
€ do Sistema Financeiro da Habitacdo, alienagdo extrajudicial, e a Defensoria Publica
pedia que eu analisasse trinta e um dispositivos.

E claro que ninguém vai exigir - nem o Professor Alexandre Camara defendeu
isso - que se tenha que dizer, didaticamente e textualmente, quais dispositivos sdo
impertinentes, sdo irrelevantes; basta que eles, logicamente, sejam incompativeis com
a linha defendida no voto, na sentenca. Mas isso ndo vai permitir que os embargos de
declaragdo agora venham também com base no art. 489, § 1°, IV? Isso ndo vai repercutir?
Nd&o vai gerar ainda mais recursos? Essa é a minha preocupagao maior.

A lei diz que a decisao tem que ser fundamentada. O que é bem fundamentado
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numa decisio a doutrina ensina, e ensina muito bem. E a jurisprudéncia tem feito valer. £
claro que, repito, em muitas decisdes, a fundamentacdo nem sempre € perfeita, algumas
decisdes ndo sdo fundamentadas, mas ndo me parece que sejam a maioria das hipéteses.
Entdo, eu tenho receio de que essa norma, como esta redigida, seja um fomento grande
de recursos, de embargos de declaracdo. O Doutor Alexandre Camara ja me disse que
ndo acredita; acha que vai ser uma norma de transicao, ou seja: que pode até acontecer,
mas depois vai ceder.

Nés poderiamos acreditar que essa preocupacdo seria efetivamente com a
fundamentagdo judicial - a legitimagdo da decisdo do Juiz perante a sociedade e a
conexdo com a impugnagao, como o Professor Alexandre Camara falou -, mas o préprio
Cédigo se contradiz, no art. 1.013, quando diz que: decretando a nulidade de sentenca
por falta de fundamentagdo - usa-se “decretar” no sentido de cessacao de eficicia da
decisdo -, isso ndo impedira o julgamento do processo. Entdo, na verdade, isso esvazia
a ideia. Eu acho que esta é uma norma que ndo é de facil assimilagdo a Constituicao
Federal, porque a Constituicdo Federal, no art. 93, inc. IX, diz “todas as decisdes serdo
fundamentadas”. Nao estou dizendo que € inconstitucional. Estou dizendo que ndo é de
facil assimilagdo porque é uma decisdo judicial que vai ter a sua nulidade decretada,
mas ndo vird nenhuma outra do mesmo 6rgdo de jurisdigdo para permitir o exercicio
do direito de recurso inclusive, uma melhor impugnacdo, uma melhor verificagdo da
decisao do préprio Juiz Prolator. Além disso, reconhecer o vicio, cuja sangdo prevista
na Constituigdo € a nulidade, sem renovacao do ato, €, a rigor, aplicar sangao nenhuma.
Por isso, eu tenho receios.

Na verdade, depois da exposicdo do Professor Alexandre Camara, num grau
de perfeicdo, numa postura académica do que deveria ser, se essa norma for bem
interpretada, sem parcialidades - o que é dificil em lei -, ndo teria maiores problemas.
Mas, no estado atual da atividade jurisdicional, no estado atual que os embargos de
declaracdo sdo interpostos, com grande exagero, tentar-se amarrar a fundamentagao,
com conceitos imprecisos, parece-me desnecessario. Nao € verdade? O Professor
Barbosa Moreira dizia que hd muita coisa no Direito que se resolve pelo “jeitdo da
coisa”: € 0 processo, € o caso concreto, € a hipétese; ndo hd solugdes absolutas talvez na
maior parte dos problemas juridicos.

Dessa forma, eu tenho receio realmente de que haja um indtil incremento de
recursos, a pretexto do novo art. 489, mas, de qualquer maneira, € a minha humilde opinido.

Essas sao as minhas consideracoes.

(Aplausos)
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Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Na semana passada, chegou a ser veiculada, apenas internamente, uma noticia
dirigida a nossa lista dos Juizes Federais, mencionando exatamente as notas editadas
pelas associagdes; algumas subscritas pelas trés associacdes - AMB, Ajufe e Anamatra - e
uma apenas pela Anamatra e pela AMB , em relagdo a esses pedidos de veto.

Na nota que saiu, produzida pela Comunicagdo Social da Ajufe, mencionava
expressamente o meu nome e a Comissdo de Processo Civil da Ajufe. Dessa forma, o
esclarecimento que me cabe fazer é o de que a nossa Comissdo procurou atuar bastante
nesse processo de elaboracao do novo CPC - tive a honra, na reta final, de ser designado
pelo presente Senado para acompanhar a redagdo final do CPC no Senado - com o
levantamento de uma série de teses. Mas, nesse momento final, a nossa Comissao
acabou ficando bastante dividida, tendo uma posicao em principio que nao era favoravel
a edicdo dessas notas solicitando o veto, muito pelo contrério, havia varios Colegas
defendendo, ou a redacdo ou que nesse estagio ja ndo deveria ser manifestada a questao.
E, por isso, nés deixamos, obviamente, a deliberacdo a Diretoria da Ajufe.

O Unico posicionamento nosso no sentido de continuar pedindo ou de pedir o
veto foi em relagdo a técnica de julgamento que substitui os embargos infringentes. Em
relagdo a isso, ndo s6 nos somamos as outras entidades, no sentido de entender que é um
retrocesso, porque os embargos infringentes sdo um recurso voluntdrio, cabivel apenas
em algumas hipéteses, e essa técnica de julgamento amplia ainda mais essa hipdtese,
fazendo com que os processos acabem durando mais nos julgamentos de maioria,
praticamente em geral, nos Tribunais. E ndo sé por isso, mas também porque essa técnica
de julgamento foi concebida a luz da organizagdo dos Tribunais de Justica, que tém
cinco integrantes nas respectivas Camaras e, portanto, podem aplicar... Ainda que essa
ampliagdo seja indevida - e, por isso, a AMB e a Anamatra também se posicionaram -,
houve um total esquecimento em relagdo a estrutura da Justica Federal.

Todos sabem que, atualmente, em quase todos os Tribunais Regionais Federais,
ha apenas trés integrantes em cada Turma, e até mesmo o projeto de ampliacdo,
aprovado recentemente pelo STJ, que ja foi encaminhado ao Congresso Nacional,
prevé no maximo uma recomposicdo para quatro; considerando, inclusive, motivos de
ordem publica: tendo em vista as nossas limitagdes orgamentarias, cinco Membros por
Turma implicaria a reducdo do ndmero de 6rgaos colegiados e também a redugdo da
especializagdo que nés fizemos. Nos criamos mais 6rgaos, especializamos em varios
Tribunais; o que vem sendo uma experiéncia muito bem-sucedida.

Entdo, essa medida, essa nova técnica causaria uma perplexidade de todos
os Tribunais Regionais Federais diante dessa situacdo, isso para nao dizer que nés
terfamos que convocar ou levar tudo para as Segdes Especializadas, congestionando as
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Secdes Especializadas, ou até dando um passo atrds e diminuindo o nimero de 6rgaos
fraciondrios. Quer dizer, uma série de problemas que essa nova técnica de julgamento
ird trazer, se nao for vetado. Entdo, por isso, questdes...

Desembargador ALEXANDRE FREITAS CAMARA:

Aluisio, eu s6 queria fazer uma observacdo sobre esse tema: a maioria dos
Tribunais Estaduais também ndo tem cinco nas Camaras. A maioria ndo tem. Alguns
tém. O Rio de Janeiro tem. Sdo Paulo tem. Mas o Tribunal do Amap4, por exemplo, tem
oito Desembargadores, e ponto! Tem oito: o Presidente, o Corregedor, trés que julgam
a matéria criminal e trés que julgam a matéria civel, e acabou! A maioria dos Tribunais
Estaduais também ndo tem.

Ha um belo trabalho do Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, o atual Presidente do
TRF da 5 Regido, em que ele fez um levantamento por Tribunal: quais Tribunais tém
cinco, quais Tribunais tém quatro, quais tém trés, mostrando todas essas dificuldades ndo
s6 na Justica Federal, mas também na Estadual. O que entrou no Novo Cddigo, levando
em conta o fato de que, em alguns Tribunais, hd cinco, foi o paragrafo do dispositivo
que diz que, se no momento ja houver quérum, ndo precisa suspender, vai direto. Este
paragrafo é que foi criado para os Tribunais que ja tém cinco em cada drgao fracionario.
Mas, na maioria dos Tribunais Estaduais, também ndo tem e a dificuldade serd a mesma.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Entdo, com isso, eu encerro essas brevissimas consideracdes.
Obrigado.
(Aplausos)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Antes de terminar, eu j& perguntei para os senhores se querem falar mais alguma coisa.
Ministro Paulo Dias Ribeiro, Vossa Exceléncia quer falar mais alguma coisa?

(Fala fora do microfone)

Desembargador Federal LUIZ PAULO ARAUJO:

Antes de o Doutor Aluisio encerrar - eu vou passar a palavra para o encerramento
-, eu faco questdo de me dizer honrado e agradecer ao Doutor Luiz Guilherme Marinoni,
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ao Professor Carlos Alberto Carmona e aderir também a justissima homenagem ao
brilhante Doutor Arnaldo Esteves Lima, que foi um exemplo de Magistrado para todos nds
aqui, no Tribunal, um ser humano, uma pessoa maravilhosa, um amigo excelente. Quero
manifestar aqui expressamente a minha saudacdo, o meu apoio integral a homenagem
ao Ministro Arnaldo Esteves.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Antes de abrirmos para o intervalo, quero solicitar ao meu Colega José Ferreira
Neves, Desembargador Federal aqui do TRF, que efetuasse a entrega do certificado ao
Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro pela sua brilhante palestra no dia de hoje.

(Aplausos)

Desembargador André Fontes, por favor, gostaria de convocéd-lo para efetuar
a entrega do certificado ao nosso palestrante Desembargador Alexandre Camara, que
também nos brindou com a sua excelente palestra.

(Aplausos)
Muito obrigado aos palestrantes pelas excelentes palestras.

Nos teremos agora o intervalo, que seria de meia hora, mas, tendo em vista o
nosso atraso, iremos reduzi-lo para apenas dez minutos.

Muito obrigado. Até daqui a pouco.

(Intervalo)
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Palestra do Professor Carlos
Alberto Carmona

Mediacdo, conciliacdo e arbitragem no novo CPC

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Boa tarde, vamos iniciar agora a dltima série de palestras da parte da tarde.

Nés temos a honra de ter agora dois eminentes palestrantes, a comegar pelo
Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria e o Professor Carlos Alberto Carmona.

Eu tenho a honra de passar a presidéncia dos trabalhos deste bloco ao meu
eminente colega e amigo Desembargador André Fontes, que, além de Desembargador,
é também um eminente Jurista, Professor da Unirio.

Passo a presidéncia ao Desembargador André Fontes.

Desembargador Federal ANDRE FONTES:

Obrigado, Desembargador Aluisio Mendes, eu darei logo inicio aos trabalhos.
Apenas registro a minha satisfacdo em integrar um semindrio em honra ao Ministro
Arnaldo Lima, a quem rendo as minhas homenagens e também pela amizade, que eu
creio que tenha sido marcante ndo sé durante o periodo em que integrava esta Corte,
mas também ao longo de todos esses anos.

Pela ordem da mesa, mais ou menos se estabeleceu que a palavra inicial seria a
do Professor Carmona.

Entdo, Professor Carmona, o senhor tem a palavra para dar inicio a sua exposicdo.

Professor CARLOS ALBERTO CARMONA:

Boa tarde a todos!

N6s combinamos, para o conforto de todos, que vamos dividir o tempo de
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maneira bem clara e bem categorica. Eu vou falar, portanto, por exatos trinta minutos,
para que os senhores fiquem mais a vontade. Eu ndo vou nem mostrar a quantidade de
papel que tenho aqui. Eu aprendi com o Barbosa Moreira que isso ndo se faz, porque a
plateia fica extremamente ansiosa cada vez que se vira uma pagina para olhar quanto
falta do macgo para o sujeito acabar de falar. Entdo, ja antecipo que, cravados os trinta
minutos, eu encerro a minha exposicao.

Eu quero agradecer ao Aluisio o convite que me fez. Quero saudar o nosso prezado
Presidente e quero dizer a vocés que eu gostaria mesmo é de continuar a discussao
do painel anterior, porque eu vejo com muita graca a manifestacdo, por exemplo, do
Alexandre, que esqueceu os tempos em que foi advogado e trata o advogado como
defensor do direito. O Alexandre esquece que o advogado ndo é defensor de direitos.
Nenhum advogado com este nome é defensor de direitos. Advogado defende interesses.
Isso € uma coisa que a gente ndo gosta de dizer. As pessoas preferem disfarcar e colocar
essa profissdo de maneira romantica, bonita. “Sdo os cavaleiros do Apocalipse.” Nao!
Os advogados sdo os mercendrios do direito: aqueles que recebem e defendem ideias
que ndo sdo suas a favor dos outros. E eles sdo necessarios para que a Justica possa se
aperfeicoar. Esta é uma funcdo constitucional, € uma fungdo nobre. Mas quem ndo tiver
estbmago, faga jardinagem, porque advogado e direito sdo coisas que ndo se misturam.

Portanto, perguntar ao advogado o que ele gostaria que acontecesse com o
Cddigo de Processo Civil é uma fantasia. Se eu sou advogado do autor que tem razdo,
eu quero uma sentenca boa e répida. Se eu sou advogado do réu que ndo tem razdo,
eu quero justica muito lenta e uma sentenca péssima, para que eu possa impugna-la
com maior facilidade. Entdo, ndo vamos fantasiar as coisas. E ndo perguntem para um
advogado como tal o que ele acha do Cédigo; perguntem ao advogado o que ele acha
diante de uma causa que ele estd utilizando, e, entdo, ele vai dizer o que ele acha.
Porque hoje ele acha “assim”, amanha, ele acha “assado”, porque isso é advogar. Quem
pensa diferente faz outra coisa. Nao adianta nés fantasiarmos.

Entdo, essa historia de achar que, primeiro, 0 advogado quer um cédigo “assim” ou
“assado”, € mentira, porque o advogado nao quer coisa nenhuma. O advogado vai usar o
c6digo, o que € coisa distinta. Depois, dizer que o advogado € que prejudica o direito, é
outra farsa. “Ah, mas o advogado embarga demais!” Gente, eu vou embargar até a morte,
e ndo vou usar sO sessenta e oito paragrafos, eu vou usar duzentos e oito para infernizar o
Desembargador que ousou julgar contra os interesses do meu cliente. Ele vai pagar caro
essa ofensa, porque eu preciso chegar ao Superior Tribunal! Entdo, se vocés me derem os
embargos, eu vou arranjar ndo sessenta e oito - viu, Luiz Paulo? -, eu vou arranjar duzentos
e sessenta e oito, para vocé passar o fim de semana amargando a sua sentenca.

E, af, vocé vai aplicar a litigancia de ma-fé, e eu vou ao Superior Tribunal dizer:
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“Olha ai, estd tirando o meu direito de defesal Olha ai, esta querendo cercear...!". Entdo,
eu chego ao Superior Tribunal. Eu estou s6 esperando que ele faga isso, porque ele abriu
a porta para o Superior Tribunal, me dando uma litigancia de ma-fé. Isso é armadilha.
E maldade, ndo é? Eu ndo deveria contar para vocés - vocés sdo Juizes -, e a gente nio
deve contar como € que a gente faz para que vocés escorreguem na casca da banana.

Sobre embargos infringentes, eu estava discutindo agora com o Aluisio. Se vocés
me derem a possibilidade, eu vou embargar, e eu vou embargar sempre naquela Camara
que o infeliz do Desembargador ndo esta l4, porque eu quero ganhar tempo - eu perdi.
Entdo, eu vou embargar para que o sujeito tenha que vir 1a da casa dele e falar: “Diacho,
vou ter que julgar esses embargos infringentes”. E, depois, eu embargo - embargos de
declaragdo -, para fazer a coisa completa. E ele vai ter que julgar junto, porque ele é o
quinto. E claro! “Entdo, ndo acha bom, tira do Cédigo de Processo Civil. Mas, se derem
o instrumento, ndo reclamem, porque o advogado vai usar.” Mais do que ele vai usar,
ele tem que usar, porque, sendo, caracteriza-se malpractice; quer dizer, advogado que
relaxa no cuidado dos interesses do seu cliente.

Dito isso, eu vou contar uma histéria. £ uma histéria que eu ouvi do Professor
Amauri Mascaro Nascimento, que ja ndo estd mais entre nés, e que me foi contada em
1980. Eu era um jovem advogado recém-formado, conversava com o Professor Nascimento
na faculdade. E 13, no Largo do Sao Francisco, na sala dos professores, pelo menos, a gente
ndo mente; entdo essa historia é verdadeira. O Professor Amauri Mascaro Nascimento era,
na época, Presidente das saudosas Juntas de Conciliagdo e Julgamento. Lembram? Alguns
lembram. Outros ndo sabem nem o que € isso. Mas dizia-se que, na Justica do Trabalho,
julgava-se como um colegiado; o que, em Sdo Paulo, era mentira, porque, na verdade, os
Vogais, tanto dos empregados como dos empregadores, eram os porteiros das audiéncias.
E verdade! Eles ficavam fora da sala fazendo acordo. E 56 o Juiz Togado é que presidia.
Presidia sozinho, porque ele presidia ninguém. Ele, na verdade, regia as audiéncias.

Amauri estava numa dessas audiéncias, era Vice-Presidente da 1° Junta de
Conciliagdo em Sdo Paulo, depois foi Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido,
que presidiu. O Professor Amauri contava esta histdria: numa de suas audiéncias - as
audiéncias eram a cada cinco minutos -, sentaram-se reclamante e reclamado apregoados.
O reclamante era um senhor muito bem-posto - casaco, gravata, Bengala Castdo. Desse
detalhe ele se lembra bem. Sentou-se |a. Era o reclamante. A reclamada era uma confeitaria,
representada por uma senhora dos seus sessenta anos, muito bonitinha, vestia um tailleur
azulzinho, cabelo pintado de azul. Sentou-se Ia. A reclamada era a confeiteira.

Ele, seguindo o ritual de sempre, perguntava as partes se havia acordo. Quer
dizer, abria os autos, falava: “Tem acordo?”. E, depois, mergulhava na leitura para saber
o que era aquilo, porque ndo tinha a menor ideia do que estava julgando naquela hora, do
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que era aquela audiéncia, se era hora extra, descanso mal remunerado. Nao sabia. Entdo,
abria os autos, mas ouvia as “propostas do mercado persa”: “Cinco, dez, vinte...”. Chegou-se
a noventa por cento do valor da reclamagao. E o reclamante recusou. O Professor, entdo,
olhou para o reclamante e disse: “Olha, eu vou marcar uma audiéncia de instrucdo daqui
aum ano e meio.” O que era pouco, porque, depois, passou a cinco. “Entdo, o senhor veja
s6, noventa por cento do valor do reclamado; o senhor acha que isso ndo € suficiente?” Esse
sujeito levantou-se e falou: “Eu aceito a proposta da confeitaria, mas tem uma condigdo”.
“Qual é a sua condigdao?” “Que esta senhora se case comigo.” O Amauri, ndo sabendo o que
perguntar, virou-se para ela e falou: “A senhora aceita...?”. Ele disse que ela levantou e disse:
“Eu aceito, mas desde que ele pare de beber”. E, ai, acabou a reclamatdria.

Quer dizer, o que era isso? Qual é o fendmeno que o Professor Amauri esta
descrevendo? Ele estd descrevendo uma conciliagdo completamente alucinante, porque
ele esta descrevendo um fendmeno que Carnelutti descreveu muito bem, que € o da lide
sociolégica. Ou seja, o problema que envolvia as partes ndo tinha nada a ver com hora
extra, descanso semanal remunerado, pagamento de verbas trabalhistas. O problema era
outro. Por acaso, ele descobriu qual era o problema, sem fazer nada, e conseguiu conciliar
essas partes da melhor maneira possivel. Mas ele nunca teria tempo sequer para conversar
com as partes para saber o que estava acontecendo. Isso é uma conciliagdo trabalhista.

O meu tema, como ja perceberam, é conciliagdo, mediagdo e arbitragem no
Novo Cédigo de Processo Civil.

Uma segunda histéria: eu, advogado recém-formado, fazia audiéncias trabalhistas.
Isso no comego dos anos 80. E, 1a, em Sdo Paulo, nés tinhamos um prédio que era na
Césper Libero, que era o “Cai-cai”. Era um prédio que, de vez em quando, era esvaziado
porque comegava a pegar fogo, desabava teto na cabeca de Juiz, o elevador parava e, por
isso, a audiéncia era cancelada. Entdo, era um lugar muito precario. As salas dos Juizes -
cada andar tinha duas juntas - ficavam em lugares que a gente percebia que ndo eram os
lugares nobres da Casa. Aquilo era um apartamento, tiraram as paredes e fizeram Juntas.

Eu me lembro de que eu estava numa audiéncia - era também Junta da
Conciliacdo - e comecei a perceber que o piso era aquele vermelhinho. Sabe aqueles
banheiros antigos que tinham piso vermelhinho, que ninguém usa mais? Ai, eu falei:
“Nossa, isso aqui era um banheiro!” Sabe aquele vitral, aquele vitral de banheiro? Era
um vitral assim. Quando eu olhei para o chdo, eu percebi que onde estava sentada a
Sua Exceléncia era o antigo vaso sanitario. E eu estava sentado no bidé. Me dei conta de
que nos estavamos num banheiro. Eu lembrei ao meu colega que estdvamos no antigo
banheiro. Nés estavamos conciliando no banheiro, gente! Quer dizer, vocés acham que
pode sair alguma coisa num ambiente como esse?
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Terceira histéria: também nos anos 80, eu, ja um pouquinho mais adiantado na
carreira, no final dos anos 80, encontrei no aeroporto a Ministra Fatima Nancy Andrighi.
A Ministra Fatima, sempre elegante, bonita, aguardando o avido, estava lendo um livro
que tinha uma capa que parecia um nome em chinés. Uma leitura estranha. “Deve ser
poesia chinesa.” Enfim, a leitura dela era uma leitura diferente. Ela comegou a contar
que ela estava, na época, regendo os Juizados Especiais de Brasilia. Ainda eram Juizados
Especiais de Pequenas Causas de Brasilia que ela orientava; era a Desembargadora
responsavel. Sentamos para conversar, e ela falou: “Notou que mandei pintar o Juizado
de verde?”. “Verde? Bacana!” “Eu fiz um estudo de cromoterapia e percebi que verde é
a cor que desarma os espiritos.” Pensei: “Desarma espiritos?”. Eu ja pensei que baixava
o sarava 13, em Brasilia. Falei: “Nossa, se fosse em Salvador...” Depois, ela falou: “Vocé
sabe que eu comprei samambaias?”. “Por qué?” “Para arredondar os cantos.” Eu pensei
comigo: “O que a Fatima bebeu?” Nesse momento, eu consegui ver o livro. O livro era
“Feng Shui”. Olhei aquele negdcio, ouvi essa histdria e pensei: “Nossa, que estranho!”

Fomos para Brasilia; ela pegou um voo e eu peguei outro. Quando voltei, eu pensei:
“Eu ndo vou morrer na ignorancia, porque o riso realmente é a reagdo do tolo.” Quem
ndo sabe disso? Comprei o tal do livro “Feng Shui”. Podem perguntar: espelhinho, bagud é
comigo. Eu sei como arredondar cantos, eu sei o que sdo os chacras, eu sei 0 caminho torto.

Logo depois, fui para Nova York e comecei a ver como eram os Juizados Especiais,
as Small Claims Courts, de Nova York, Manhattan. Coisa séria!

Eu fui visitar a Corte, e vi as salas de conciliacdo. No fundo da sala de conciliacdo,
estd a sala do Juiz. E o Juiz que me levou comecou a me mostrar as salas; eram dez salas.
Cada uma das salas tinha uma mesa de formato diferente. Eu fiz uma brincadeira de que
me arrependo até hoje: “Ah, vocés, americanos, sao ricos. Cada mesa é de um jeito!”.
Ele falou: “Ndo, Professor, essas mesas sdo diferentes porque elas sdo estudadas para
situagdes diferentes de mediacao e de conciliagdo. Olhe, por exemplo, a mesa redonda,
que é a primeira. Essa é uma situacdo em que as partes entendem que ha, na verdade, uma
interacdo entre mediandos e mediador; estdo todos na mesma posicao e estdo discutindo.
E uma espécie de hot tubbing. A segunda mesa é triangular. A mesa triangular significa que
cada um defende uma posicao diferente. Mas estdo todos no mesmo lugar. Estd vendo?
Estdo todos na mesma altura. Olha a sala seguinte, uma mesa mais alta e outra mais baixa.
Agora € o Judicidrio representando o Estado, mediador; e os mediandos estdao embaixo.
Olha aquela terceira mesa, a do feijdozinho: as partes, os mediandos, estdo na mesma
posicdo, mas o mediador ndo esta. Mas estd todo mundo reto. Ele é diferente dos demais.”
Cada uma das mesas € pensada para uma dessas situacoes.

Essas historias todas mostram que - nds estamos falando dos anos 80 - nds tivemos
no Brasil uma influéncia muito severa, muito importante dessas ideias de mediagdo,
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conciliagdo e arbitragem. Isso é chamado de Sistema Multiportas de solucao de litigios.
Ndo existem meios alternativos de solugdo de controvérsias. A expressdo € tola. Ela,
na verdade, traduz uma ideia estranha, porque, qual é o método natural de resolver
controvérsias? E ir ao Poder Judicidrio? Quando vocé briga com a sua mulher, vocé vai
ao Poder Judiciario? Quando vocé briga com os seus filhos, vocé vai resolver com o Juiz?
Nao! Entdo, a negociagdo, a conciliagdo e a mediagdo ndo sdo métodos alternativos de
solucdo de controvérsias. Ha o meio natural de resolver controvérsias. O alternativo é o
Judicidrio. Se perguntar para um japonés qual é o meio alternativo de solugdo de litigios,
ele ndo hesita: “E o Poder Judiciério.” Portanto, os americanos modularam a sigla ADR.
E, agora, ADR ndo significa mais Alternative Dispute Resolution, significa Adequate
Resolution. Quer dizer, o meio adequado de solucdo de litigios num Sistema Multiportas.

Nos anos 80, comecou a haver essa aflicdo do Brasil de montar finalmente um
Sistema Multiportas. Muitas propostas diferentes aconteceram. Algumas se concretizaram,
como a dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, depois Juizados Especiais Civeis e
Criminais, com uma mediagdo toda pensada para a estrutura do Poder Judicidrio, tendo
como ndcleo ndo o Juiz, porque o Juiz ndo tem tempo para mediar, o Juiz ndo tem
vocagdo natural para mediar, ndo tem paciéncia para mediar, ndo tem estrutura para
mediar. Isso tem que ser reconhecido. Ele é uma pessoa treinada para julgar. Ele é o
adjudicador de solugdo. Ele ndo € um mediador natural. Entdo, tira dele essa fungao, que
ndo é a funcdo mais adequada. Isso, os Juizados mostraram bem e esta é uma licao que
todos nés acabamos aprendendo.

Mas isso acabou evoluindo, porque nés tinhamos que ter um esforgo para montar
um entourage, um grupo de pessoas que circulasse em volta do Estado, mas ndo com o
predominio do Estado, para que pudesse haver mediagdo e conciliagdo paraprocessuais,
endoprocessuais, mas fora das mdos do Magistrado. E disso que estamos falando hoje. F
desse mecanismo de mediacao e conciliagdo que o Cédigo resolveu tratar. Se esse Codigo
ndo é bom, e ndo é... Na verdade, ndo é o Codigo de que nds precisdvamos, muitos menos
é o Cédigo que nds queriamos, mas temos que reconhecer que algumas situagdes que
ele cria sdo adequadas. A mediacdo e a conciliagdo, neste Cédigo, eu diria, sem divida
nenhuma, que é a melhor parte dessa proposta. Nesse ponto, realmente, vemos alguma
coisa um pouco mais criativa, o resto € o mesmo. Aqui, ndo. Aqui, temos uma ideia nova.

Primeiro, vou falar de mediagao e conciliagdo e, se der tempo, falo alguma coisa
de arbitragem. Muitos de vocés esperavam que eu falasse da arbitragem e, para frustrd-
los, ndo vou falar de arbitragem, até porque este Codigo ndo tem nada sobre arbitragem.
Tiraram tudo. Na Camara dos Deputados, cortaram tudo aquilo que interessava para a
arbitragem, mas nao sentiremos falta, porque arbitragem e processo sdo coisas que nao
se misturam da maneira como alguns pensam.
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Vou falar sé de mediacao e conciliagdo no tempo que ainda tenho. O 3° artigo do
Cédigo de Processo Civil, misturado com aqueles dez primeiros artigos que reproduzem
a Constituicao, foi uma técnica engracada que o legislador utilizou. Isto aqui ndo é o
Cédigo de Defesa do Consumidor que fica no balcdo de todas as lojinhas em que o
comprador de chiclete pode pegar para consultar e ler. Isto aqui € um livro técnico que
s6 vai ser utilizado por advogados. Portanto, repetir a Constituicdo da Republica e dizer
que isso é educativo € uma afronta, € uma ofensa ao operador do Direito. Nés ndo somos
analfabetos. E, se formos mal-educados, voltemos a faculdade. Nao se precisava gastar
papel para dizer que A é A e que B é B.

Por exemplo, o art. 5° - esse é bacana:
(Lé)

“Aquele que, de qualquer forma, participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé.”

E como se dizer: aquele que se senta @ mesa ndo deve comer com as mdos; aquele
que se senta no sofé ndo deve colocar os pés no assento. F isso que nds estamos dizendo.
Por que, no processo, devemos agir com boa-fé? Quando eu compro um chiclete eu ndo
devo agir com boa-fé? E diferente? Por que esse principio para o processo?

Dentre esses, repetiu-se um constitucional, também educativo - o art. 3° -, que
trata do estimulo dos mecanismos adequados de solucdo de litigios. No que interessa
para nds agora - a conciliagdo, a mediagdo - e outros métodos de solucao consensual de
conflitos devem ser estimulados. Mas quais sdo os outros meios de solu¢do consensual
de litigios, que vocés conhecem, que ndo sejam a mediacdo ou a conciliagdo? Foi a
primeira pergunta que fizeram. Mas, aqui, hd razao de ser.

Vocés ja ouviram falar, por exemplo, da opinido ndo vinculante de terceiros? Ja
ouviram falar do Sistema Med-Arb? Ja ouviram falar de um sistema de mock arbitration,
de arbitragem simulada, que, na verdade, ndo impde a decisao? Essa opinido neutra de
terceiros também. Eu contrato, por exemplo, um parecerista ou um jurista e digo a ele:
“Decida essa questdo, sé que a decisdo que vocé vai dar € sigilosa, fica s6 para nés, e
vai servir como orientagao para eventualmente fazermos um acordo. Ela ndo pode nem
ser usada como prova nem pode ser executada em juizo. Ela ndo tem essa eficacia, mas
serve para direcionar um acordo.” Entre empresas de alto coturno, esse € um mecanismo
que pode ser utilizado. Entdo, ha muitos outros mecanismos consensuais.

A arbitragem ndo €é um mecanismo consensual, € um mecanismo
heterocompositivo. Estamos falando de mecanismos autocompositivos. H& muitos deles.
E o legislador estd estimulando. Que bom! Estd estimulando os juizes a aplicarem esses
mecanismos. Mas como € que o juiz aplica esse mecanismo? Depois de tentada aquela
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conciliagdo - que, agora, é obrigatdria -, estou na audiéncia de instrucao e percebo que
ha espaco para eventualmente uma mediagdo comercial, eu vou recomendar as partes a
suspensao do processo por trinta, sessenta dias para que se submetam a uma mediagao.

Um juiz, na Califérnia, ndo faria isso. L4, ele manda interromper o processo e
diz: “Vocés vao para a mediacdo durante sessenta dias e provem que agiram de boa-
fé para tentar a mediacdo sob pena de contempt of court. Se, em sessenta dias, ndo
conseguirem conciliar, voltem aqui que eu julgo”. Ou, entdo, o juiz 1a da Califérnia diz
0 seguinte: “Essa causa é muito complicada para mim. Eu ndo tenho tempo. Trata-se de
interpretacdo de acordo de acionistas, e o Estado também ndo estd muito interessado no
seu caso. Entdo, eu determino que vocés se submetam a uma arbitragem. Em trinta dias,
tragam a prova de que iniciaram uma arbitragem sob pena de contempt of court”.

Na Califérnia, contempt of court quer dizer: desafio a Corte pela parte, que é
multada, e o seu diretor pode ser preso, e também para o advogado. O advogado vai e
faz com que o seu cliente faga; “sendo eu ponho vocés dois na cadeia”. Na Califérnia,
ndo existe um dispositivo como o art. 5°, inciso XXXV, que diz que toda lesdo a direito
tem que ser julgada pelo Poder Judicidrio. Forum non conveniens. Os americanos
as vezes acham que ndo, que os juizes podem determinar que a parte se submeta a
uma outra forma de solugdo de litigios. Isso é na Califérnia. Nem acontece em todos
0s estados norte-americanos. E s6 para verem como essa ideia de sistema multiportas
pode vir a evoluir e chegar no Brasil de uma maneira muito mais insistente, muito mais
contundente do que chegou.

Eu queria mostrar o art. 165 e seguintes do Cddigo de Processo Civil - posso
dizer quais sdo os seguintes -, que tratam do mediador e do conciliador. Nao da para
nos esgotarmos tudo, e também ficaria enfadonho falar de artigo por artigo. S6 chamo
atencdo porque é bom ler. Os conciliadores e mediadores agora sdo auxiliares do juizo.
Entdo, nds precisamos entender como eles funcionam.

Qual é a diferenga entre mediador e conciliador? Quem sdo, quais sdo os
limites e quais sdo as punicdes para desvio de fungdo? Vamos tentar pelo menos esse
enquadramento para dar uma ideia a respeito do tema. A primeira coisa ¢ a diferenca
entre mediar e conciliar.

O legislador fez uma tentativa de descrever o que é mediacdo e o que é
conciliagdo. Mediagdo é um mecanismo de resolucdo de litigios autocompositivos em
que alguém auxilia as partes que estdo em litigio, ndo emitindo uma opinido sobre as
formas de resolvé-lo, mas harmonizando as opinides que as préprias partes tém, tentando
fazer com que a comunicacdo entre elas seja facilitada. O conciliador é aquele que
sugere uma forma de resolver o litigio. Essas sdo as definicdes classicas de mediagdo e
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conciliagdo, embora, na Coldmbia e no Equador, paises latinos, sul-americanos como
nos, a definicdo seja exatamente o inverso. Para alguns paises, entdo, essa férmula nao
funciona exatamente como no Brasil.

O legislador preferiu dizer que a mediagdo vai se aplicar quando existe uma
relagdo juridica anterior e a conciliagdo, quando ndo existir uma relagdo juridica anterior.

Quando vocés lerem essas coisas esquisitas que ninguém entende, compreendam,
algum mediador colocou o dedo nessa redagao e deu uma sugestao que so ele entende.
S6 os mediadores e os conciliadores tém uma determinada linguagem, que é mais técnica,
uma linguagem diferenciada, prépria para esse mecanismo de solucdo de controvérsias,
mas, para um diploma técnico, como o Cddigo de Processo Civil, isso causa um pouco
de confusdo. Nés ndo entendemos bem o que € isso. Na verdade, ndo precisdvamos ter
essa colocagdo. Tanto faz que haja ou ndo haja relacdo anterior que ligue as partes, o
importante é saber qual é o profissional que eu quero.

Se eu consigo conversar com o meu antagonista... Por exemplo, comprei rapadura
do Rio Grande do Norte, e ela chegou dura demais e ndo serve. Entdo, eu digo: “Olha, essa
aqui € para cavalo, as pessoas ndo vao comer. Nao vou te pagar.” Quer dizer, o problema é
sobre a qualidade da rapadura. Eu sou empresdrio, ele é empresario. Nos vamos conversar,
ndo estamos nos ofendendo. Ele é o CEO da empresa que faz rapadura, eu sou o CEO da
empresa que compra a rapadura. Nés somos CEOs conversando. Nao temos problema de
comunicagdo. O problema é resolver o imbrdglio. “E agora? Fago o que com a rapadura?
Da para transformar em agticar? Da para cozinhar de novo?”. Eu preciso de alguém que
me dé uma sugestdo. Ai, vem o sujeito tributarista e diz: “Coloque isso aqui como descarte,
credite o tributo que vocé pagou nessa operagao no ICM, ai vocé consegue reduzir a sua
despesa. Ele vai fazer uma nova venda e vocé abate esse imposto. O prejuizo dos dois fica
mais ou menos equilibrado.” Pronto! Ele encontrou uma forma para resolver o problema.
Ele é o técnico, e estd sugerindo como eu resolvo o meu problema.

Para as questdes de familia, eu ndo quero alguém que me dé a solucdo. A solugao eu
sei. Eu sei que eu e minha mulher temos que educar o nosso filho, mas ndés ndo queremos
conversar. Eu quero vé-la morta e vice-versa. Portanto, o nosso problema é conversar. Preciso
de alguém que tenha a santa paciéncia de resolver essa dificuldade de comunicagdo. Nao é
trabalho para conciliador. E trabalho para mediador. O trabalho ¢ diferente.

E importante verificar que isso nio é linguagem. Isso é descricdo de funcdo.
Portanto, é relevante sim saber o que é um conciliador e o que ¢ um mediador. E quem
vai ser esse sujeito? Diz aqui: quem fizer o curso de mediador. O Conselho Nacional de
Justica vai estabelecer o critério para a formagao dos mediadores e conciliadores. O sujeito
faz o curso, recebe um certificado e, com isso, ele consegue se inscrever nos Tribunais de
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Justica e num cadastro nacional de conciliadores e mediadores. Até ai, eu achei muito
bom. Mas ai o legislador vai além e diz: “Olha, pode até ser estabelecido para esse trabalho
um concurso publico”. E, ai, entornou o caldo. Se eu tiver mediador e conciliador como
funciondrio publico, esquecam! A experiéncia esta arruinada. Essas pessoas tém que se
reciclar, tém que ter vocagao, tém que ter garra, tém que ter interesse. Funciondrio pdblico
ndo vai ter essa dindmica. Eu ndo estou falando mal do funciondrio piblico. Estou dizendo
que, para essa fungdo, o funciondrio publico ndo é a melhor opgdo, e é uma das opgdes
com que o legislador jd estd acenando. Tomara que ndo dé certo!

Mas nés temos um problema: esse mesmo sujeito que fez o curso, que é o
mediador, que é o conciliador, ele vai receber - é claro -, até porque ninguém vive de
vento. E ele vai receber aquilo que o Conselho Nacional de Justica ou os Tribunais locais
- sejam os de Justica, sejam os Federais - resolvam estabelecer como tabela. Nunca vai
ser muita coisa porque é um dinheiro que ja se soma aquilo que o sujeito paga para as
custas estatais. Entdo, ndo pode ser muito.

Ao lado dessa funcao, da formacao e de nao receber muito, ainda colocaram no
Cédigo de Processo Civil um impedimento para esse sujeito. Ele ndo podera advogar
nos Juizos em que trabalhar. Ora, os mediadores e conciliadores vao formar um pool.
E esse pool vai receber, por rotatividade, causas para conciliar. Entdo, o sujeito que
trabalhar em S3o Paulo, no Foro central, vai receber rodizio de quarenta Varas Civeis,
quarenta Juizos diferentes. Quer dizer, esse sujeito que vai trabalhar como mediador
ou conciliador em Sao Paulo, se ele trabalhou para a 1° Vara, ndo pode trabalhar mais;
se trabalhou na 2°... Quando ele trabalhar para as quarenta varas, ele ndo poderd mais
advogar nas Varas centrais de Sao Paulo. Alguém vai querer ser mediador?

Outro problema é a dificuldade do mecanismo, porque é um novo mecanismo
que vamos comegar a enfrentar. Agora, o réu ndo sera citado para contestar, sera citado
para comparecer a uma audiéncia de conciliagdo, a ndo ser que o autor ndo queira
e o réu também nao. Os dois tém que ndo querer para que ndo haja essa audiéncia
obrigatéria perante um conciliador ou um mediador. As partes podem escolher de
comum acordo e, se ndo escolherem, vai ser sorteado.

Vejam: se o autor disser que ndo quer a mediagdo - porque ja tentou a mediagao
pré-processual e ndo deu certo, ou simplesmente nao gosta, nao quer tentar -, se o réu
ndo disser nada, vai ter que existir a mediacdo. Essa mediacdo vai ter que ocorrer dentro
de um prazo de até sessenta dias da distribuicdo da demanda. O prazo do réu para
contestar s6 comega a correr quando terminar a tentativa de mediacdo fracassada, a ndo
ser que ele diga, até dez dias antes da audiéncia, que ndo quer. Nesse caso, é cancelada
a audiéncia e comega a correr o prazo dele.
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Pergunta: os réus vdo dizer que nao querem audiéncia de conciliacdo? F uma
tolice isso. Quem escreveu foi de uma ingenuidade fmpar, nunca advogou na vida.
Porque € evidente que o réu vai sempre dizer: “Ndo. Deixe estar. Eu mando 1a o
meu estagiario, quer dizer, o meu advogado recém-formado - porque tem que ter um
advogado - e mando 14, sob pena de contempt of court, se ndo aparecer na audiéncia,
0 juiz pune. Vou punir o autor também porque vou ficar enrolando, ndo vou querer
conciliagdo nenhuma, vou obrigar o sujeito a suar sangue. Ele vai ter que comparecer
a essa audiéncia, eu vou ficar com cara de ‘as de copas’ e fico quieto.” Ai, o Juiz fala:
“Tem acordo?”. Talvez, o mediador ndo seja muito bem preparado. “Tem acordo?”.
Eu fico calado, vou esperar ouvir. Quem sabe? E vou ganhar tempo. Portanto, ndo vai
acontecer esse cancelamento (til desse ato indtil, quer dizer, vai sempre existir um ato,
seja ele (til, seja ele indtil.

Querem saber? Eu estou de pleno acordo com isso. Essa discussdo € antiga, € de
uma reforma do art. 331. Eu discuti tanto com o Ministro Athos sobre isso, porque ele
achava que nés tinhamos que fazer a conciliagao s6 quando as partes achassem que isso
ia dar certo. Eu dizia que ndo, que as pessoas tém que aprender o método. Todo mundo
tem que ser forcado a ir a audiéncia de conciliagdo, inclusive o Juiz - o mais importante.
Porque o Juiz, no regime que nds temos hoje do art. 331, comparece a essas audiéncias
de conciliagdo sem ter lido uma péagina. Ele ndo sabe se aquilo |4 € uma acdo de despejo,
€ uma separacdo, é um acordo de acionistas sendo rompido, é uma indenizacdo por
descumprimento contratual. Ele estd lendo naquela hora. Os advogados que vao sdo
sempre os recém-formados. Advogado que é bom ndo perde tempo com audiéncia de
conciliagdo. Entdo, manda o “Zezinho”. O “Zezinho” ndo sabe nada. Qualquer coisa,
ele tem que ligar para o chefe para perguntar se pode falar. Entdo, é um ato muito
desagradavel, porque € initil para todo mundo.

Diante disso, n6s acabamos mudando o art. 331 umas quatro vezes, e a Ultima
reforma foi a pior. Aqui, reiterou-se o mecanismo de “se eu ndo quiser, ndo vou”, mas
eu achei que ficou tao ruim, que todo mundo vai. Entdo, vai ficar do jeito que eu gosto:
vai ter que ir! E quem passa pela experiéncia talvez ndo ache tdo ruim: vai aprender, vai
ver que pode ser que funcione. E uma forma de cultura. Nés precisamos mudar a nossa
dindmica com relacdo a esses mecanismos que nao sdo aqueles usuais. Nés vamos ter
que aprender de novo técnicas de mediagdo que ndo conhecemos, vamos ter que estudar
cromoterapia, vamos ter que estudar o feng shui, porque o ambiente onde essas reunides
serdo feitas ndo serd a sala do Juiz. Ha uma determinacdo no Cddigo de Processo Civil
para que se criem centros. Isso foi uma colocagdo da Professora Ada Grinover, que insistiu
muito, e que acabou passando. Quer dizer, o CNJ vai determinar a criagdo de centros de
conciliagdo, ndo vai ser feito embaixo da escada do Férum. Nds vamos tentar criar um
ambiente propicio para essas coisas todas para que esses atos acontecam.
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Serd que vai acontecer? Sera que vai dar certo? Nao fago a menor ideia. Eu gostei
bastante dessa modificagdo que o legislador estabeleceu. Acho que realmente tem muita
coisa que pode acontecer, mas tudo vai depender da estrutura e da forga que os Tribunais
de Justica e dos Tribunais Regionais derem a conciliagdo.

Em 1990, quando os Juizados Especiais foram fortalecidos, viraram Juizados
Especiais Civeis - Lei 9.099 -, alguns Tribunais... O Tribunal de Justica de Sdo Paulo
viveu isso periodicamente. Alguns Presidentes de Tribunal foram muito enérgicos no
fortalecimento do método. Em outros Estados, os Presidentes ndo investiram nada. E s6
ver as estatisticas. Onde houve investimento, a conciliagdo floresceu; onde nao houve,
ndo existia conciliagdo: os mediadores ndo funcionavam, ou as instalagbes ndo eram
dadas. Tudo deu errado. E esperar para ver.

Eu preferia ndo ter uma reforma de Cédigo e ter uma reforma de estrutura do
Poder Judicidrio. Entretanto, o que nds recebemos foi a reforma de um Cédigo. Cada
povo tem aquilo que merece. Nés merecemos!

Obrigado!
(Aplausos)
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Palestra do Ministro Luiz Alberto
Gurgel de Faria

Recursos repetitivos € o0 novo CPC

Desembargador Federal ANDRE FONTES:

Devido ao adiantado da hora, a mesa combinou algumas coisas, dentre as quais a
nao leitura do curriculo, o que certamente levaria um substancial periodo do tempo dos
trabalhos. N6s também acertamos que as exposicdes, mais ou menos, seriam em torno
de trinta minutos.

Passo a palavra ao Ministro Luiz Alberto de Faria.

Ministro LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA:

Inicialmente, eu gostaria de fazer umregistro de agradecimento ao Desembargador
Aluisio pelo convite que me foi feito e dizer que, quando recebi este convite —a secretdria
me trouxe o oficio -, eu estava lendo uns embargos de declaracdo com duzentas e oito
impugnacdes da minha decisdo; ndo eram do Professor Carmona, mas eu estava naquela
labuta nossa que todos nds temos, sejam os Ministros do ST, sejam os Desembargadores
dos Tribunais Regionais, sejam os Juizes.

Eu olhei os embargos, olhei o convite e vi que ndo poderia deixar de atender.
Primeiro, pelo fato de partir do Desembargador e Professor Aluisio; segundo, pela
homenagem. Depois, tivemos contato telefonico e eu disse: “Nao posso deixar de
participar de uma homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima.” Ja fiz os registros
hoje pela manha. Entdo, vou fazer como aquele defensor publico: “Eu me reporto as
alegagoes preliminares.” Aqui, no caso, é possivel, sem pena de nulidade. E o terceiro
motivo que me trouxe até aqui foi estar de volta ao contato, ao convivio com a minha
classe de origem, que é a da magistratura federal. Eu ja tive vdrias oportunidades de
dizer — digo ao Presidente Bochenek, dizia isso ao Fernando Mattos, que é daqui da 2°
Regido e que, na época em que eu fui Presidente do meu Tribunal, era o Presidente da
Ajufe — nds temos que lutar sempre pelo nosso Poder Judiciario, e temos sempre que nos
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voltar especificamente para a nossa drea de atividade, para a magistratura federal. Entao,
sempre que possivel, estarei junto da minha magistratura federal e podem estar certos de
que cada um dos Colegas que aqui estd presente terd no meu gabinete, 1a no Superior
Tribunal de Justica, a extensdo também do seu gabinete.

Vamos ao que interessa, que é falar sobre recursos repetitivos no Novo Cédigo
de Processo Civil. Vou fazer uma rdpida observacao. Eu estava preparando essa palestra
e, geralmente, fago isso partindo de uma outra, porque ja tenho aqueles tépicos e fica
facil montar o PowerPoint. Era uma palestra que eu havia pouco tempo tinha ministrado,
sobre a reforma tributdria e a justica social (sou Professor na drea de Direito Tributdrio),
e me lembrei de que, por coincidéncia, nesse dia em que eu ia ministrar essa palestra,
estava |4 o nosso colega Juiz Federal Ivan Lira, I4 do Rio Grande do Norte, do Tribunal
da 5% Regido. A palestra foi em Natal. Eu tinha levado s6 o Ipad, sem papel, sem nada,
e ele disse: “Luiz, vocé trouxe s6 o Ipad? E se porventura a bateria do Ipad arriar?”
Ele é prevenido, traz sempre o papel, um pendrive. Eu disse: “Rapaz, estd s6 aqui. Se
porventura o Ipad falhar, tem o HD (minha meméria) aqui. Sdo dezoito anos dando aula.
De alguma forma esse HD vai funcionar.”

S6 que hoje o que aconteceu? Eu vou falar especificamente sobre o Novo Cédigo
de Processo Civil. Todo magistrado é obrigado a estudar processo, é obrigado a se
dedicar a isso, mas a minha area de maior estudo é a Tributdria, a Administrativa, ndo
sou um especialista em Processo, e fui olhar quem estaria na mesa. Vi, entdo: o Professor
Carmona, o Professor Paulo... Eu disse: “Nao, hoje eu vou ter que levar o PowerPoint”,
trouxe o Ipad, trouxe o novo texto do Cédigo, de maneira que, se o HD falhar, estaremos,
entdo, com os elementos necessarios para que nés possamos Nos socorrer aqui e tentar
passar a nossa mensagem a respeito dos recursos repetitivos.

Obviamente, o tema central é esse, mas, em brevissimas palavras, ja olhando
para o tempo (eu me lembrei de que o Professor Carmona foi muito rigoroso com o
tempo, e nds assim procuraremos ser também), para falar do repetitivo, especificamente
de algumas novidades que estdo no Novo CPC, eu queria comentar um pouco sobre 0s
recursos especiais para, entao, falar da novidade que houve no recurso repetitivo, para
chegar ao que estd sendo trazido no Novo CPC.

Com relagdo aos recursos especiais (na verdade, ainda nem estou falando de
recursos especiais) eu queria so trazer nimeros. Sei que muitos ja conhecem, mas gosto
sempre de mencionar a realidade processual que estamos vivenciando no Brasil e no
Superior Tribunal de Justica. Em 2014, ou seja, no ano passado, foram distribuidos no
Superior Tribunal de Justica trezentos e quatorze mil trezentos e dezesseis processos.
Até faco uma observacao de que sio cento e setenta e nove mil quatrocentos e vinte e
quatro AResps, ou seja, agravos em recurso especial. Fixem-se nesse nimero, que da
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mais de cinquenta por cento do volume de feitos distribuidos. Foram julgados trezentos
e noventa mil e cinquenta e dois feitos 1 no STJ.

Todos sabemos que nds somos trinta e trés, mas, como o Presidente, o Vice-Presidente
e 0 0 Corregedor Nacional de Justica ndo participam dos julgamentos, somos, na realidade,
trinta participantes das Turmas e das Segdes, e também da Corte Especial. Entdo, da uma
média de dez mil quatrocentos e setenta e sete processos para cada ministro anualmente.

E um nidmero realmente absurdo. E um trabalho sobre-humano. Sabemos que muitos
estdo dando conta, estdo conseguindo dar vazdo a quantidade de processos, mas sabemos
também que, na hora em que se tem muita quantidade, a qualidade diminui. Eu fago esse
depoimento porque temos que procurar julgar os processos. Se fizermos artesanalmente,
ndo vamos dar conta. Entdo, nés temos que encontrar uma solugao para essa quantidade de
processos que chega ao Superior Tribunal de Justica. E a técnica dos recursos repetitivos foi
uma solugdo aventada, mas que ainda ndo rendeu os resultados esperados.

Eu ia até fazer uma reclamagdo ao Aluisio, mas, por sorte, cheguei a tempo de
ouvir que ele ndo merece recebé-la. Soube que a Ajufe noticiou que estaria recomendando
que determinados dispositivos do Novo Cédigo de Processo Civil sejam vetados, e eu ndo
vi mengdo nenhuma ao art. 1.030, paragrafo tnico. Mas o Desembargador Aluisio j disse:
“Ndo temos nada a ver. Aquela noticia que foi dada na Ajufe ndo partiu da Comissao.”

Que dispositivo € esse? Acaba-se com o juizo de admissibilidade no ambito dos
recursos especiais. Quer dizer, um filtro que existia vai deixar de existir. Entdo, o Superior
Tribunal de Justiga, que tem aquele papel relevante de uniformizar a interpretagao da
legislacdo federal, que deve realmente se ater, na minha visdo, aquelas causas que sao
mais relevantes no aspecto social, no aspecto econdémico, no aspecto juridico, vira, na
verdade, o que ja existe hoje: uma terceira instancia.

Na minha visdo, esse dispositivo, na forma como esta, é uma posicdo equivocada.
Ha uma noticia de que tal norma poderia vir a ser vetada. Pelo menos algumas gestdes no
ambito do Superior Tribunal de Justica estariam sendo feitas para isso. Nao sei se havera campo
propicio para um eventual veto, mas deixo aqui a minha preocupacao a respeito dessa situagdo.

Vejam: dos trezentos e quatorze mil processos, cento e setenta e nove mil
foram agravos; quer dizer, recursos especiais que ndo preenchiam os requisitos de
admissibilidade, e nds sabemos que ndo sdo todos que sdo impugnados. Entdo, cento
e oitenta mil agravos. Imagine se vocé nao tiver filtro! Todos os recursos especiais vao
chegar. E ai se diz: “Mas o ST] vai depois encontrar uma solucdo.” Se isso ficar como
estd, nds vamos ter que encontrar. Mas eu acho que, na realidade, ndo andou bem,
na minha visdo — obviamente sujeita a criticas, pois cada um pode ter uma posicao —,
o legislador ao prever, no caso especifico, o fim do juizo de admissibilidade para os
recursos excepcionais; e estamos falando principalmente aqui do recurso especial.
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E ai vou entrar em uma polémica da qual certamente os ilustres advogados ndo
gostam, que € a questdo de uma situagdo que, a meu ver, poderia vir a melhorar essa
quantidade de feitos que chega especificamente ao Superior Tribunal de Justica, que sao
as PECs — porque sdo duas, praticamente com a mesma redagdo —209/2012 ea 217/2013
-, que criam a arguicdo de relevancia para a admissibilidade do recurso especial.

N6s vemos, no que diz respeito a arguicdo de relevancia, o exemplo da repercussao
geral para o Supremo Tribunal Federal, que os niimeros revelam: depois que foi aprovada,
houve a reducao de mais de cinquenta por cento dos feitos distribuidos para o Supremo
Tribunal Federal. Eu estava com esses nimeros, mas preferi nem colocar para nio cansa-
los; mas quem entrar na pagina do Supremo Tribunal Federal vai poder verificar isso |4.

Dessa forma, entendo que a arguicdo de relevancia € uma medida que deve ser
adotada para o Superior Tribunal de Justica. Os advogados dizem: “Mas tem que chegar
a0 STJ! E uma missdo nossa, nés temos que chegar!”. Mas temos que pensar que devem
ser valorizadas as decisoes dos Juizes de primeiro grau e especificamente as de segundo
grau, dos desembargadores, e s6 permitir que cheguem ao ST) e ao Supremo Tribunal
Federal aquelas causas cuja relevancia assim efetivamente o exija. Nao se pode, na
minha visdo, banalizar o instituto do recurso excepcional, como é o recurso especial.
E, agora, com o fim da admissibilidade, é que vamos ver essa banalizagdo, e é essa
preocupacao que aqui deixo.

Vamos entrar agora no ambito dos recursos repetitivos. Por que chegamos a ter
essa inovagao em 20082 No caso especifico, todos nés vivenciamos no Brasil, e ndo é de
agora — esse € um movimento que veio ap6s a Constituicdo de 1988 —, aquelas grandes
demandas de massa, questdes que sdo por demais renovadas no ambito do Judicidrio.
Foi criado, entdo, esse instituto para que o Superior Tribunal de Justica, em relacao
aquelas questdes de massa, recebesse somente aqueles recursos que representassem
controvérsia, e, assim, julgasse especificamente aquela matéria, estendendo a tese para
todas as instincias. Obviamente que ndo estou me referindo a matéria constitucional,
que ndo ficard no Superior Tribunal de Justica. Entdo, aquela tese que foi adotada sera
aplicada tanto nos recursos especiais que ja estejam no Superior Tribunal de Justica
quanto na segunda instancia, como também no ambito do primeiro grau. E, assim, os
temas idénticos passaram a ser julgados via essa técnica de recurso repetitivo.

Estou trazendo aqui, como exemplo, temas de maior interesse da Justica Federal, todos
aprovados, julgados e decididos no ano passado. N6s ja tivemos seiscentos e setenta e seis
temas julgados como recurso representativo de controvérsia — teses, no caso, sedimentadas
pelo Superior Tribunal de Justica. Esse € o total, desde que o instituto do recurso repetitivo foi
regulamentado, a lei entrou em vigor e veio a Resolucdo do STJ disciplinando.

176



O Novo Cddjgo de Processo Civil

Vamos aos exemplos — procurei pincelar um exemplo de cada Segao:
(Lé)

Tema 737, na 1* Secdo: Nao incide contribuicdo previdencidria (a cargo da
empresa) sobre os valores pagos a titulo de terco constitucional de férias
indenizadas.

Quantos de nés recebemos matérias a respeito desse topico? L4 na 52
Regido mesmo, em toda sessdo, eu julgava dezenas de processos envolvendo
tema de contribuicdo previdencidria, especificamente aqui, acerca das férias
indenizadas. Obviamente, todos esses processos iam para o STJ. E o STJ, entdo,
sedimentou aquela tese.

Todos nés sabemos que, a partir do momento em que o recurso € afetado
e serd julgado pela técnica do recurso repetitivo, aqueles recursos especiais que
versem sobre aquele tema ficam suspensos.

Vamos a um outro tema que foi aprovado no ano passado na 22 Secdo, e
é também de interesse da Justica Federal:

(L&)

Nos contratos de financiamento celebrados no dmbito do Sistema Financeiro
de Habitagdo, sem cldusula de garantia de cobertura do FCVS, o saldo devedor
residual devera ser suportado pelo mutuario.

Na 5% Regido, julgdvamos toda semana matéria pertinente a saldo residual.
Alids, eu ndo fiquei satisfeito porque a tese que terminou vingando no STJ foi uma tese
distinta da que eu defendia l& no ambito da 5* Regido. A noticia que eu tinha era que
era a Unica Regido que ainda, no caso, olhava essa matéria fazendo a interpretagao pré
mutuario. Os advogados da Caixa, quando chegavam, diziam: “La na 1¢, na 2% na 3%,
esta sedimentado: é o mutudrio que tem que arcar. Aqui € a tnica Regido...” Enfim, ndo
nos cabe aqui entrar nessa tematica; € apenas para mostrar a importancia de que, julgado
o recurso repetitivo, o tema fica sedimentado, e deve passar a ser observado. Nao vou
nem entrar na questdo da existéncia ou ndo de vinculagdo, se hd uma certa persuasao,
porque, mais adiante, vamos comentar a respeito disso. Mas € uma tese que deve ser
seguida no ambito das demais instancias do Judicidrio.

Por dltimo, eu trouxe um tema que foi julgado no ano passado, da 3 Secdo:
(Lé)

A prética de falta grave interrompe o prazo para a progressio de regime,
acarretando a modificacdo da data-base e o inicio de nova contagem do lapso
necessario para o preenchimento do requisito objetivo.
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Eu, por enquanto, estou na 3* Se¢do, mas ja com a minha transferéncia pronta
para a 1* Secdo, que é a minha drea de maior afinidade nos estudos, digamos assim...
Para todos nés, magistrados federais que chegamos ao ST), a matéria com que temos
maior afinidade é a da 1% Secdo. O nosso Ministro Arnaldo sabe que costumamos dizer:
“Paga-se um peddgio na Secdo Criminal e depois vai-se para a 1% Segao”; e eu estou
pagando esse peddgio na 3* Secdo. Vejam: ndo tenho nada contra a matéria penal.
Inclusive, a minha Turma na 5 Regido ndo era especializada e eu também julgava tema
penal, mas nds terminamos, obviamente, querendo ir para onde encontraremos maior
afinidade; e eu, entdo, irei para a 1* Segao.

Em relagdo a questdo de se a falta grave vai influenciar no prazo para a contagem
da progressdo de regime ou ndo, nés temos dezenas e dezenas de processos. E, a partir do
momento em que a tese foi julgada, para os recursos especiais que ainda chegam a respeito
disso ou os que estavam |4 sobrestados, nds ja temos posicionamento sobre a matéria.

Como eu ja disse, foram julgados seiscentos e setenta e seis, e estdo pendentes
de julgamento cento e noventa e seis. Quer dizer, ainda ha muita matéria a ser julgada.

Estou no STJ ha pouco tempo, e, por coincidéncia, o primeiro recurso repetitivo
de cujos debates tive oportunidade de participar foi exatamente na sessdo de ontem, com
relacdo a seguinte questdo: quando se entrega um veiculo a uma pessoa ndo habilitada,
isso é um crime de perigo concreto, ou é um crime de perigo abstrato? Nao vou trazer
essa tematica aqui, estou apenas me recordando dos debates de ontem. Como houve um
pedido de vista, ndo foi ultimada a decisdo.

O que me preocupa, com esse volume, com essa avalanche de processos que
nds temos, é que uma tese dessa, para ser firmada, e para, digamos assim, valer e ser
observada ndo s6 no ST} como também nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais
de Justica — a matéria é de ambito estadual -, até chegar a primeira instancia, precisa ser
muito bem estudada, ser muito bem debatida. E volto a dizer: ndo estou dizendo que
ela ndo esteja sendo, mas me preocupa que a quantidade de processos, mais uma vez,
venha a fazer com que a qualidade daquele julgado ndo seja a melhor.

Todos vocés sabem que, hoje em dia, o processo no Superior Tribunal de Justica
é totalmente eletronico. Se eu deixar de verificar um dia as liminares que chegam de
habeas corpus, quando eu olhar, no segundo dia, nao terei menos de cem decisdes. F
sério! Eu ndo terei menos de cem decisoes para examinar. E ndo € chegar |4 e colocar um
“xiszinho” em tudo e assinar. Nao! Nés temos realmente que examinar tudo.

Entdo, volto a dizer: me preocupa. Eu ja sabia dessa realidade no ambito do
Superior Tribunal de Justica, mas quando, no dia a dia, nés nos deparamos com isso...
Eu, que estou em uma Turma, recebi um acervo de cerca de cinco mil processos no
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dmbito criminal. E um acervo razodvel: cinco mil processos criminais, cerca de dois
mil e quinhentos habeas corpus, é razoavel. Eu, no ambito da 1% Turma, vou para um
acervo com vinte e cinco mil processos. Tanto é que eu, o mais moderno, consegui ir
paraa 1? Secdo. E a 1% Secdo é disputada, mas, quando alguns Colegas olharam o acervo,
disseram «ndo vai». £ um niimero muito grande de demandas e af a técnica do recurso
repetitivo tem, digamos assim, o objetivo de tentar racionalizar, filtrar: «Suspende af,
no ambito dos Tribunais, esses recursos especiais que existem.» «Suspende o que tem;
vamos nos debrugar sobre essa matéria e, na hora em que julgarmos, definimos para
todos esses processos que estdo pendentes.»

Vou procurar ndo me alongar, mas gostaria de registrar que uma medida que foi
muito importante no ambito do CNJ — eu vejo isso tanto na origem, no Tribunal da 5%,
como vejo agora no STJ - foi a criagdo do NURER, que é um n(cleo especificamente de
repercussao geral e de recursos repetitivos, que procurou fazer um trabalho de inteligéncia;
procurou, digamos, servir de canal entre os Tribunais Regionais, os Tribunais de Justica
e os Tribunais Superiores para verificar quais sdo as matérias que estdo impactando,
quais sdo as demandas de massa. Vamos conversar, vamos fazer com que esse tema
vire efetivamente um recurso repetitivo, seja na origem, quando o Presidente, ou o Vice-
Presidente, aponta que aquele tema exige que seja julgado via repetitivo, ou, entdo, ja
no ambito do ST). Porque esse trabalho, todos nés sabemos — eu ndo estou indo para
detalhes, sendo vamos levar muito tempo... Mas o recurso repetitivo pode ser definido
pelo Presidente ou pelo Vice-Presidente — quem faz o exame de admissibilidade — como
também pelo préprio STJ, quando o relator verificar que existe aquela multiplicidade de
questdes com situagdes idénticas a serem examinadas.

O NURER funcionou e eu vejo essa interlocugdo entre o TRF5 e o STJ. Este
Gltimo, também agora, a partir de setembro, criou uma comissdo especial de recursos
repetitivos. Ela é presidida pelo Ministro Sanseverino, que é da 2 Se¢do. Na 1* Secdo,
tem a Ministra Assusete e, no ambito da 3* Secdo, tem o Ministro Schietti, que amanha
estard aqui nos brindando com a sua palestra. E interessante isso. Eu vejo no ST que
hd um Ministro de cada Secdo; nds fazemos reunides e verificamos quais os temas que
precisam ser logo julgados. E, ja adiantando o tema das inovagdes, o Novo CPC prevé
que, a partir da afetagdo a tese seja firmada, o recurso repetitivo seja julgado no prazo
de um ano. Hoje nds ja temos um prazo inferior a esse; eu ja mencionei: sao duzentos e
oitenta e trés dias. E temos como meta fazer com que essa tese seja firmada num prazo
de seis meses, num prazo de cento e oitenta dias.

Passo agora, especificamente, a falar de algumas novidades no ambito do Cédigo
de Processo Civil. A primeira delas, que eu acho bastante interessante, € que, a partir do
momento em que o recurso € representativo da controvérsia, ele vai suspender todos os
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processos pendentes, sejam processos individuais ou coletivos, tanto na Regido — se for
Tribunal Regional -, como no Estado. Por que isso? Porque, na verdade, pelo que estd na
redacdo do atual CPC, seriam suspensos especificamente os recursos especiais. Sei que
ha trabalhos doutrinarios defendendo uma expansao disso, ou seja, que essa suspensao,
ja na redagdo do atual Cédigo de Processo Civil, se estenda ndo s6 aos especiais, mas
também aos processos no ambito do primeiro grau e do segundo grau. Mas a lei falava
especificamente de recursos especiais.

Eu saf examinando algumas decisdes em que os ministros afetavam a matéria e
eles falavam especificamente em suspender os recursos especiais acerca daquele tema.

Eu acho interessante, por qué? Ora, se o Superior Tribunal de Justica — a matéria
é infraconstitucional — vai uniformizar aquela interpretacdo, entdo, suspende aquele
processo, esteja ele onde estiver: ou no primeiro grau ou no segundo grau. Mas suspende
- e af ja adianto — com prazo. Tem um ano para que aquela tese venha a ser firmada,
ou seja, para o Superior Tribunal de Justica examinar aquele tema. Se, porventura, nao
examinar, 0 que vai acontecer é que a suspensdo ndo mais se prorrogard e, inclusive,
aquele recurso deixa de estar afetado; ou seja, os processos deverdo prosseguir.

E importante dizer que essa regra, no caso de suspensio, quando é aplicada
ja pelo Ministro do STJ que afeta aquele tema, passa a ter abrangéncia nacional. A
abrangéncia seria s6 na Regido ou sé naquele Estado e passa a ser, no caso, se a decisao
é do Ministro do STJ, de alcance nacional.

No encontro que tivemos na 3 Secao, em que estavam presentes 0s ministros
que fazem parte dessa comissdo que eu mencionei — é uma comissao que existe no ST)
sobre os repetitivos —, estudou-se uma proposta de regulamentacao de resolugdo em que
essa decisdo deixa de ser monocrdtica, deixa de ser do Relator e passa a ser uma decisao
colegiada; até buscando um pouco o exemplo que nés temos do Plendrio virtual para a
repercussao geral no ambito do Supremo Tribunal Federal.

E um estudo. Nao estou dizendo que serd adotado, mas achamos — varios colegas
que ali estavam — a ideia interessante, ou seja, de dividir aquele tema, de imediato, com
os colegas que participardo daquele julgamento, seja na Segao, seja na Corte Especial; e
ndo ficar a cargo somente de um Gnico ministro afetar aquele tema.

O prazo para julgamento eu ja mencionei, sob pena de desafetagdo. Uma
questdo da qual os advogados reclamavam muito era quando o Presidente do Tribunal
ou um ministro — isso acontecia mais na origem, no ambito dos Tribunais — dizia: «Eu
estou sobrestando todos os processos que dizem respeito a esse tema.» E ai sobrestava
centenas, as vezes milhares, de processos. E 0 advogado chegava e dizia: «Este processo
meu estava parado por erro. Ele ndo tem esse tema principal.» Por exemplo, a pessoa
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estava querendo discutir o indice de reajuste no dmbito do Sistema Financeiro de
Habitagdo e, por equivoco, era colocado 1a como no @mbito de saldo residual; e o saldo
residual tinha um recurso representativo e ele ficava sobrestado.

Essa decisdo do Presidente ou do Vice-Presidente que sobrestava era irrecorrivel.
Embora posi¢cdes doutrindrias defendessem a possibilidade do recurso, a interpretagao
jurisprudencial era de que isso (recorrer) ndo era possivel. Entrava-se, as vezes, com
uma cautelar... O advogado sempre tem que procurar defender o interesse do seu
cliente. Ele tentava defender, mas o Cédigo traz uma inovagdo que prevé o agravo de
instrumento, se a matéria estd no primeiro grau, ou o agravo interno, se estd no ambito
da segunda instancia ou do Superior Tribunal de Justica. O que eu acho interessante,
porque realmente equivocos existem. O processo, as vezes, fica um ano esperando a
decisdo quando ndo tinha efetivamente a ver com o tema que ia ser julgado; muitas
vezes era uma matéria parecida e, pelo volume de processos, entrava naquela lista de
feitos sobrestados. O advogado poderd, entdo, insurgir-se contra esse tema.

Para mim, uma das coisas mais importantes no tocante aos recursos repetitivos —
eu s6 citei um artigo pertinente ao primeiro e segundo graus, mas isso vale, obviamente,
para o Superior Tribunal de Justica — é que, uma vez firmada a tese, os processos
suspensos no primeiro e segundo graus de jurisdicao retomarao o curso para julgamento
e aplicacdo do entendimento adotado. Porque a redacdo atual da uma margem: «Tem
que seguir e <tah, mas, se ndo seguir, o recurso especial deve subir.» Quer dizer, da uma
brecha para que o Tribunal ou o Juiz deixe de adotar. E eu acho que, se nés criamos um
instituto, se nds uniformizamos a jurisprudéncia, se a tese esta ali consolidada — ndo vou
entrar aqui em detalhes, até porque ndo terfamos tempo para isso, se, tecnicamente, o
termo vinculante seria adequado — enfim, € uma decisao que deve ser seguida e é assim
que faco a interpretacdo a respeito da matéria.

Com essas breves consideragdes, volto a fazer os meus agradecimentos pelo
convite e por poder estar aqui compartilhando com colegas da magistratura federal
da 2* Regido a discussdo a respeito do Novo Cédigo de Processo Civil e também
homenageando o nosso Ministro Arnaldo.

Muito obrigado a todos.

(Aplausos)
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Encerramento da Segunda Parte

Desembargador Federal ANDRE FONTES:

Senhoras e Senhores, devido ao adiantado da hora, nds vamos deixar de abrir
oportunidade para perguntas. J& sdo 19h15.

Eu devolvo a palavra ao Presidente.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Vamos agora realizar a entrega dos certificados. Mas, antes, gostaria de, mais uma
vez, reiterar os meus agradecimentos ao Ministro Luiz Alberto e ao Professor Carmona por
terem aceitado o convite. Eu queria até fazer uma confissdo em termos de organizagdo do
evento. Nés temos tido a preocupacao muito grande em relagdo a Escola. Agradeco por
ter recebido vérios cumprimentos pela organizacdo do evento, mas da uma trabalheira
enorme. Em segundo lugar, nds fizemos um esforco herctleo para trazer o que ha de
melhor, e ndo estou dizendo no ambito do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, mas em nivel
nacional. Nés temos aqui palestrantes praticamente de todo o Brasil. E qual foi o resultado
disso? Nos tivemos cerca de cento e cinquenta inscrigdes deferidas; quer dizer, cento
e vinte Magistrados, mais IAB, advogados, algumas autoridades que pediram etc. E nés
tivemos, duas ou trés semanas atrds, duzentos pedidos de inscricdes; inclusive tivemos que
colocar no site que estavam encerradas as inscrigdes. E, depois, um pouco a contragosto
- na verdade, eu nem estava aqui -, a Escola acabou tomando uma deliberagdo, com a
qual ndo concordei muito, que foi a de evitar qualquer lista de espera, overbooking etc.,
e comunicou a essas duzentas pessoas que infelizmente ndo havia vagas e que, portanto,
elas ndo poderiam comparecer.

Eu digo isso porque é um investimento que fazemos - e sdo raros esses eventos - no
qual conseguimos reunir esse plantel de Juristas, de Ministros do STJ, de professores titulares.

Eu queria pedir isso porque a Escola nunca adotou uma medida mais coercitiva
- tem que assinar no final e no inicio, ou eventualmente dar a vaga para outra pessoa
-, mas é importante que nés, Magistrados, demos o exemplo. Agora, estamos vendo,
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infelizmente, casos de Colegas que talvez ndo tenham prestado um bom servigo para a
imagem da Magistratura e essas pequenas atitudes sao importantes também.

Acabamos atrasando um pouco, hoje, o inicio e, entdo, ja fago um apelo para que
todos amanha cheguem na hora; e que possamos honrar com o compromisso da Escola
com a inscrigdo. Tiramos a vaga de outras pessoas que poderiam estar aqui presentes. Eu
pretendo reiterar amanha essa colocagdo exatamente nesse sentido.

Agradeco a todos que ficaram até agora, pela presenca e pela participagao
intensa - que, alids, todos devemos ter, porque o Codigo € para toda a sociedade -, mas
nds vamos aplica-lo no dia a dia, daqui a um ano. Tem muita coisa para ser estudada,
compreendida, debatida, e o ideal é que fagamos isso nesse periodo de vacatio legis.
Dessa forma, estaremos muito bem informados e preparados para, em marco do ano que
vem comegarmos a aplicar.

Eu queria chamar aqui a nossa, sempre querida, eminente Desembargadora
Federal Liliane Roriz - que, infelizmente, ja estd aposentada, mas continua colaborando
ativamente com o Tribunal - para efetuar a entrega do certificado ao seu colega Carlos
Alberto Carmona, Professor Titular da USP.

(Aplausos)

Gostaria de chamar o nosso homenageado, Ministro Arnaldo Esteves Lima, para
efetuar a entrega do certificado ao nosso estimado Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria
pela, também, brilhante palestra aqui proferida.

(Aplausos)
Agradecendo a todos, desejo uma boa noite e até amanha as nove e meia.

Muito obrigado!
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Palestra do Ministro Rogerio Schietti

Brevissimas consideracdes sobre o novo CPCe a
fundamentacdo das decisoes judiciais

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Senhores, por favor, um pouco de siléncio. Ja estamos um pouco atrasados para
comegar o painel da manha.

Rapidamente, para que nds possamos comegar e ir logo ao que interessa, vou
apresentar nosso primeiro palestrante. F o Ministro e Professor Rogerio Schietti, cujo
curriculo eu vou ler: Doutor e Mestre em Direito Processual pela Faculdade de Direito
da USP; Ministro do Superior Tribunal de Justiga; Professor de Direito Processual Penal
na Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, no Instituto Brasiliense de
Direito Pablico e na Fundacao Escola Superior do Ministério Piblico do Distrito
Federal e Territérios. Além disso, o Professor Schietti é autor de dezenas de
artigos juridicos e de quatro livros juridicos na area do Direito Processual
Penal: Garantias processuais nos recursos criminais, Processo Penal pensado e
aplicado, A proibicao da dupla persecucao penal e Carantias processuais nos
recursos criminais.

Vou passar a palavra ao Professor Schietti, que vai falar sobre: Brevissimas
consideragdes sobre o nosso novo Cédigo de Processo Civil e a fundamentagdo das
decisoes judiciais. Ministro e Professor, tem a palavra.

Ministro ROGERIO SCHIETTI:

Obrigado, Desembargadora Simone Schreiber. Quero, antes de mais nada,
agradecer o convite que me foi feito pelo Desembargador Aluisio Mendes, Desembargador
da mais elevada qualificagdo aqui do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Estivemos em
Brasilia, onde tive oportunidade de conhecé-lo pessoalmente hd poucos meses. Muito
obrigado pelo convite, que muito me honra. Também quero cumprimentar os nobres
Professores Doutor Antonio Cabral e Doutor Leonardo Greco.
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Uma saudacdo especial ao nosso Mestre, Professor de todos nés, Humberto
Theodoro Jdnior, com quem muito aprendi. Do pouco que sei de Processo Civil, uma
boa parte se deve ao Professor Humberto Theodoro Jinior. Na Faculdade, eu me valia
muito da obra do estimado professor.

Uma saudagdo ao meu querido amigo Luiz Alberto Gurgel, meu Colega de Secao
no ST) e uma saudagdo muito especial ao nosso carissimo Ministro Arnaldo Esteves
Lima, que, durante muitos anos, serviu de exemplo para todos nés, mais jovens, que
ingressaram posteriormente no STJ. Eu estou hd menos de dois anos na Casa e tive
sempre o Ministro Arnaldo como uma referéncia ndo sé como jurista, como Juiz, mas
como ser humano, uma pessoa de um senso de justica incomensuravel e que realmente
sempre serviu de exemplo para todos nés.

Expliquei para o Desembargador Aluisio Mendes que, até pela grandeza do
evento e pela qualificacdo dos convidados, eu me senti obrigado, até no préprio titulo
da exposicdo, a dizer que serdo brevissimas consideracdes, para ndo furtar um tempo
mais precioso dos demais expositores. Estou aqui ao lado de uma figura que foi a minha
referéncia na academia, digamos assim, e, portanto, eu mesmo nao quero roubar tempo
dele para ouvir a mim mesmo. Por isso, prefiro ser breve na minha exposicao. Até porque
o tema sobre o qual me propus a falar ja foi objeto de exposicao ontem e talvez seja um
dos temas mais polémicos do novo Cddigo de Processo Civil, que, se tudo correr bem,
na segunda-feira deve estar sancionado.

E um tema que a mim tem marcado diuturnamente como uma fonte de
preocupacdes, porque tem a ver com o exercicio da nossa jurisdicdo, ndo é, Gurgel?
Na drea criminal ainda diria com mais énfase, porque lidamos basicamente com habeas
corpus, e uma boa parte desses habeas corpus e recursos em habeas corpus se deve
a alegados vicios de fundamentagio. E um tema muito sensivel. Sei que ja provocou
polémicas, ha uma certa divisdo de opinides a respeito da nova redagdo do artigo.

Conversdvamos ha pouco no gabinete do Professor Desembargador Aluisio
Mendes com o Professor Humberto Theodoro Jinior sobre a grandeza que € e sobre as
expectativas que se criam quando vem uma nova lei, sobretudo um Cédigo novo; e um
Cédigo de Processo, seja Civil ou Penal, interfere muitas vezes de maneira mais enfatica
no nosso dia a dia, nds que somos sujeitos processuais, operadores do Direito, do que
uma reforma do direito material, porque o processo é o nosso instrumento de trabalho,
é o processo que dita o ritmo do Poder Judicidrio, das a¢bes, da atividade jurisdicional.
Portanto, creio que interfere muito mais marcadamente no nosso cotidiano forense.

Evidentemente, um Cédigo novo representa um avanco, assim como foi o Codigo
de 1973 em relacdo ao de 1939, um Cédigo que, na opinido de autores como Candido
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Dinamarco, representou uma inovagdo em termos de estrutura técnica, moderno
para aquele tempo, que realmente refletia tudo o que se pensava na Europa, com os
ensinamentos que foram trazidos sobretudo por Enrico Tullio Liebman, que formou a
Escola Paulista de Processo, e daf surgiram vdrias outras geracdes, que ainda estdo hoje
ensinando para nds essas ligdes que foram trazidas principalmente por obra da grande
triade italiana de Processo Civil — Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei.

Na época, evidentemente, nosso momento politico era muito diferente, mas
houve um sentimento de satisfacdo por um Cédigo mais moderno. E, passados tantos
anos — quarenta anos —, nés vemos que se tornou um Codigo carente de atualizagdes,
que foram feitas, e agora felizmente foi votado um novo Codex.

Pelo que pude ver do novo diploma, tanto de artigos quanto até de algumas obras
que ja comegaram a surgir, € um Cédigo que vai mexer com as estruturas do processo.
Introduz algumas inovagdes muito importantes, muito significativas, e me aterei a uma
delas, que é a questao da motivagao.

Recordo Francesco Pagano, para quem “o grau de civilidade de uma nacdo se
mede muitas vezes pela maneira de julgar”. Talvez o Juiz seja aquela figura, dentre
as que ocupam os cargos maximos de uma nagdo, que sofre mais criticas quanto a
sua legitimidade, porque ndo é uma figura eleita democraticamente. Pelo menos no
nosso sistema o acesso € técnico, quase sempre. A carreira judicial é uma carreira
técnica, e ndo ha um controle popular, pelo menos direto, uma legitimacdo popular.
A nossa legitimacdo se realiza por meio do préprio ato de julgar, e esse ato de julgar
se legitima na medida em que € justificado, em que € isento de questionamentos. Nao
tanto, evidentemente, quanto ao contetido da decisdo, porque, afinal de contas, o direito
pode ser interpretado de duas, trés ou varias formas. Ndo existe uma univocidade quanto
aos textos que sao transformados em normas no momento em que o Juiz concretiza a
vontade do legislador.

Se o fundo da questdo ou o tema objeto da decisdo é sempre objeto de criticas,
ndo necessariamente devera sé-lo o procedimento adotado para chegar a essa decisao.
E isso que legitima a atividade do julgador; é isso que o isenta de criticas quanto a sua
imparcialidade, que, como dizia Chiovenda, é o bem mais precioso dos Juizes.

Quando nés oferecemos uma decisdo que ndo traduz uma clara evidéncia de
que foi fruto de uma reflexdo individual, apoiada nos fatos, nas alegacdes, nas provas do
processo e em um raciocinio, em uma argumentagdo juridica consistente, questiona-se
a prépria idoneidade do Juiz. E ndo ha nada mais nefasto para um Juiz, para o Poder
Judicidrio, do que uma suspeita, leve que seja, sobre a sua imparcialidade, que é quase
um mito. Essa caracteristica de ser imparcial, ou ndo ser ligado a uma das partes, € algo
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que deve ser quase uma obsessao do Juiz. E ele demonstra que é imparcial ndo com o
resultado do processo; ele o demonstra com o procedimento, com o modo-de-ser que o
conduziu aquele resultado.

Dizia Piero Calamandrei que a justica ndo precisa apenas ser justa, ela tem que
também parecer justa. Ha que se, portanto, julgar com justica, de modo que nao pairem
davidas sobre esse julgamento.

Portanto, nos colocamos diante desse dever constitucional, dever alcado a
garantia constitucional com a Constituicdo de 1988, e que hoje estd inserido quase
como um dogma em toda a legislacdo, deixando muito claro que ndo ha mais espaco
para qualquer tipo de decisao, seja de cunho interlocutdrio, seja final, uma sentenga ou
um acdrdao, que ndo se revista dessa legitimagdo democrética, que € a sua motivagao
ou fundamentacao.

Isso ndo é novidade, senhoras e senhores. S6 por curiosidade, eu trouxe um
dispositivo das Ordenagdes Filipinas, de 1603, portanto, que data de mais de quatrocentos
anos, que dizia:

(L8)

“E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentengas
definitivas, ou vir com embargos a elas, e os Juizes da mor alcada entenderem
melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar, ou
absolver, mandamos que todos nossos Desembargadores, e quaisquer outros
julgadores, ora sejam letrados, ora ndo o sejam, declarem especificamente em
suas sentencas definitivas, assim na Primeira Instancia, como no caso da apelagao,
ou agravo, ou revista, as causas em que se fundaram a condenar, ou absolver, ou
a confirmar, ou revogar.”

Livro Il das Ordenagdes Filipinas, a que, alids, devemos fazer justica, porque
a doutrina costuma apontar as Ordenacées de Leopoldo, na Austria, ja por volta do
final do século XVIII, como um dos primeiros diplomas a consagrarem o dever de
motivacao. E nds temos o nosso direito lusitano, quase duzentos anos antes ja indicando
a necessidade de os juizes fundamentarem suas decisdes.

Entdo, se nds temos quatrocentos anos de dever legal de motivar as nossas
decisdes, por que ainda se questiona tanto essa nossa obrigacdo? Por que € tao dificil
aceitarmos que somente por meio da motivagao nés iremos reduzir o nimero de recursos
nos Tribunais?

Eu ndo posso dizer tanto da jurisdicdo civel, porque me ocupo atualmente
da jurisdigdo criminal, e mesmo antes de ingressar na Magistratura, como Membro
do Ministério Publico, eu me recordo de que ja entdo, e agora mais ainda, uma boa
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parte, eu diria uma grande parte, dos recursos na area criminal tinham e tém como
génese uma decisdo com alegado vicio de fundamentacdo. Acredito que no civel ndo
seja muito diferente, mas no criminal isso é muito claro, e ha estudos, que ndo comporta
aqui apresentar, mas todos conhecem, como, por exemplo, o estudo recente da Fundagao
Getlilio Vargas, comprovando que uma boa parte das impetragdes de habeas corpus se
deve a vicio de fundamentagdo, quer na decretagdo de uma prisdo preventiva, quer no
estabelecimento de um regime inicial de cumprimento de pena, ou na progressdao do
regime, ou na dosimetria da pena. E o pior de tudo é verificarmos que em boa parte dos
casos 0 Advogado tem razdo, nés temos que reconhecer isso. Nao € a toa que o grau de
concessdo de habeas corpus no STJ tem sido na faixa de vinte a trinta por cento.

Isso mostra que estamos falhando nesse dever — temos que ser honestos e dizer
isso. E ndo por falta de previsdo normativa ou por falta de ciéncia ou de consciéncia do
juiz. Eu ndo acredito que esse art. 489, que é muito bem-vindo, possa significar uma
mudanga imediata na situacdo. Eu ndo acredito tanto que a lei seja capaz de mudar uma
cultura, mas é um forte sinalizador e um forte indutor de condutas, induvidosamente.

Eu mesmo, ja ha alguns meses, coloco em algumas decisdes minhas em habeas
corpus, quando diz respeito a motivacdo, esse artigo do Projeto de Cédigo de Processo
Civil como um sinalizador claro de uma justica que se espera seja mais democratica.
E isso que se quer. E democratica ndo no sentido populista — ndo estou querendo fazer
proselitismo —, mas democratica no sentido de realmente ser uma justica sujeita a maior
controle, controle interno, das partes, e controle social. E o controle se faz, acima de
tudo, pela possibilidade de saber o que o Juiz decidiu e como decidiu, o que o levou a
formar a sua conviccao.

Vejam que, como li nesse trecho das Ordenagoes Filipinas, ja era essa a clara
percepcao do legislador portugués, e toda a doutrina tem se expressado nesse sentido.
Quer dizer, nés vemos, por exemplo, opinido de Hélio Tornaghi, que fala da necessidade
de dizer o que o direito € em determinada hipdtese, de “juris dizer”; é o dever de se
pronunciar tanto sobre a quaestio facti quanto sobre a quaestio iuris, as questdes de fato
e as questdes de direito, porque a partir da explicitagdo desses motivos é que a parte
poderd munir-se de argumentos para eventualmente recorrer.

Para que se legitime o Juiz perante a comunidade social é importante que todos
saibam que aquele Juiz decidiu ndo de acordo com a sua intima convicgdo, de acordo
com as suas pré-concepgdes, ou a sua formacdo, muitas vezes ideoldgica, religiosa,
enfim, de toda ordem, mas, sim, de acordo com o direito; ndo com a lei estrita, mas
com o direito. Alids, sempre ouvi essa expressdao: “O Juiz € escravo da lei.” Hoje esta
mais claro que, na verdade, nds somos escravos do direito, que é conceito muito mais
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amplo. Portanto, quando o Juiz explicita as razdes que o levaram a julgar de determinada
forma, ele se abre a critica, saudavel, uma critica que terd como ponto de partida o ato
judicial impugnado; a motivagao também evidencia que houve uma atuagdo imparcial
e permite saber, exatamente, quais pontos da discussao da causa foram considerados
pelo magistrado.

Percebo que hda uma polémica a respeito do dispositivo do novo Cddigo, que
parece denotar uma obrigatoriedade de o Juiz enfrentar todos os argumentos que
tenham sido colocados pelas partes. Acredito que ndo haverd mudanga significativa em
relagdo ao que ja existe hoje. Na verdade, o que o Juiz devera enfrentar sao aqueles
argumentos que sejam relevantes e que possam infirmar, como diz o Cddigo, a sua
decisio. F evidente que alguns argumentos serdo respondidos até tacitamente, nio vejo
por que obrigar o Juiz a enfrentar um a um argumentos que ndo sejam pertinentes a
causa. F o que j4 sugere a jurisprudéncia sedimentada nos Tribunais Superiores ao dizer
que o Juiz ndo é obrigado a responder a todos os argumentos, mas aqueles que sejam
essenciais, importantes, relevantes para o deslinde da causa. Nao me parece, portanto,
que essa nova dicgdo legislativa venha alterar substancialmente o que ja é hoje objeto
de entendimento consolidado nos tribunais.

Em relagdo ao préprio dispositivo em apreco, eu poderia dar aqui alguns exemplos
concretos de decisdes que ndo atendem a esse dever tao simples de fundamentar uma
decisdo. Vejam que o inciso | do § 1° do art. 489 menciona a proibicdo que se contente
0Juiz a indicar, ou reproduzir, ou parafrasear o ato normativo, sem explicar sua relacao
com a causa. Esse vicio é algo absolutamente corrente, vamos ser sinceros, na jurisdigao.
Sempre tive uma postura muito critica e perdoem-me se eu, eventualmente, estiver de
alguma maneira sendo um pouco mais contundente. Sempre vi com muita preocupagao
decisoes que se reportam a artigo de lei, ou a conceitos indeterminados - que sdo objeto
do préximo inciso -, ou que procuram simular uma aparente motivacdo, disfarcando
o autoritarismo judicial. Hoje, com a facilidade do uso dos meios tecnolégicos - as
duas teclas magicas control ¢ e control v -, temos uma tendéncia a valermo-nos mais
de decisdes prontas, modelos, esteredtipos de decisdes, matrizes, o que ndo € errado,
porque, afinal de contas, se as causas juridicamente sao repetidas, se os temas enfrentados
sdo muitas vezes idénticos, ndo ha por que deixar - até pela pletora de recursos que
nos chegam - de nos valermos desses recursos tecnoldgicos que auxiliam sobremodo
0 Juiz a julgar. O que ndo pode acontecer é o Juiz contentar-se com essas matrizes e
esquecer-se de que elas sdo uma parte da decisdo. De nada adiantard o Juiz, em uma
sentenca, dar uma belissima licdo de direito civil, direito penal, citar inmeros julgados,
precedentes, se ele ndo demonstrar que aquilo aplica-se ao caso concreto, porque serd
isso que evidenciarad que ele analisou o caso concreto; que ele singularizou a demanda;
que ela ndo foi tratada por atacado.
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O processo civil, e mais ainda o penal, costumo dizer, ndo se faz por atacado,
mas a varejo, por mais que isso seja dificil de realizar devido a demanda crescente do
Judicidrio. Nés estamos quase com cem milhdes de agdes tramitando na Justica brasileira,
0 que da praticamente uma acdo para cada pessoa, visto que uma agao costuma ter
autor e réu, e somos duzentos milhdes de pessoas. No STJ - o Ministro Gurgel trouxe os
ndmeros - estdo sendo julgadas dez mil agdes por Ministro a cada ano; por dia, eu tenho
enfrentado cerca de vinte habeas corpus, quase todos com liminares, afora REsp, AREsp
etc. Em um universo desse, é quase impossivel fazer essa devida andlise individual. Para
se julgar bem é preciso julgar pouco.

Ndo podemos, contudo, abandonar essa luta, tampouco transformar essa
dificuldade em uma justificativa para deixarmos de singularizar o exame das demandas.
Ainda que seja por brevissimas palavras, é preciso demonstrar que aqueles detalhes que
constituem aquele caso foram considerados pelo Juiz ao julgar. Evidentemente podem
acontecer falhas em uma ou outra situagao, por um atropelo decorrente do volume de
processos, mas esta € uma missao da qual o Juiz ndo pode abrir mdo: explicar a relacao
da lei com o caso concreto; juntar, unir, ligar as questdes faticas do processo — e aqui
refiro-me também ndo sé as questdes faticas, como também as provas e a todos os
argumentos — com o direito que serve de fundamento para a decisdo. Foi-se o tempo
daquele silogismo formal do ato de julgar que aprendiamos ha muitos anos, inerente
a um positivismo ja superado por uma visdo um pouco mais aberta da concepcao do
direito. Nao ha mais espago para uma mera subsungao formal de textos normativos.

O artigo 489 do novo CPC fala também do vicio de invocagdo de conceitos
indeterminados, o que igualmente causa uma extrema angustia, como também quando
se invocam termos sem a devida delimitacdo, que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo. Isso é muito bem lembrado na jurisdigao criminal, Ministro Gurgel, com o
julgado da autoria do Ministro Sepulveda Pertence em que ele fala exatamente isto: uma
decisao que é valida para todos os casos, na verdade, ndo é vélida para nenhum. Isso ja
vem de Vittorio Grevi que dizia o seguinte: “E de se evitar que a garantia da motivacdo
possa ser substancialmente afastada por meio da preguicosa repeticao de determinadas
formulas reiterativas dos textos normativos, em ocasides reproduzidas mecanicamente
em termos tao genéricos que poderiam adaptar-se a qualquer situagdo.”

Agora teremos também um sistema regulamentado de precedentes, que € outra
revoluciondria modificagdo da legislagdo processual. Ja estou procurando identificar
pontos que serdo utilizados para nés na jurisdi¢ao criminal, porque hd um tronco comum
entre o processo penal e o processo civil.

Dizia eu, com relagdo aos precedentes, que se trata de outro tema fantdstico, do
qual vdrios autores ja estdo cuidando, como o Professor Humberto Theodoro Jinior, o
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Professor Marinoni, o Professor Mitidiero, entre outros. A invocagao de precedentes é um
tema riquissimo sobre o qual pouco se discute no nosso sistema porque se acredita, ou
acreditava-se, que o sistema romano-germanico, os paises da Civil law, ndo se conduzem
por precedentes, o que é um grande equivoco. N6s nos guiamos por precedentes, sim.
O nosso também é um sistema regulado por precedentes e cada vez mais, inclusive
agora com as sumulas vinculantes e também com as simulas de jurisprudéncia, com os
recursos repetitivos, com a jurisprudéncia consolidada.

N6s ndo estamos ainda “treinados” para esse sistema, porque nao fomos formados
na academia para conviver com essa estrutura sistémica. Entdo, creio que esse, sim,
serd um grande avanco para o julgador. Quando o Juiz se limita a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes, sem nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, é exatamente
um vicio que vez por outra se vé em decisdes que nao acrescentam nada do préprio
julgador. O que, as vezes, é até possivel de ocorrer quando a questio é meramente
juridica e ja foi solucionada a exaustdo por outros tribunais, ou pelo préprio tribunal na
mesma turma, na mesma secao. O problema ocorre quando ha um detalhe, juridico ou
fatico, que deveria levar o julgador a ter essa consideragdo especifica, demonstrando que
0 caso se ajusta aqueles fundamentos; que a questio facti se ajusta a questio iuris.

Por dltimo, também se aponta como vicio de fundamentagdo deixar o Juiz
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. F o que se chama de distinguishing e overruling. Ou seja, quando ha
uma situagao que denote uma realidade ndo coincidente com a do precedente ou que o
torna superado e que, portanto, induza ou determine uma decisdo diferente da versada
no precedente, € dever do Juiz perceber isso e oferecer uma nova compreensao juridica
sobre o caso sob julgamento. Se ndo hd distincao, ele é “obrigado” a seguir o precedente.
Se for uma simula vinculante, é obrigado mesmoj; se ndo for, é uma postura deontolégica,
vamos colocar assim, porque em um sistema, tal qual denota essa palavra, ndo é possivel
sobreviver a propria jurisdicdo com tribunais e juizes decidindo da maneira como bem
lhes aprouver, sem essa visao sistémica.

Nao estou, de modo algum, querendo menosprezar a nossa independéncia no
ato de julgar. Estou dizendo que essa independéncia ha também de sofrer algum tipo de
influéncia de um dever de decidir sistemicamente, sob pena de ndo sé inflacionarmos o
ndmero de recursos - porque se ndo seguirmos os precedentes dos Tribunais Superiores
iremos criar situacbes para que os advogados recorram - como também criar uma
inseguranca generalizada, uma instabilidade, uma desigualdade de tratamento que traz
danos muito maiores do que a obediéncia a determinada orientagdo ja sedimentada,
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ainda que o Juiz faga a sua ressalva. Tenho procurado em algumas situacdes deixar
externado o meu posicionamento, mas seguindo a Turma, seguindo a Segdo, seguindo
a Corte, porque, afinal de contas, se isso ndo acontecer, ird gerar recurso, e sei que ele
serd provido porque o pensamento ja estd consolidado em direcdo diferente da que eu
havia imaginado. Se eu pretender, de alguma maneira, ndo seguir esse precedente, tenho
que dizer que ha uma distingao do caso que o denota diferentemente do caso invocado
como precedente ou, entdo, superar esse precedente pela técnica do overruling; tenho
de dizer que ndo se aplica mais por uma série de motivos, que ja houve superagao desse
entendimento, que a jurisprudéncia inclinou-se para outro lado, para fatos novos que
levam o julgador a decidir de maneira contrdria ao precedente.

Em linhas gerais, ndo tenho muito mais a dizer. Acho que foi apenas uma
provocagao e uma reflexdo minha, muito humilde, porque estou no meio de grandes
processualistas. Ha alguns pontos no Cédigo, especialmente para a jurisdicdo dos
Tribunais Superiores, muito preocupantes; algumas inovagdes que ndo sei se irdo se
conservar. De uma maneira geral, é um Cddigo extremamente auspicioso, porque
realmente traz uma complementariedade funcional com a Constituigdo da Republica,
algo evidentemente que deveria ser o comum a todas as leis: como exemplo, cito a
expressa alusdo, na parte principioldgica, sobretudo ao contraditério, que passa a ser
o grande motor da descoberta da verdade. £ um método realmente heuristico porque
obriga a formagao de decisdes a partir ndo sé da contraposicao dialética das partes, como
também transformando as partes em verdadeiros protagonistas da decisdo, juntamente
com o Juiz, em um inaudito policentrismo processual: a centralizagdo de poderes do juiz
cede espaco para um compartilhamento de poder com as partes, que passam a cooperar
entre si, abandonando um pouco aquela ideia de uma guerra, uma disputa, um duelo.
Isso pode soar um pouco ilusério, um pouco romantico, mas creio que seja 0 caminho,
o norte de uma atuacdo mais participativa. Essa é a palavra do momento. Volto a dizer
que teremos de, talvez, refletir muito para que ndo sejam apenas novas palavras, novos
artigos, um novo Codigo que seja realmente uma nova concepgao de julgar, uma nova
concepcdo de litigar, uma nova maneira de exercer essas fungdes essenciais a jurisdigao.

Muito obrigado.
(Aplausos)

Desembargadora Federal LETICIA DE SANTIS MELLO:

Cumprimento o Ministro Rogerio Schietti pela palestra, muito clara, dando
importancia no que realmente é importante: a questdo da garantia para as partes da
fundamentagdo da decisdo judicial.
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Eu gostaria de dizer a Vossa Exceléncia, antes de passar a palavra para o Doutor
Aluisio, que também quer fazer algumas consideracdes, que sou Professora de Direito
Processual Penal, e hoje em dia hd uma critica dos doutrinadores professores de Processo
Penal sobre existir essa teoria geral do processo de que também devemos nos servir
como fonte para o Direito Processual Penal. Eu sempre pensei da forma como ja vi que
Vossa Exceléncia pensa — porque ja esta estudando o Cédigo de Processo Civil para
analisar o que se aplica ao Processo Penal.

Talvez por ter sido aluna do Professor José Carlos Barbosa Moreira, eu sempre
fui apaixonada também pelo Processo Civil e acho que temos muito a aprender com
o Processo Civil, principalmente a questdo da paridade de armas, que no Processo
Civil é tao acentuada e, no Processo Penal, ainda estamos... Também da questdo da
imparcialidade dos Juizes e da questdo da fundamentacao.

Fiquei muito feliz de ouvir a palestra de Vossas Exceléncias. Passo, entdo, neste
momento, a palavra ao Desembargador Aluisio.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu queria apenas reiterar os agradecimentos em relagdo ao Ministro Rogerio
Schietti que estava com uma agenda repleta, mas prontamente desde o inicio manifestou
a vontade de aqui comparecer para prestar a homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves
Lima. Eu queria tornar pUblico, Ministro, que Vossa Exceléncia fez um grande esforgo.
S6 para todos terem ideia, o Ministro estava por volta das 5h da manha no aeroporto
— tendo acordado, portanto, as 4h — para poder comparecer deixando pendentes até
algumas questdes pessoais, familiares. Agradecemos penhoradamente todo esse esfor¢o
e esse prestigio para 0 nosso homenageado, para o nosso Tribunal e para a nossa Escola.
E eu queria dizer que estamos muito felizes também com o contetido da sua riquissima
exposicao que reflete a boa escolha que o Ministro Arnaldo Lima e os Ministros do ST)
fizeram em relagdo a nova geracdo de Ministros do ST, tao qualificada — um Ministro que
€ médico, Doutor, Jurista autor de obras, Professor... Isso realmente é muito importante
para a consolidacdo dessa jurisprudéncia de que nds tanto precisamos.

Eu vejo com alegria a concatenagao de temas, a fundamentagao, o contraditério
sobre o qual falard o Professor Leonardo Greco, a nulidade sobre a qual falard o Professor
Antonio Cabral, relacionando isso com o sistema — a questao dos precedentes em termos
de uma fundamentacao especial norteadora - e também com as tutelas provisérias que
até hd pouco tempo eram dadas de forma muito pouco aprofundadas em termos de
fundamentagdo, e isso precisa avancar.

Portanto, Ministro, muitissimo obrigado pela sua presenca, pela sua palestra.
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Palestra do Professor Humberto
Theodoro Janior

Tutela Proviséria: Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia.
Nogoes Gerais

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Nosso proximo palestrante é o Professor Humberto Theodoro Janior, que dispensa
apresentagdes, mas, de qualquer forma, eu vou citar quais sdo os seus titulos. Doutor
em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, Advogado, foi Professor Adjunto
de Direito Civil e se aposentou como Professor Titular de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, é Desembargador
aposentado do Tribunal de Justica de Minas Gerais e integrou a Comissdo de Juristas
encarregados pelo Senado Federal da elaboracdo do anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro.

O Professor Humberto vai proferir palestra, como ja adiantado pelo Doutor
Aluisio, sobre tutelas provisérias no novo Cédigo de Processo Civil.

Vou pedir desculpas ao Professor Humberto, mas, como o Doutor Aluisio
determinou que eu controlasse o tempo, quando faltarem cinco minutos para terminar,
eu aviso a Vossa Exceléncia.

Professor HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

Perfeito. Qual o tempo?

DDesembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Doutor Aluisio, qual é o tempo?

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

De 40 minutos.
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Professor HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

Bom dia a todos!

Eu quero, de inicio, cumprimentar o Desembargador Aluisio Mendes pela
organizacdo modelar nesse evento que retine vozes as mais expressivas na ciéncia do
Processo Civil e quero também manifestar minha perfeita e total adesao a homenagem
ao Ministro Arnaldo Lima, que é um conterraneo meu, companheiro de catedra no
inicio da vida do magistério, no curso superior na Universidade Milton Campos, da qual
guardo lembrangas muito gratificantes.

Adiro e presto publicamente o pleito de reconhecimento, de homenagem, de
apreco ao Ministro Arnaldo Esteves Lima.

Para ndo perdemos tempo, vamos entrar selecionando os temas que podem ser mais
interessantes dentro da tutela provisdria ressistematizada pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

(@ palestra foi substituida pelo artigo a seguir)

TUTELA PROVISORIA: Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia
Nocoes Gerais
1. Introducao

No Estado Democratico de Direito, o objetivo da jurisdicao ndo é mais visto como
apenas realizar a vontade concreta da lei, mas a de prestar a tutela ao direito material
envolvido em crise de efetividade. Nenhuma lesao ou ameaca a direito serd subtraida a
apreciacao do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Na superacdo desse conflito consiste
a prestacao jurisdicional, pouco importando que o provimento judicial seja favordvel a
pretensdo do autor ou a defesa do réu. O que caracteriza a atividade jurisdicional é a
tutela ao direito daquele que, no conflito, se acha na situagdo de vantagem garantida
pela ordem juridica. Tutelar os direitos, portanto, € a fungdo da Justica, e o processo é o
instrumento por meio do qual se alcanga a efetividade dessa tutela.

Uma coisa, porém, € a tutela e outra a técnica de que se serve o Poder Judiciario
para realizar, nas diversas situacdes litigiosas, a tutela adequada.

Assim, a tutela principal corresponde ao provimento que compde o conflito
de direito material, de modo exauriente e definitivo. Isto pode acontecer mediante
provimento de acertamento ou defini¢do, ou por meio de atividade executiva, que
incida sobre o plano fético, para por as coisas em estado coincidente com o direito
reconhecido a parte cuja situagdo de vantagem ja se encontra juridicamente certificada.
Nesse sentido, fala-se em tutela de conhecimento e em tutela de execucao.
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Mas, hd situagdes concretas em que a duragdo do processo e a espera da
composi¢do do conflito geram prejuizos ou risco de prejuizos para uma das partes, os
quais podem assumir proporgdes sérias, comprometendo a efetividade da tutela a cargo
daJustiga. O dnus do tempo, as vezes, recai precisamente sobre aquele que se apresenta,
perante o juizo, como quem se acha na condigdo de vantagem que afinal vira a merecer
a tutela jurisdicional. Estabelece-se, em quadras como esta, uma situagdo injusta, em que
a demora do processo reverte-se em vantagem para o litigante que, no enfoque atual,
ndo é merecedor da tutela jurisdicional. Criam-se, entdo, técnicas de sumarizacao, para
que o custo da duracdo do processo seja melhor distribuido, e ndo mais continue a recair
sobre quem aparenta, no momento, ser o merecedor da tutela da Justica.

Fala-se, entdo, em tutelas diferenciadas, comparativamente as tutelas comuns.
Enquanto estas, em seus diferentes feitios, caracterizam-se sempre pela definitividade da
solucdo dada ao conflito juridico, as diferenciadas apresentam-se, invariavelmente, como
meios de regulacdo provisoria da crise de direito em que se acham envolvidos os litigantes.

O manejo dessas técnicas redunda nas tradicionais medidas cautelares, que se
limitam a conservar bens ou direitos, cuja preservagdo se torna indispensavel a boa e
efetiva prestagdo final, na justa composicdo do litigio, por isso, se qualificam tais medidas
como conservativas. Dessas técnicas também podem surgir provimentos que antecipam
provisoriamente resultados materiais do direito disputado em juizo, motivo pelo qual as
medidas provisérias que ostentem tal caracteristica se denominam medidas satisfativas.
O novo Cédigo sistematizou, ainda, dentro das tutelas sumarias, as que se prestam a
proteger provisoriamente situagdes juridicas substanciais reveladoras da existéncia de
direitos subjetivos reconheciveis prima facie, hipdtese em que a tutela proviséria se
denomina tutela da evidéncia.

2. Tutelas de urgéncia e da evidéncia

Sob o rétulo de “Tutela Proviséria”, o novo CPC retine trés técnicas processuais de
tutela provisdria, prestaveis eventualmente em complemento e aprimoramento eficacial
da tutela principal, a ser alcangada mediante o provimento que, afinal, solucionara
definitivamente o litigio configurador do objeto do processo. Nesse aspecto, as ditas
“tutelas provisérias” arroladas pela legislacdo processual civil renovada correspondem,
em regra, a incidentes do processo, € ndo a processos autonomos ou distintos. De tal
sorte que a antiga dicotomia do processo em principal (de cognicdo ou execucdo) e
cautelar, existente no c6digo revogado, ndo mais subsiste na nova lei, pelo menos como
regra geral, restando bastante simplificado o procedimento.

As tutelas provisdrias t€m em comum a meta de combater os riscos de injustica
ou de dano, derivados da espera, sempre longa, pelo desate final do conflito submetido

199



Programa de Estudos Avancados em Homenagem ao Ministro Amaldo Esteves Lima

a solucdo judicial. Representam provimentos imediatos que, de alguma forma, possam
obviar ou minimizar os inconvenientes suportados pela parte que se acha numa
situacdo de vantagem aparentemente tutelada pela ordem juridica material (fumus boni
iuris). Sem embargo de dispor de meios de convencimento para evidenciar, de plano,
a superioridade de seu posicionamento em torno do objeto litigioso, o demandante,
segundo o procedimento comum, teria de se privar de sua usufruicao, ou teria de correr
o risco de vé-lo perecer, durante o aguardo da finalizagdo do curso normal do processo
(periculum in mora).

Correspondem esses provimentos extraordindrios, em primeiro lugar, as
tradicionais medidas de urgéncia - cautelares (conservativas) e antecipatorias (satisfativas)
—, todas voltadas para combater o perigo de dano, que possa advir do tempo necessario
para cumprimento de todas as etapas do devido processo legal.

Aessas tutelas de urgéncia, agregou-se, mais modernamente, a tutela da evidéncia,
que tem como objetivo ndo propriamente afastar o risco de um dano econdmico ou
juridico, mas, sim, o de combater a injustica suportada pela parte que, mesmo tendo a
evidéncia de seu direito material, se vé sujeita a privar-se da respectiva usufruicao, em
face da resisténcia abusiva do adversdrio. Se o processo democrético deve ser justo,
haverd de contar com remédios adequados a uma gestdo mais equitativa dos efeitos
da duragdo da marcha procedimental. E o que se alcanca por meio da tutela sumdria
da evidéncia: favorece-se a parte que a evidéncia tem o direito material a favor de sua
pretensdo, deferindo-lhe tutela satisfativa imediata, e imputando o énus de aguardar os
efeitos definitivos da tutela jurisdicional aquele que se acha em situagao incerta quanto
a problemética juridicidade da resisténcia manifestada.

N&o se ha, portanto, de assimilar a tutela da evidéncia a uma simples modalidade
de tutela de urgéncia. Na licdo de MITIDIERO, “o objetivo da tutela da evidéncia esta
em adequar o processo a maior ou menor evidéncia da posigao juridica defendida pela
parte no processo, tomando a maior ou menor consisténcia das alegagdes das partes
como elemento para distribuicao isonémica do 6nus do tempo ao longo do processo”.!
Prevalece, pois, nesse segmento da tutela provisdria, a prote¢ao do direito, como objetivo
principal. O que se tem em mira, nessa modalidade de tutela provisdria, nao € afastar o
perigo de dano gerado pela demora do processo, é eliminar, de imediato, a injustica de
manter insatisfeito um direito subjetivo, que, a toda evidéncia, existe e, assim merece a

tutela do Poder Judiciario.

! MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatoria,
Revista de Processo, n. 197, p. 41. No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipagdo da
tutela, 11 ed., Sdo Paulo: Ed. RT, 2009.
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3. Tentativa doutrinaria de fixar uma unidade ontoldgica entre todas as tutelas
sumdrias provisorias

No campo das tutelas de urgéncia (cautelares ou satisfativas) é facil compreender
a unidade funcional que ha entre elas, pois, ambas se fundam na aparéncia do bom
direito e tém como objetivo combater o perigo de dano que a duragdo do processo possa
criar para o respectivo titular. Ja a tutela da evidéncia ndo tem o mesmo objetivo e se
justifica pela extrema densidade da prova da existéncia do direito para o qual se procura
tutela liminar. O periculum in mora, portanto, ndo se apresenta como requisito dessa
medida liminar de tutela proviséria.

A conexao possivel entre tutelas de urgéncia e tutela de evidéncia, assim, sé pode
ser buscada no tocante ao fumus boni iuris, o qual com intensidade variada se encontra
nos pressupostos de todas as medidas que o NCPC qualifica como tutelas proviscrias.

Quando se pensa na tutela da evidéncia, a primeira ideia é de uma protecdo
sumdria para um direito incontestado ou inconteste, suficientemente provado, de modo
que a respectiva protecdo judicial possa ser concedida de imediato, sem depender das
diligéncias e delongas do procedimento comum, e mesmo, sem necessidade de achar-
se, o direito, sujeito a risco de dano iminente e grave (NCPC, art. 311). Nao é, porém,
no sentido de uma tutela rapida e exauriente que se concebeu a tutela que o novo
Cédigo de Processo Civil denomina de tutela da evidéncia, a qual, de forma alguma,
pode ser confundida com um julgamento antecipado da lide, capaz de resolvé-la
definitivamente. Nao foi, com efeito, com vistas a uma protecdo jurisdicional definitiva
que a questionada tutela se inseriu no mesmo género em que as tutelas de urgéncia
figuram. O intuito normativo foi o de permitir que tanto as tutelas de urgéncia como a da
evidéncia pudessem ser prestadas em procedimentos e com requisitos comuns, de modo
a autorizar o emprego do rétulo abrangente de tutelas sumdrias.

O que, nessa perspectiva, se encontra na regulamentacdo do Cédigo como
caracteristica genérica, na espécie, é apenas a sumariedade procedimental adotada
como remédio para proporcionar uma tutela, sempre proviséria e, por isso, nao
exauriente, para escapar do aguardo da longa duragdo inevitavel para obtencdo da
tutela definitiva (de mérito). Como os fins perseguidos pelas trés tutelas sumarias nao
sao 0s mesmos na sistematizagdo legal, o que o Cdodigo consegue, a primeira vista,
€ o estabelecimento, entre tutelas de urgéncia e de evidéncia, tdo somente de “uma
uniformidade procedimental”.? Essa sumariedade restrita ao procedimento, todavia,
pode encontrar, na doutrina, uma unidade ontoldgica, ou uma unidade na pluralidade,
explicada pela conexdo vital que interliga todas as liminares esparsamente autorizadas
2 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela de evidéncia no Projeto do Novo CPC — uma analise dos

seus pressupostos. /n ROSSI, Fernando; et al (coords.). O futuro do processo civil no Brasil. Obra em
homenagem ao advogado Claudiovir Delfino. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2011, p. 165.
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pelo direito processual. Com efeito, nesse terreno, tudo se passa em torno do modo
com que so tratados o fumus boni iuris e o periculum in mora. E sempre da conjugacdo
desses dois requisitos que se pode deduzir a necessidade ou ndo de uma providéncia
liminar, seja ela destinada a cumprir o papel de cautelar, ou de medida antecipatéria
satisfativa urgente, seja o de tutelar de imediato um direito evidente.

O que varia, na aplicagdo prdtica das tutelas sumarias (i. €, liminares), €, no
dizer de Costa, a densidade maior ou menor com que ora se manifesta o fumus boni
iuris ou o periculum in mora. Em regra, a doutrina conceitua isoladamente cada um
desses requisitos e os exige cumulativamente para justificar as tutelas de urgéncia. A
experiéncia, todavia, demonstra que nem sempre sdo eles aplicados, pela lei e pelos
tribunais, de maneira simétrica.

Segundo o principio da proporcionalidade, o que se passa é que quanto mais
verossimel o direito, menos rigorosa se apresenta a exigéncia do risco de dano; e
quanto mais grave o perigo de uma lesdo extrema e irreparavel, mais se atenua o rigor
na exigéncia do fumus boni iuris. Assim é que se vai da admissibilidade de medidas
liminares para “tutela pura do fumus extremado” (tutela da evidéncia, sem reportar-se ao
perigo de dano) até a adocdo de “tutela do periculum extremado” (como nas medidas
autorizadas pela legislacdo ambiental, que se fundam no “principio da precaucdo”, sem
maior preocupagdo com demonstragdo efetiva do direito — fumus - dada a “emergéncia
critica” evidenciada no caso analisado). Entre os dois extremos, cabem intimeros tipos,
em que ora se valoriza mais intensamente o fumus, ora o periculum, embora ambos
sejam exigidos, ainda que assimetricamente.

E bom lembrar que no préprio ordenamento juridico nem mesmo medidas
tipicas das tutelas de urgéncia se apresentam sempre subordinadas a duplicidade de
fundamentagdo prevista no art. 300 do NCPC. H4, as vezes, antecipagdes de tutela
satisfativa que, tal como as da tutela da evidéncia, ndo exigem a concorréncia do
periculum in mora (v. g. a preliminar das possessorias, a ordem de pagamento initio litis
na agdo monitdria, as execugdes provisérias em geral, etc.). Existem, também, vdrias
medidas cautelares tipicas nas mesmas condigdes. Basta lembrar, nesse sentido, as
normas processuais que permitem o arresto ex officio de bens da moradia do devedor,
quando o oficial de justica ndo o encontra para a citagdo da execucdo por quantia
certa (art. 830, NCPC), e as que autorizam a reserva de bens do espdlio para garantia
do credor de titulo de obrigacao liquida e certa, que ndo encontrou concordancia dos
herdeiros a que o pagamento fosse feito administrativamente no bojo do inventario (art.
643, paragrafo Gnico). Nao se pode negar o carater cautelar dessas medidas e, nada
obstante, o Cddigo as permite, sem exigir a composicdo do perigo de dano. Como se vé,
ndo sdo apenas as medidas da tutela da evidéncia que, no direito positivo, dispensam
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o periculum in mora, ja que também no campo das tutelas de urgéncia fendmeno igual
pode ocorrer.

E possivel, destarte, correlacionar todas as tutelas liminares com o binémio
perigo de dano-aparéncia de direito, submetendo-as, todavia, a graus ou niveis distintos,
e desacolhendo a sua fixagdo em termos genéricos, para preferir uma concretizacao
judicial, em presenca de cada caso que venha a ser deduzido em juizo. O binémio, em
vez de ser “definido”, seria “explicado”. F assim que as tutelas de urgéncia poderiam ser
agrupadas com as da evidéncia, ja que, para se obter uma liminar nem sempre haveria
a presenca simultdnea obrigatéria dos dois pressupostos. Entre eles — na doutrina que
se vem expondo — haveria “uma espécie de permutabilidade livre”, de modo que, “se o
caso concreto desviar-se do tipo normal e somente um dos pressupostos estiver presente
em peso decisivo, mesmo assim serd possivel conceder-se a medida, embora por forca
de uma configuragao atipica ou menos tipica” .’

E, pois, & luz dessa concepcdo que, segundo a engenhosa doutrina exposta, se
pode ir além da uniformidade procedimental, para alcancar uma unidade ontoldgica
entre as diversas tutelas liminares (ou sumarias, como quer o novo CPC), ja que todas
jogariam com os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, sem embargo
da variabilidade da densidade com que cada um deles pode se apresentar in concreto.

4. A abolicao da acao cautelar

As medidas cautelares no regime do Cédigo revogado eram objeto de agdo apartada
do processo principal, embora tivessem seus efeitos atrelados ao destino deste (arts. 796 e
800 a 804, CPC de 1973). Ja as medidas satisfativas urgentes eram invocaveis sempre no
bojo do préprio processo principal (art. 273, CPC de 1973), ndo dependendo, portanto, do
manejo de agdo distinta. Eram, assim, objeto de mero incidente do processo ja em curso.

O novo Cddigo eliminou essa dualidade de regime processual. Tanto a tutela
conservativa como a satisfativa sdo tratadas, em regra, como objeto de mero incidente
processual, que pode ser suscitado na peticao inicial ou em peticdo avulsa (NCPC, art.
294, paragrafo tGnico)".

Como as particularidades do caso podem dificultar o imediato aforamento do
pedido principal, o Cddigo prevé também a possibilidade de ser o pedido de tutela
de urgéncia formulado em caréter antecedente. Em tal circunstancia a peticdo inicial,

> COSTA, Eduardo José da Fonseca. Tutela da evidéncia, cit., p. 169. Para o autor “tudo se
passa como se, nos processos concretos de concessdo de tutelas liminares, o fumus boni iuris
¢ o periculum in mora fossem ‘elementos’ ou ‘forgas’ que se articulam de forma variavel, sem
absolutismo ¢ fixidez dimensional. O que importa, no final das contas, ¢ a ‘imagem global’ do
caso, ainda que a relagdo entre o fumus ¢ o periculum seja assimétrica” (op. cit., loc. cit).

+ CPC/73, sem correspondente.
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tratando-se de tutela cautelar, contera apenas o pedido da medida urgente, fazendo
sumadria indicacdo da lide, seu fundamento de fato e de direito (art. 305)°. Quando se
referir a tutela satisfativa, exige-se que, também, se proceda “a indicacdo do pedido de
tutela final”, além dos requisitos reclamados para a medida cautelar antecedente (art.
303, caput)®.

Porém, mesmo quando se trata de tutela antecedente, o pedido principal deverd
ser formulado, nos mesmos autos, no prazo de trinta dias da efetivagdo da medida
urgente, se esta for de natureza cautelar (art. 308)". Sendo de natureza satisfativa, o
prazo sera de quinze dias (art. 303, §1°, 1)%. Isto €, mesmo nas tutelas urgentes cautelares,
em que o promovente ndo necessita desde logo anunciar o pedido principal, este, a seu
tempo, serd formulado nos préprios autos em que ocorrer o provimento antecedente
ou preparatério, sem necessidade de iniciar uma agdo principal apartada. Nao haverd,
como se vé, dois processos. Ainda que o caso seja de tutela urgente antecedente, tudo se
passa dentro de um s6 processo. O pedido principal superveniente observard o regime da
adicdo de pedidos, do qual participard, também, a causa de pedir. De tal sorte, quando a
medida for cautelar, pedido principal e causa petendi nao precisam ser formulados desde
logo na petigdo inicial das tutelas antecedentes. Podem ser apresentados e explicitados
no aditamento previsto no art. 308, caput, e § 2°.°

Ja no caso de medida satisfativa, exige o art. 301, caput, que a peticao inicial desde
logo indique o “pedido de tutela final”, que podera ser confirmado e complementado em
seus fundamentos, no prazo de quinze dias (ou naquele maior fixado pelo juiz) contados
da concessao da medida antecedente (art. 303, §1°).'°

5. A visdo unitaria da tutela de urgéncia

Nosso sistema juridico tradicional tem sido infenso a unificar as tutelas cautelares
e antecipatdrias, preferindo, antes do novo Codigo, submeté-las a conceituagdes,
requisitos e procedimentos distintos. Todavia, ndo € esse o critério predominante no
direito comparado, especialmente no europeu, no qual toda a tutela de urgéncia é
concentrada, sob a denominacao Unica de tutela cautelar.

Sobre a possibilidade de utilizar as medidas de urgéncia para antecipar efeitos
do possivel julgamento de mérito, dentro daquilo que se denominava “regulamento
provisério” do litigio, Tarzia dd seu testemunho de que a ideia assumiu foros de
generalidade entre os principais paises europeus:

S CPC/73, art.801.

¢ CPC/73, sem correspondente.
7CPC/73, art.806.

$ CPC/73, sem correspondente.
* CPC/73, sem correspondente.
10 CPC/73, sem correspondente.
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“In Germania, in Francia, in Svizzera, in Belgio, in Austria, in Grecia, in Italia, da
ultimo anche in Spagna, ci si é spinti fino ad ammettere che la misura di urgenza
possa tal volta antecipare la sentenza definitiva, cioe, accordare al richiedente,
dal punto de vista degli effetti, la medesima tutela, che otterrebbe, se riuscisse
vittorioso, attraverso la procedura ordinaria.”"!

Pautado pelo mesmo critério, o atual Cédigo de Processo Civil de Portugal, editado
em 2013 (Lei n.°41) também insere no poder geral de cautela a possibilidade de medidas
tanto conservativas como antecipatorias. Eis o texto em vigor do seu art. 362°, n° 1:

“Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e
dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria
ou antecipatoria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito
ameacado.”

Na linguagem do direito portugués a antecipacdo de tutela representa uma
“composigao provisoria” da lide, ou seja, a “litisregulagdo” de que falam Tesheiner e
Araken de Assis, entre nos.'?

Explica Miguel Teixeira de Souza que o sistema portugués opera da seguinte maneira:

“A composigdo provisoria pode prosseguir uma de trés finalidades: ela pode
justificar-se pela necessidade de garantir um direito, de definir uma regulacdo
proviséria ou de antecipar a tutela pretendida ou requerida. No primeiro caso,
tomam-se providéncias que garantem a utilidade da composigdo definitiva;
no segundo, as providéncias definem uma situacdo proviséria ou transitoria;
no terceiro, por fim, as providéncias atribuem o mesmo que a composicdo
definitiva.”"

Toda a tutela de urgéncia, isto €, tanto a conservativa como a satisfativa, esta
na lei processual portuguesa sujeita ao regime de medidas cautelares. Esse tratamento
processual unificado leva a que, no direito portugués, “os requisitos de decretamento de
uma providéncia cautelar antecipatdria sdo os habituais em sede de jurisdigdo cautelar:
a) periculum in mora - receio de que outrem cause lesdo grave dificilmente repardvel a
um direito préprio —arts. 381°, n° 1, 384°, n° 1, € 387°, n° 1, do CPC; b) fumus boni iuris
— prova sumdria do direito ameagado - arts. 384°, n° 1, e 387°,n° 1, do CPC".™

Em suma, pode-se afirmar que “a tutela antecipatéria no processo civil portugués
estd prevista integralmente no ambito dos procedimentos cautelares em paridade com as

"TARZIA, Giuseppe. Considerazioni Conclusive. Les Mesures Provisoires em Procédure Civile. Milano:
Giuffreé Editore, 1985, p. 315.

12 ASSIS, Araken de. Fungibilidade das medidas cautelares e satisfativas. Revista de Processo, 100/41;
TESHEINER, José Maria Rosa. Medidas Cautelares. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 49-58.

13 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Sdo Paulo: Lex, 1996, p. 187.
14SILVA, Carlo Miguel Ferreira da. Providéncias amtecipatorias no processo civil portugués, n. 5. Palestra
proferida nas Jornadas ibero-amaricanas de Derecho Procesal, Brasilia, 1998. Os dispositivos citados pelo
autor referem-se aos CPC revogado, cujo teor, no entanto, se mantém no atual.
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providéncias conservatérias e com o mesmo regime”." Trata-se, pois, do mesmo regime
hoje adotado pelo novo Cédigo brasileiro (art. 294, paragrafo dnico).

6. Da fungibilidade a unificacao das tutelas de urgéncia

No direito nacional, a marcha para unificacdo das tutelas de urgéncia teve inicio
com a reforma do CPC de 1973, operada pela Lei n.° 10.444/2002, ao implantar o
critério da fungibilidade entre medida antecipatéria e medida cautelar (art. 273, §7°, do
CPC anterior). Observamos, naquela ocasido, que a regulamentagdo separada da tutela
antecipatoria ndo teria vindo para o nosso Cédigo com o proposito de restringir a tutela
de urgéncia, mas para amplid-la, de modo a propiciar aos litigantes em geral a garantia
de que nenhum risco de dano grave, seja ao processo, seja ao direito material, se tornasse
irremedidvel e, por conseguinte, se transformasse em obstaculo ao gozo pleno e eficaz
da tutela jurisdicional. O mais importante, de fato, é a repressao ao periculum in mora e
ndo o rigor classificatorio a respeito de suas subespécies.'®

A melhor doutrina, nessa linha de pensamento, firmou-se no sentido de que,
a respeito do tema, a melhor solucdo era mesmo a flexibilizagdo do procedimento
cautelar ou antecipatério, justificada com o irrespondivel argumento de que “questdes
meramente formais ndo podem obstar a realizagdo de valores constitucionalmente
garantidos”, como € o caso da garantia de efetividade da tutela jurisdicional.”

O novo Cédigo acolheu a doutrina em questao, deixando bem claro que medidas
cautelares e medidas antecipatérias sdo mesmo espécies de um s6 género, qual seja, a
tutela de urgéncia.

7. Tracos comuns entre a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia

Os tragos comuns existentes entre a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia sdo a
sumariedade do procedimento e a provisoriedade da tutela, merecendo destaque o seguinte:

(@) A sumariedade no processo civil pode adotar duas roupagens diversas:
substancial ou processual.

A sumariedade substancial tem como objetivo simplificar o rito, mas sem abdicar
da finalidade de compor o mérito definitivamente. E o que ocorre, por exemplo, em
procedimentos especiais como o mandado de seguranca, a agdo de busca e apreensdo,

15 SILVA, Carlo Miguel Ferreira da. Op. cit., n. 25.

16 “A toda evidéncia, o equivoco da parte em pleitear sob forma autdbnoma providéncia satisfativa, ou
vice-versa, nao importa inadequagio procedimental, nem o reconhecimento do erro, a cessagdo da medida
porventura concedida. E isso, porque existem casos em que a natureza da medida é duvidosa, sugerindo
ao oOrgdo judiciario extrema prudéncia ao aplicar distingdes doutrinarias, fundamentalmente corretas, mas
desprovidas de efeitos tdo rigidos.” (ASSIS, Araken de. Fungibilidade das medidas cautelares e satisfativas.
Revista de processo, 100, p. 52).

""BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias de urgéncia,
3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 291; ASSIS, Araken de. Fungibilidade cit., p. 55-56.
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as agdes nos juizados especiais. Embora sumario, o processo ndo foge da composicao
exauriente do litigio.

A sumariedade processual visa a simplificagdo do procedimento apenas para
atender a uma emergéncia do caso concreto, sem a pretensdo de dar uma solucao
definitiva ao litigio. A diferenca entre estas sumariedades reside na coisa julgada.
Enquanto na sumariedade substancial tem-se a formagdo da coisa julgada, uma vez que
a solugdo do litigio se da de maneira satisfativa e exauriente; na sumariedade processual
a solugdo € interinal, precaria, destinada a durar apenas enquanto se aguarda a futura
solugdo definitiva da lide. Desta forma, ndo ha que se falar em formacao de res iudicata.

As tutelas de urgéncia e de evidéncia apresentam a sumariedade processual, i. é,
embora simplifiquem o procedimento, conferindo provimento imediato a parte que se
acha numa situacdo de vantagem aparentemente tutelada pela ordem juridica material,
ndo tém a pretensdo de decidir definitivamente o litigio. As decisdes, portanto, ndo se
revestem da autoridade da coisa julgada.

(b) As tutelas de urgéncia e da evidéncia, nos termos do Cédigo, sdo caracterizadas
pela provisoriedade, no sentido de que ndo se revestem de cardter definitivo, e, ao
contrdrio, se destinam a durar por um espaco de tempo delimitado. Sdo remédios inte
rinais, seguindo a técnica de cognicdo sumdria em rito de incidente do processamento
completo e definitivo da causa. Nao compdem objeto de processo autdnomo e exauriente.

Significa essa provisoriedade, mais precisamente, que as tutelas tém duracdo
temporal limitada aquele periodo de pendéncia do processo (NCPC, art. 296),'
conservando sua eficicia também durante o periodo de eventual suspensio da
acdo, salvo decisdo judicial em contrdrio (art. 296, pardgrafo Gnico)"’. Além disso,
por estarem sujeitas ao regime do “cumprimento provisério da sentenga” (art. 297,
paragrafo Gnico)®, revestindo-se do cardter de solugdo ndo definitiva, sdo passiveis de
revogacgao ou modificagdo, a qualquer tempo (art. 296), mas sempre por meio de decisao
fundamentada (art. 298).%'

(c) Desse regime decorrem as seguintes consequéncias:
(i) a medida sera prontamente executada, nos proprios autos, (art. 297, paragrafo tnico);

(i) a lei ndo condicionou a prestacdo de caugdo, de maneira sistematica, mas ao
juiz cabera impo-la se as circunstancias aconselharem tal medida (art. 300, §1°);%

(iii) a execugdo da tutela, por ser proviséria, corre por conta e risco da parte

18 CPC/73, art.273, §4°.

19 CPC/73, sem correspondente.

20 CPC/73, art.273, §3°.

21 CPC/73, art.273, §1°. Sobre o conceito de decisdo fundamentada, v. o art. 499, § 1°
2 CPC/73, art.804.
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que a promove, a qual responderd pelos prejuizos injustos dela resultantes, devendo a
indenizagdo ser liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que
possivel (art. 302 e paragrafo Gnico).”

8. Regras comuns a todas as tutelas provisorias

O novo Cédigo institui um complexo de regras aplicaveis a todas as medidas
provisorias (de urgéncia ou da evidéncia) que pode ser assim sintetizado:

(a) possibilidade de obtencdo das medidas provisérias em caréter antecedente ou
incidental (NCPC, art. 294, paragrafo tnico);

(b) o procedimento da tutela provisdria pode fundar-se tanto na urgéncia como
na evidéncia (art. 294, caput);

(c) isencdo de custas nas medidas de caréter incidental (art. 295);

(d) temporariedade das medidas, que conservam sua eficacia na pendéncia do
processo, inclusive durante o periodo de suspensdo (art. 296, caput e paragrafo tnico);

(e) provisoriedade das medidas, que podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou
modificadas (art. 296, caput, in fine);

(f) poder tutelar geral do juiz, mais amplo do que o antigo poder geral de cautela,
ja que se estende a todas as medidas provisérias, sejam elas fundadas na urgéncia ou na
evidéncia (art. 297, caput) e ndo se restringem apenas a figuras ou hipéteses pré-definidas
em lei (arts. 297 e 301)*; evitou-se, até mesmo, a regulamentagdo de medidas cautelares
tipicas, ficando tudo a depender das exigéncias concretas de medidas urgentes, caso a caso;

(g) submissdo da tutela proviséria as normas do “cumprimento provisério da
sentenga”, no que couber,

(art. 297, paragrafo Unico);

(h) dever de motivacao das decisoes que concederem, negarem, modificarem ou
revogarem a tutela provisoria, de maneira que as razdes do convencimento do juiz sejam
justificadas de modo claro e preciso (art. 298, caput);

(i) recorribilidade por meio de agravo de instrumento (art. 1.015, I);
(j) necessidade de que seja a tutela proviséria requerida pela parte (art. 299);

(k) competéncia em primeiro grau do juiz a que cabe conhecer do pedido
principal e, nos tribunais, do érgdo a que couber a apreciagio do mérito das agdes de
competéncia origindria e dos recursos (art. 299 e paragrafo tnico);

2 CPC/73, art.811, mas o §1° do art. 303 néo encontra correspondente no CPC de 1973.
24 CPC/73, sem correspondente.
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(I) ndo ha previsdo, no sistema de tutela proviséria do NCPC, de possibilidade
de medidas fundadas na urgéncia ou na evidéncia serem decretadas de oficio pelo juiz,
de modo que a regra legal é de que sejam elas provocadas por requerimento da parte
(arts. 299, 303, 305 e 311, IV).% Existem, todavia, ao longo do Cédigo algumas medidas
cautelares previstas para adocao, sem necessitar de requerimento da parte, como, v.g.,
o arresto de bens localizados na residéncia do executado, quando ndo é encontrado
para a citagdo da execugdo por quantia certa (art. 830) e a reserva de bens em poder
do inventariante para garantir o pagamento de divida do de cujus documentalmente
comprovada, quando ndo ocorra concordancia dos herdeiros em satisfazé-la dentro do
inventdrio (art. 643, paragrafo Unico).

CARACTERISTICAS, REQUISITOS, INICIATIVA, FORMA E CONTEUDO
9. Requisitos da tutela proviséria de urgéncia

As tutelas de urgéncia, - cautelares e satisfativas — fundam-se nos requisitos
comuns do fumus boni iuris e do periculum in mora. Nao ha mais exigéncias particulares
para obtencdo da antecipagdo de efeitos da tutela definitiva (de mérito). Nao se faz
mais a distingdo de pedido cautelar amparado na aparéncia de bom direito e pedido
antecipatério amparado em prova inequivoca.

Continua, porém, relevante a distincao entre tutela cautelar (conservativa) e a
tutela antecipatéria (satisfativa), porque (i) a medida cautelar tem a sua subsisténcia
sempre dependente do procedimento que, afinal, devera compor o litigio que se pode
dizer “principal”, ou “de mérito”; enquanto (ii) a tutela antecipada pode, por conveniéncia
das partes, estabilizar-se, dispensando o prosseguimento do procedimento para alcangar
a sentenca final de mérito, e, portanto, sem chegar a formacao da coisa julgada. Em
outros termos: a medida cautelar, por restringir direito, sem dar composi¢do alguma ao
litigio, ndo pode se estabilizar, fora ou independentemente da prestacdo jurisdicional
definitiva; s6 a medida de antecipagdo de tutela pode, eventualmente, estabilizar-se,
porquanto nela se obtém uma sumdria composicdo da lide, com a qual os litigantes
podem se satisfazer.

Os requisitos, portanto, para alcangar-se uma providéncia de urgéncia de
natureza cautelar ou satisfativa sdo, basicamente, dois:

(@) Um dano potencial, um risco que corre o processo de ndo ser Gtil ao interesse
demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que deve ser
objetivamente apuravel.

» A regra contida no art. 797 do CPC/73 e que chegou a figurar no art. 277 do Projeto apresentado
originariamente ao Senado, segundo a qual “em casos excepcionais ou expressamente

autorizados por lei, o juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio”, nao constou do
texto fianl do NCPC aprovado pela Camara e pelo Senado.

209



Programa de Estudos Avancados em Homenagem ao Ministro Amaldo Esteves Lima

(b) A probabilidadle do direito substancial invocado por quem pretenda seguranga,
ou seja, o fumus boni iuris.

10. O fumus boni iuris

Para a tutela de urgéncia, ndo é preciso demonstrar-se cabalmente a existéncia
do direito material em risco, mesmo porque esse, frequentemente, € litigioso e so tera sua
comprovagao e declaracdo no final do processo. Para merecer a tutela cautelar, o direito
em risco ha de revelar-se apenas como o interesse que justifica o “direito de agdo”, ou
seja, o direito ao processo de mérito.

E claro que deve ser revelado como um “interesse amparado pelo direito
objetivo, na forma de um direito subjetivo, do qual o suplicante se considera titular,
apresentando os elementos que prima facie possam formar no juiz uma opinido de
credibilidade mediante um conhecimento sumario e superficial”, como ensina Ugo
Rocco.?® O juizo necessario ndo € o de certeza, mas o de verossimilhanga, efetuado
sumdria e provisoriamente a luz dos elementos produzidos pela parte.

Nao se pode, bem se vé, tutelar qualquer interesse, mas tdo somente aqueles que,
pela aparéncia, se mostram plausiveis de tutela no processo. Assim, se da prépria narragao
do requerente da tutela de urgéncia, ou da flagrante deficiéncia do titulo juridico em que
se apoia sua pretensdo de mérito, conclui-se que ndo ha possibilidade de éxito para ele
na composicdo definitiva da lide, caso ndo é de lhe outorgar a protecdo de urgéncia .
Alids, em principio, quando da narragdo dos fatos ndo decorre, logicamente, a conclusao
pretendida pelo autor, a petigdo inicial €, no mérito, inepta e merece indeferimento
liminar (NCPC, art. 330, §1°, 11).” Ora, sendo inviavel a demanda, ndo se concebe possa
deferir-se a tutela de urgéncia, seja de cardter satisfativo ou cautelar, cujo objetivo maior
€ precisamente servir de instrumento para melhor e mais eficaz atuagao da jurisdicdo.

Ensina Ronaldo Cunha Campos que é o direito de agdo, como direito a um
processo eficaz, que, a rigor, se defende por meio da tutela cautelar, pelo que ndo se ha
de transforma-la, basicamente, num veiculo de indagacao profunda do direito subjetivo
material do promovente. Na dtica do autor, o que se perquire, na espécie, é sobretudo
a ocorréncia das condicoes do direito de acao®, compreendida esta, a meu ver, por sua
feicao material.

Incertezas ou imprecisoes a respeito do direito material do requerente ndo
podem assumir a forca de impedir-lhe o acesso a tutela de urgéncia. Se, a primeira vista,
conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de acdo e se o fato narrado, em

26 ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1979, v. V. p. 433.

27 CPC/73, art. 295, paragrafo tnico, n° II.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 49.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, v. II, p. 541.
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tese, lhe assegura provimento de mérito favoravel, e se acha apoiado em elementos de
convencimento razoaveis, presente se acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para
autorizar a protegao das medidas sumdrias.

Somente € de cogitar-se da auséncia do fumus boni iuris quando, pela aparéncia
exterior da pretensdo substancial ou pela total inexisténcia de elementos probatérios a
sustentd-la, se divise a fatal caréncia de agdo ou a inevitavel rejeigao do pedido, pelo mérito.

11. O periculum in mora

Para obtencdo da tutela de urgéncia, a parte deverd demonstrar fundado temor
de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstancias de fato
favoraveis a prépria tutela.?” E isto pode ocorrer quando haja o risco de perecimento,
destruicdo, desvio, deterioragdo, ou de qualquer mutagdo das pessoas, bens ou provas
necessarios para a perfeita e eficaz atuagdo do provimento final do processo.*

O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma justa
composicao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que ndo podera ser
alcancado caso se concretize o dano temido. Ele nasce de dados concretos, seguros,
objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de grande probabilidade em torno do
risco de prejuizo grave. Pretende-se combater os riscos de injustica ou de dano derivados
da espera pela finalizagdo do curso normal do processo. Ha que se demonstrar, portanto,
o “perigo de dano ou o risco ao resultado dtil do processo” (NCPC, art. 300).

Esse dano corresponde, assim, a uma alteracdo na situacdo de fato existente
ao tempo do estabelecimento da controvérsia — ou seja, do surgimento da lide — que
€ ocorréncia anterior ao processo. Nao impedir sua consumacdo comprometerd a
efetividade da tutela jurisdicional a que faz jus o litigante.

12. Reversibilidade

Determina o art. 300, § 3° do NCPC, que “a tutela de urgéncia, de natureza
antecipada, ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisdao”.’' Quer a lei, destarte, que o direito ao devido processo legal, com os
seus consectdrios do contraditério e ampla defesa, seja preservado, mesmo diante da
excepcional medida antecipatoria.

A necessidade de valorizacdo do principio da efetividade da tutela jurisdicional
ndo deve ser pretexto para a pura e simples anulagdo do principio da seguranga juridica.
Adianta-se a medida de urgéncia, mas preserva-se o direito do réu a reversao do provimento,
caso a final seja ele, e ndo o autor, o vitorioso no julgamento definitivo da lide.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., v. 1, n. 36, p. 92.

39 CALVOSA, Carlo. “Sequestro Giudiziario”. Novissimo Digesto Italiano, v. XVII, p. 66.
3L CPC/73, art. 273, §2°.
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Ademais, é importante que a reversibilidade seja aferida dentro dos limites do
processo em que a antecipagao ocorre. Como é dbvio, ndo pode justificar a medida
excepcional do art. 300 a vaga possibilidade de a parte prejudicada ser indenizada
futuramente por aquele a quem se beneficiou com a medida antecipatoria. S6 € realmente
reversivel, para os fins do art. 300, § 3° a providéncia que assegure ao juiz as condigdes
de restabelecimento pleno, caso necessério, dentro do préprio processo em curso. Se,
portanto, para restaurar o status quo se torna necessario recorrer a uma problematica e
complexa agdo de indenizagao de perdas e danos, a hipétese sera de descabimento da
tutela de urgéncia. E que, a ndo ser assim, se estara criando, para o promovido, uma
nova situagdo de risco de dano problematicamente ressarcivel, e, na sistemdtica das
medidas de urgéncia, dano de dificil reparacdo e dano sé recuperavel por meio de novo
e complicado pleito judicial sdo figuras equivalentes. O que ndo se deseja para o autor
ndo se pode, igualmente, impor ao réu.

O periculum in mora deve ser evitado para o autor, mas ndo a custa de transporta-
lo para o réu (periculum in mora inversum). Em outros termos: o autor tem direito a obter
o afastamento do perigo que ameaca seu direito. Nao tem, todavia, a faculdade de impor
ao réu que suporte dito perigo. A tutela proviséria, em suma, ndo se presta a deslocar ou
transferir risco de uma parte para a outra.

Sem embargo da previsdo categdrica que impde a reversibilidade como condicao
indispensavel a medida do art. 300, § 3° do NCPC, forgoso é reconhecer que “casos
hd4, de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a alternativa de prover
ou perecer o direito que, no momento, apresenta-se apenas provavel, ou confortado
com prova de simples verossimilhanca”. “Em tais casos” — adverte Ovidio A. Baptista
da Silva - “se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente aos
olhos do julgador - entre permitir sua irremedidvel destrui¢do ou tutela-lo como simples
aparéncia, esta ultima solucdo torna-se perfeitamente legitima”.

E, alids, o que sempre ocorreu com os alimentos provisionais e outras medidas
tutelares, no dmbito do direito de familia, onde o cardter provisério nunca se apresentou
como impedimento a que fossem tomadas providéncias satisfativas de natureza irreversivel.

“O que - conclui Baptista da Silva —, em tais casos especialissimos, ndo se mostrara
legitimo sera o Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujeitando seu titular
a percorrer as agruras do procedimento ordindrio, para depois, na sentenca final,
reconhecer a existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente destruido
pela sua completa inocuidade pratica”.

O que, a nosso ver, ndo pode deixar de ser levado em conta € a irreversibilidade
como regra da antecipacio de tutela, regra que somente casos extremos,
excepcionalissimos, justificam sua inobservancia.*

32 Sdo reiterados os exemplos na jurisprudéncia de concessdo de medidas imediatas e irreversiveis nas
tutelas urgentes satisfativas relacionadas com fornecimento de medicamentos, internagdo hospitalar,
inclusdo de procedimentos médicos na cobertura de planos de satde, etc.
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13. Perigo de dano reverso

A lei, como ja observado, ao tutelar provisioriamente o direito de uma parte,
ndo quer que a medida de urgéncia crie uma situacdo de fato e de direito que nao
possa ser revertida, na eventualidade de sucumbéncia do beneficiario no julgamento
final do litigio (NCPC, art. 300, § 3°. O motivo para justificar essa postura normativa
funda-se na natureza provisoria da tutela de urgéncia, que exige sempre a possibilidade
de retorno ao status quo, caso a solucdo definitiva do litigio se dé de maneira contraria
aquela imaginada ao tempo da providéncia acauteladora primitiva. Ha, porém, um outro
fendmeno, no campo de periculum in mora, que a ordem juridica também ndo aceita.
Trata-se daquilo que a teoria da tutela de urgéncia denomina perigo de dano inverso
(ou reverso), evento que se aproxima da irreversibilidade, mas que com esta nao se
confunde. Tanto aquele como esta sdo empecilho a obtencdo de medidas de urgéncia,
mas por motivos diversos.

Ocorre o periculum in mora inverso, quando o deferimento da medida de
urgéncia, ao afastar o perigo de dano irreparavel enfrentado pelo requerente, acaba por
impor ao requerido que suporte risco igual ou maior, como consequéncia imediata da
propria providéncia emergencial decretada.

A funcdo da tutela cautelar ou antecipatéria é eliminar, durante a demora do
processo, o perigo de dano, seja em defesa do autor como do réu. Quando a medida
provisoria afasta o perigo para o requerente mas o mantém para o requerido, forgoso é
reconhecer que o periculum in mora ndo foi eliminado do processo. Apenas se alterou o
sujeito processual a ele submetido.

A propésito do tema, fala-se que esse tipo de solugdo € inaceitavel, porquanto
o periculum in mora ndo pode ser visto como via de mdo Unica, enderegada apenas a
favorecer uma das partes. Para que a tutela jurisdicional seja justa e equitativa a avaliagao
do periculum tem de comportar-se como via dupla®’, em que se balanceiem igualmente
os interesses de ambas as partes contrapostas. Afinal, é dever do juiz dispensar o
tratamento mais igualitario possivel aos litigantes (NCPC, art. 139, 1) e de ser sempre
imparcial na condugio do processo (arts. 144 e 145). E, de tal sorte, inaceitével que o
magistrado escolha a seu bel prazer a quem impor a sujeigdo ao risco de dano derivado
da duragao do processo. Sua fungdo € a de elimina-lo, na medida do possivel, e nunca
de transferi-lo de uma pessoa para outra.

O Cdédigo de Processo Civil portugués contém regra expressa sobre o tema a
qual prevé a recusa da medida cautelar pelo tribunal “quando o prejuizo dela resultante
para o requerido exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende

evitar” (art. 368°, n. 2).

3 BEZNOS, Clovis. Curso de mandado de seguranga. Sdo Paulo: Ed. RT, 1986, p. 117-118.
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A inexisténcia do periculum reverso, nessa perspectiva, apresenta-se como
pressuposto ou requisito da concessdo das liminares e das medidas de urgéncia em
geral, mesmo porque a falta de critério judicial, na espécie, pode comprometer “o
bom nome e até a seriedade da justica”*. A jurisprudéncia entre nés, prestigia igual
entendimento: “E improcedente — segundo o ST) — o pedido de cautela, se a medida
pleiteada simplesmente inverteria o perigo de lesdo irreversivel, fazendo-o incidir sobre
o réu do processo cautelar”*.

14. Fungibilidade das tutelas de urgéncia

O novo Cédigo manteve a orientacdo do revogado quanto a fungibilidade das
tutelas de urgéncia, conservativas e satisfativas, no pardgrafo Gnico do art. 305,°° ao
disciplinar, expressamente, que se o juiz entender que o pedido de tutela cautelar
requerida em cardter antecedente tem, na verdade, natureza satisfativa, devera observar
o disposto no art. 303, que trata da tutela satisfativa antecedente.

Decerto ndo se pode negar a diferenga existente entre a tutela cautelar e a
tutela satisfativa, conforme ja demonstrado. Cada uma, evidentemente, exerce fungdo
distinta. No entanto, ambas as tutelas integram um s6 género, o das tutelas de urgéncia,
concebidas para conjurar o perigo de dano pela demora do processo. Além disso, o novo
Cadigo unificou, inclusive, os requisitos que cada uma delas deve preencher para sua
concessdo, razdo pela qual a distingdo torna-se cada vez menos significativa. Por isso,
em muitos casos, poderd haver uma certa dificuldade em descobrir, com rigor, a qual
das duas espécies pertence a providéncia que, in concreto, se vai adotar para contornar
o periculum in mora.

E reiterado o entendimento jurisprudencial, j sob a égide do Cédigo revogado,
de que nao é pelo rétulo, mas pelo pedido de tutela formulado, que se deve admitir ou
ndo seu processamento em juizo; assim como é pacifico que ndo se anula procedimento
algum simplesmente por escolha erronea de forma.

Ora, tanto na tutela cautelar como na satisfativa, a parte pede uma providéncia
urgente para fugir das consequéncias indesejaveis do perigo de dano enquanto pende o
processo de solugdo de mérito. E o que distingue o procedimento de um e outro pedido
de tutela de urgéncia, atualmente, é basicamente a possibilidade de a tutela satisfativa
estabilizar-se na auséncia de recurso da parte contraria, o que ndo acontece com a tutela
conservativa. Assim, a utilizagao de uma ao invés da outra é, na verdade, mero equivoco
formal, que pode e deve ser corrigido pelo juiz.

3 LACERDA GALENO. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
v. VIIL t. I, n.° 28, p. 116.

3 STJ, 1*T., MC 523/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. 14.11.96, DJU 03.02.1997, p 675.

3 CPC/73, art. 273, § 7°.

214




O Novo Cddjgo de Processo Civil

E bom lembrar que no direito comparado, como jé foi registrado, nem sequer se
faz distincdo entre os dois tipos de tutela provisdria e facilmente se admitem, no mesmo
regime processual, sob o rétulo comum de medidas cautelares, tanto as conservativas
como as satisfativas. O mais importante, de fato, é a repressao ao periculum in mora e
ndo o rigor classificatério a respeito de suas subespécies.

Se a fungibilidade das tutelas de urgéncia era admitida e prestigiada quando seguiam
procedimentos e requisitos totalmente distintos para sua concessao, com maior razao deve
ser observada atualmente, em que sdo tratadas como espécies do mesmo género.

15. Necessidade de fundamentacao adequada

O novo Cédigo dispde que na decisdo que conceder, negar, modificar ou
revogar a tutela proviséria, “o juiz motivard seu convencimento de modo claro
e preciso” (NCPC, art. 298, caput).”” Justamente porque ndo se trata de mero poder
discriciondrio do magistrado, a lei exige que a decisdo acerca da tutela proviséria seja
sempre fundamentada, cabendo-lhe enunciar “de modo claro e preciso” as razdes de
seu convencimento. A necessidade decorre do fato de a medida provisoria ser deferida
a partir de uma instrugdo sumdria, havendo inversdo da sequéncia natural e l6gica entre
os atos de debate, acertamento e decisdo.

O juiz, nessa esteira, devera fundamentar a decisdo, apresentando as partes
os fundamentos de fato e de direito que lhe formaram o convencimento acerca da
plausibilidade do perigo de dano e do direito invocado. Alids, o dever de motivacao de
toda e qualquer decisdo judicial é uma imposigao de ordem constitucional (CF, art. 93, IX).
O maior rigor da lei com relagdo as medidas sumdrias de urgéncia prende-se ao fato de
que a investigacdo fatica nessas medidas se da com base numa instrucdo muito superficial.

O legislador, por isso, revelou ndo apenas o carater excepcional da medida,
como impds rigor e cautela no seu emprego. Incumbird ao juiz cumprir o encargo “de
modo obijetivo, isto €, deve a decisdo expor os fatos que acenem para a plausibilidade
do direito e para a probabilidade da ocorréncia de dano de, ao menos, dificil reparaco,
ou, se for o caso, deve ela mencionar de que modo se revela o abuso de direito ou o
propésito procrastinatério por parte do réu. Nao basta mencionar a decisio que é
manifesto o propdsito procrastinatério ou que ha abuso por parte do demandado; mas sera
imprescindivel dizer que sua recalcitrancia se revela por tal ou qual atitude. Enfim, deverd
a decisdo mencionar por que, nas circunstancias, a antecipacao da tutela ndo se mostra
irreversivel, para ser deferido provimento antecipatério. Ou, para ser negado, devera ser
esclarecido em que medida mostra-se presente o periculum in mora inversum”.*®

Sobre o que ndo se pode considerar como fundamentagdo adequada, diante das

37 CPC/73, art. 273, §1°.
3% FRIAS, J. E. S. Tutela Antecipada em face da Fazenda Publica. Sao Paulo: RT, v. 728, jun./1996 p. 66.
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exigéncias do moderno processo justo, deve-se reportar ao disposto pelo art. 489, § 1°.
16. Medida liminar inaudita altera parte

Inclui-se entre os poderes atribuidos ao juiz em relacdo as tutelas de urgéncia a
faculdade de conceder a medida de seguranca previamente, ou seja, antes da citagdo do
promovido (NCPC, art. 300, §2°).*

As medidas cautelares conservativas representam, quase sempre, restricdes de
direito e imposicdo de deveres extraordindrios ao requerido. As cautelares satisfativas,
por sua vez, garantem, de forma imediata, as vantagens de direito material para as quais
se busca a tutela definitiva. Reclamam, por isso, demonstracdo, ainda que sumdria,
dos requisitos legais previstos para a providéncia restritiva excepcional que tendem
a concretizar, requisitos esses que devem ser apurados em contraditério segundo o
principio geral que norteia todo o espirito do Cédigo.

Muitas vezes, porém, a audiéncia da parte contrdria levaria a frustrar a finalidade
da prépria tutela preventiva, pois daria ensejo ao litigante de ma-fé justamente a acelerar
a realizacdo do ato temido em detrimento dos interesses em risco.

Atento a finalidade preventiva das medidas sumarias de urgéncia, o Cédigo
permite ao juiz concedé-las, sem ouvir o réu, liminarmente ou apds justificacdo prévia
(art. 300, §2°). A concessao de liminar, todavia, ndo depende apenas de estar o requerente
na iminéncia de suportar ato do requerido que venha a provocar a consumagao do dano
temido. O perigo tanto pode derivar de conduta do demandado como de fato natural. O
que justifica a liminar é simplesmente a possibilidade de o dano consumar-se antes da
citagdo, qualquer que seja o motivo. Impde-se o provimento imediato, porque, se se tiver
de aguardar a citagdo, o perigo se convertera em dano, tornando tardia a medida cuja
finalidade é, essencialmente, preveni-lo.

Essas medidas excepcionais podem ser autorizadas, tanto de forma incidente
como antecedente, e ndo dispensam a demonstragdo sumadria dos pressupostos
necessdrios para a tutela preventiva.

17. LimitacGes especiais as liminares contra atos do Poder Publico

De conformidade com o art. 7°, § 2°, da Lei n® 12.016/2009, ha casos em que no
mandado de seguranga € vedada a concessdo de medida liminar. Sio aqueles em que
se pleiteia:

a) a compensacao de créditos tributarios;

b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior;

¥ CPC/73, art. 461, §3°.
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¢) a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores piblicos;
d) a concessao de aumento ou a extensdo de vantagens;
e) o pagamento de qualquer natureza.

Tais restrigoes, editadas diretamente para a liminar do mandado de seguranca,
estendem-se a todas as medidas de antecipagao de tutela a que se referem os arts. 273 e
461 do CPC de 1973 (Lei n° 12.016/2009, art. 7°, § 4°) e, consequentemente, as atuais
tutelas de urgéncia.

Ja a Lein®8.437, de 30.06.92, cuidando especificamente de medidas cautelares
contra atos do Poder Publico, determinava, entre outras disposi¢des, que:

(a) ndo caberd liminar em acgdo cautelar contra o Poder Pablico toda vez que
providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agdes de mandado de seguranga,
em virtude de vedagdo legal (art. 1°, caput). Ex.: Lei n° 12.016/2009, art. 7°, § 2%

(b) ndo sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou sua
liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado de seguranca,
a competéncia originaria de tribunal (art. 1°, § 19);

(c) ndo serd admissivel liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da acdo
(art. 1°,§ 3°);

(d) cabera ao presidente do tribunal, ao qual competir o conhecimento do respectivo
recurso, suspender a execugdo da liminar nas agdes cautelares intentadas contra o Poder
Piblico, em caso de manifesto interesse piblico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar
grave lesdo a ordem, a salide, a seguranga e a economia publicas (art. 4);

(e) comportard agravo (interno), no prazo de cinco dias, a decisdo do presidente,
tanto no caso de conceder ou negar a suspensao da liminar (art. 4°, § 3°);

(f) as regras sobre suspensdo de liminar aplicar-se-do também a sentenca da acdo
cautelar inominada contra o Poder Publico (art. 4°, § 1°).

18. Comprovacao dos requisitos da medida liminar

Para deferir-se a medida liminar, conservativa ou satisfativa, a cognigao sumaria
dos seus pressupostos pode ser feita a luz de elementos da prépria peti¢do inicial, ou,
se insuficientes, de dados apurados em justificacdo prévia, unilateral, produzida pelo
requerente, sem a ciéncia da parte contrdria (NCPC, art. 300, §29).

“Essa cognigdo prévia é incompleta; ndo dispensa a instrugao sumaria posterior, em
contraditério.”** A justificagdo prévia, quando necessdria, ndo é um procedimento

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1959, v. VIIL, p. 313.
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em separado, mas sim parte integrante da propria medida cautelar proposta, como
um simples ato de “fluxo normal do processo”.*!

A sumariedade do conhecimento inicial nessas medidas ndo se confunde, porém,
com puro arbitrio do julgador. Nao apraz a lei “prodigar medidas preventivas” sem atentar
para seus especificos pressupostos, mormente sem sequer ouvir a outra parte interessada.
De sorte que a faculdade conferida ao juiz no art. 300, § 2° s6 deve ser exercitada
quando a inegavel urgéncia da medida e as circunstancias de fato evidenciarem que a
citagdo do réu podera tornar ineficaz a providéncia preventiva. E, pelas mesmas razdes,
a decisdo, ainda que sucinta, deve ser fundamentada.

A medida inaudita altera parte, todavia, ndo exclui a contenciosidade do
procedimento, ndo afetando, por isso mesmo, o direito de defesa do requerido. Uma vez
realizada a providéncia de urgéncia, o promovido serd citado e terd oportunidade de
defesa, por meio de contestagdo ou agravo de instrumento, conforme o caso, competindo
ao juiz da causa, afinal, decidir a pretensdo de urgéncia, segundo o que restar provado
nos autos. A medida tomada liminarmente, assim, serd mantida ou cassada, conforme o
que se apurar na instrucdo da causa.

Sendo a tutela proviséria initio litis um direito da parte, quando reunidos
0s seus pressupostos legais, ndo pode o juiz tratd-la como se fosse objeto de sua
discricionariedade. Quer concedendo-a, quer denegando-a, resolve questdo incidente
e, assim, profere decisdo interlocutéria a desafiar recurso de agravo, e ndo simplesmente
despacho de expediente irrecorrivel.*

PROCEDIMENTOS DA TUTELA DE URGENCIA
19. Os procedimentos das tutelas de urgéncia

O art. 294, paragrafo Gnico do novo Cédigo dispde que a tutela provisoria,
de natureza cautelar ou satisfativa, pode ser concedida em cardter antecedente ou
incidental. Ja o art. 303, autoriza a parte, nos casos em que a urgéncia for contemporanea
a propositura da acdo, a peticionar ao juizo requerendo apenas a tutela proviséria, com
indicacdo sumaria da lide, do direito que se busca realizar e do perigo da demora e,
posteriormente, aditar a inicial com o pedido principal, se for o caso. E os arts. 305 e
seguintes prevém o procedimento para a concessao da tutela conservativa (cautelar) de
forma antecedente. Em qualquer caso, ndo hd uma agdo sumdria distinta da acdo dita

“'PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., v. VIII, p. 313.

2 TJSP, Ag. 19.129-4/7, Rel. Des. Ruiter Oliva, ac. de 01.10.96, in RT 737/232; JTJ 186/246; TISP, MS
81.665-2, Rel. Des. Mohamed Amaro, ac. de 26.11.84, RJTJSP 92/354; STJ, 3* T., REsp 122.488/MT, Rel.
Min. Waldemar Zveiter, Rel. p/ acordao Min. Ari Pargendler, ac. 20.02.2001, DJU 25.06.2001, p. 167.
Quando a liminar deferida por decisdo monocratica do relator em segunda instancia, cabe “recurso interno
ao Colegiado, ainda que ausente a previsao regimental” (STJ, 2* T., RMS 21.786, Rel. Min. Castro Meira.
ac. 27.03.2007, DJU 12.04.2007, p. 258). O agravo interno contra toda decisdo singular do relator esta
previsto no art. 1.021, do NCPC, e seu procedimento consta dos paragrafos do mesmo dispositivo.
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principal. A pretensdo de medida urgente se apresenta como parcela eventual da acao
que objetiva solucionar o litigio, quer quando a antecede e a prepara, quer quando a
complementa ja em seu curso.

20. Tutela de urgéncia incidental

O pedido incidental ndo apresenta dificuldades, uma vez que sera feito por
simples peticdo nos autos, sem necessidade sequer de pagamento de custas (NCPC, art.
295). E claro, porém, que o requerente devera comprovar a existéncia dos requisitos
legais: fumus boni iuris e periculum in mora. Deduzida a pretensdo por qualquer uma das
partes, proceder-se-a a audiéncia da outra para cumprir-se o mandamento constitucional
do contraditdrio e ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Observar-se-a o prazo de resposta de
cinco dias, uma vez que o regulamento do procedimento sumdrio de urgéncia ndo prevé
prazo especial para tanto (art. 218, §3°),* isto se o juiz ndo estipular prazo diferente.

Prevé o art. 300, §2° a possibilidade de concessao liminar, ou apés justificacdo,
da medida de urgéncia. A regra geral, no entanto, é a ouvida prévia da parte contrdria. A
liminar inaudita altera parte se justifica quando o risco de dano é imediato e sua coibigao
ndo permite aguardar o contraditério. Mesmo nesses casos excepcionais, ndo se elimina
totalmente o contraditério, mas apenas o posterga. Deferida a liminar, a defesa sera
assegurada ao requerido e, uma vez produzida e instruida, o juiz manterd, revogard ou
modificara o provimento de urgéncia conforme aquilo que do contraditério emergiu.

Em qualquer caso, é bom ressaltar que o pedido de tutela de urgéncia serd sempre
formulado em peti¢do que demonstre a ocorréncia dos requisitos do art. 300 e que venha
instruida com prova adequada das alegacdes. Quando faltar prova pré-constituida, o
requerente ficard autorizado a proceder a uma justificacao preliminar, que, conforme a
urgéncia, podera ser realizada antes mesmo da intimagao do requerido. Essa justificacao
refere-se a depoimentos testemunhais, aos quais se recorre quando ndo se dispde de
elementos documentais suficientes.

Contra a decisdo que concede ou denega a tutela, cabera agravo de instrumento
(art.1.015, 1).#

21. Tutela de urgéncia antecedente

Considera-se antecedente toda medida urgente pleiteada antes da deducao
em juizo do pedido principal, seja ela cautelar ou satisfativa. Em regra, ambas sdo
programadas para dar seguimento a uma pretensdo principal a ser aperfeicoada nos
préprios autos em que o provimento antecedente se consumou.

O novo Cddigo, entretanto, faz uma distingdo entre medidas antecedentes

4 CPC/73, art. 185.
4 CPC/73, art. 522.
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conservativas e medidas antecedentes satisfativas, para tratar as primeiras como acessorias
do processo principal, e as Gltimas como dotadas, eventualmente, de autonomia frente a
este processo. A consequéncia € a seguinte:

(a) No caso das conservativas (como, v.g., arresto, sequestro, busca e apreensao
etc.), a parte tera sempre de formular o pedido principal em trinta dias ap6s a efetivacao
da medida deferida em cardter antecedente ou preparatério (NCPC, art. 308, caput),
sob pena de cessar sua eficacia (art. 309, I). A medida de urgéncia, nessas condigdes,
ndo tem vida prépria capaz de sustenta-la sem a superveniéncia do tempestivo pedido
principal (ou de mérito).

(b) Quanto as medidas de urgéncia satisfativas, o regime pode, eventualmente,
ser o de autonomia, visto que se permite estabilizar sua eficacia (art. 304), nao ficando,
assim, na dependéncia de formulagdo do pedido principal no prazo do art. 308. O que,
na espécie, se prevé é a possibilidade de recurso contra a respectiva decretagao (art.
304, caput) e de demanda posterior para rever, reformar ou invalidar a tutela satisfativa
estabilizada (art. 304, § 2°). Seus efeitos, no entanto, se conservardo, enquanto nao
ocorrer a revisao, reforma ou invalidagdo por agdo prépria (art. 304, § 3°). Na sistematica
instituida pelo Cédigo, portanto, para que a estabilizagdo da tutela satisfativa ocorra,
basta que o demandado ndo interponha recurso contra a decisdo que a concedeu (art.
304, caput).

O Cddigo implanta, portanto, regime similar ao francés e ao italiano: as medidas
de urgéncia satisfativas obtidas em cardter antecedente perduram indefinidamente, sem
depender da propositura da acdo principal, mas ndo se recobrem da forca de coisa
julgada material. Deixa ao critério das partes a deliberacdo de provocar, ou ndo, o
julgamento definitivo da lide em processo principal.

ESTABILIZACAO DA TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA ANTECEDENTE
22. O sistema de estabilizacao adotado pelo Cédigo de 2015

O novo Cédigo trilhou a enriquecedora linha da evolucao da tutela suméria,
encontrada nos direitos italiano e francés: admitiu a desvinculacao entre a tutela de
cognigdo sumaria e a tutela de cognicdo plena ou o processo de mérito, ou seja, permitiu
a chamada autonomizagdo e estabilizacdo da tutela sumaria.* Em outras palavras, a nova

4 Um dos institutos contemplados pelo novo Codigo de Processo Civil portugués de 2013 foi exatamente
a alteragdo do regime do processo cautelar, para lhe conferir autonomia em relagéo ao processo principal
no que diz respeito a solucao da crise de direito material, na linha da quebra do vinculo obrigatério entre o
processo cautelar e o principal, na esteira dos modelos francés e italiano. Quebrou-se o principio segundo a
qual estes sdo sempre dependéncia de uma causa principal, proposta pelo requerente para evitar a caducidade
da providéncia cautelar decretada em seu beneficio, evitando que tenha de se repetir inteiramente, no ambito
da a¢@o principal, a mesma controvérsia que ac Desembargadora Federal abou de ser apreciada e decidida
no ambito do procedimento cautelar — obstando aos custos ¢ demoras decorrentes desta duplicagdo de
procedimentos, nos casos em que, apesar das menores garantias formais, a decisdo cautelar haja, na pratica,
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codificagdo admite que se estabilize e sobreviva a tutela de urgéncia satisfativa, postulada
em cardter antecedente ao pedido principal, como decisdo judicial habil a regular a crise de
direito material, mesmo apds a extingao do processo antecedente e sem o sequenciamento
para o processo principal ou de cognicdo plena. Todavia, para que isso ocorra exige a lei
que o pedido de tutela antecedente explicite a vontade do requerente (art. 303, § 5°) de
que a medida urgente seja processada segundo o procedimento especial tragado pelos arts.
303 e 304 (i.€, de que a tutela pleiteada se limite a medida proviséria).

O art. 304 dispde que a tutela antecipada satisfativa “torna-se estavel se da
decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”.* E o art. 304, §1°
completa que, nesse caso, o processo serd extinto e a tutela de urgéncia continuard a
produzir seus efeitos concretos.

Essa decisdo antecipatdria, todavia, ndo opera a coisa julgada,” ou seja, ndo
se reveste dos efeitos da coisa julgada material, que a tornaria imutavel e indiscutivel,
com forga vinculante para todos os juizos. As partes poderdo, no prazo decadencial
de dois anos, contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, apresentar, se
lhes convier, a agdo principal para discutir a matéria no mérito (art. 304, §§ 2° e 5°).** A
opcdo, in casu, pela ndo ocorréncia da coisa julgada é légica e faz sentido, pois nao se
poderia conferir a mesma dignidade processual a um provimento baseado em cognicao
sumdria e a um provimento lastreado na cognicao plena.*

Percebe-se que foi acolhida a ideia denominada genericamente de tutela
sumdria, em que se admite que a decisdo de cognicdo ndo exauriente, que contém a
antecipagao de tutela, possa ter forga para resolver a crise de direito material por si s6,
independentemente do desenvolvimento do pedido principal ou da agdo principal em
sede de processo de conhecimento de cognicao plena.

solucionado o litigio que efetivamente opunha as partes. Para alcangar tal objetivo, consagrou o novo
Codigo portugués o regime de inversdo do contencioso, conduzindo a que, em determinadas situagdes, a
decisdo cautelar se possa consolidar como definitiva composicao do litigio, se o requerido ndo demonstrar,
em agdo por ele proposta e impulsionada, que a decisdo cautelar ndo devia ter, afinal, essa vocagdo de
definitividade.

4 CPC/73, sem correspondente.

47 Como destaca DENTI, trata-se de nova tendéncia nos sistemas processuais modernos: “Nei pit recenti
interventi legislativi, invero, si assiste ad una progressiva estensione dell’area della giurisdizione senza
giudicato: lo speciale procedimento sommario previsto dalla recente riforma del processo societario
costituisce uno degli esempi piu significativi di questa tendenza verso la configurazione di provvedimenti
giurisdizionali decisori idonei a produrre effetti esecutivi, ma non la definitivita della decisione” (DENTI,
Vittorio. La giustizia civile, Bologna: Il Mulino. 2004, p. 132). Também QUERZOLA,: “Gia in precedenza
ho ricordato come il legislatore delle recenti riforme abbia sancito inequivocabilmente 1’inaccessibilita
del nuovo modello provvedimentale alla cosa giudicato (...) Il legislatore ha preso atto delle esigenze
dei litiganti postmoderni, ai quali preme essenzialmente una decisione piu possibile rapida, efficace ed
effettiva, poco loro importando, invece, della perennita delle statuizioni del giudicante” (QUERZOLA,
Lea. La tutela anticipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito, Bologna: Bononia University
Press, 2006, p. 243/244).

4 CPC/73, sem correspondente.

4 QUERZOLA, La Tutela Anticipatoria fra Procedimento Cautelare e Giudizio di Merito, p. 246/247.
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Com isso, a decisdo proferida através de antecipagdo de tutela, no ambito do
procedimento preparatdrio, por opgao dos proprios interessados, pode produzir seus
efeitos sem depender de instauragdo do processo de conhecimento de cognicdo plena.
Sdo as partes mesmas que se mostram ndo interessadas no efeito da coisa julgada
material. Se ficam satisfeitas com a decisdo antecipatéria, baseada em cognicao
sumdria, sem forca de coisa julgada, mas com potencial para resolver a crise de direito
material, ndo se mostra conveniente obrigd-las a prosseguir no processo, para obter a
decisao de cognigao plena.” Colocam-se a disposicao das partes, ao lado do processo
de conhecimento cldssico, mais longo e habil a operar a coisa julgada, procedimentos
mais céleres, fundados em forma diversa de cognicdo, como a sumdria, e voltados para
a solucdo da crise de direito material, mas sem cogitar da definitividade da res iudicata.

O Cddigo, por outro lado, deixa aberta a porta para posterior ajuizamento da
acao principal, de cognicdo plena, para rediscutir o direito material objeto da tutela
editada no processo antecedente — revendo, reformando ou invalidando a tutela
satisfativa —, conforme se extrai do art. 304, §2°. Todavia, mesmo com o ajuizamento da
acdo principal, a medida concedida no procedimento antecedente mantém seus efeitos,
enquanto nao revista, reformada ou invalidada pelo juiz (art. 304, §3°). Essa dupla
possibilidade, de continuidade da medida proviséria ou aperfeicoamento posterior do
processo de mérito de cognigdo plena, afasta, como destaca a doutrina italiana, qualquer
consideracdo de inconstitucionalidade da tutela provisdria, que tivesse como base a
violagdo da garantia de defesa ou do acesso a jurisdigdo.”

Por outro lado, ocorrendo o recurso do requerido contra a liminar, extingue-se a
possibilidade de estabilizacdo da tutela satisfativa proviséria (art. 304, caput e § 1°. O
prosseguimento do feito até a solugdo definitiva da lide sera obrigatdrio. Terd o autor de
aditar a peticdo, cuja falta acarretard a extingdo do processo e da medida antecipatéria
(art. 303, § 2°).

30 Cf. RICCI, Edoardo Flavio. A4 tutela antecipatdria brasileira vista por um italiano. Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP. Disponivel em: [http://direito-processual.org.br/content/blocos/104/1]. Acesso
em 28.10.2.011, p. 25). Cf. também QUERZOLA: “la ricetta que il legislatore ha approntato, riformando
la tutela cautelare nel rito commerciale ed in quello civile in generale, sembra idonea a soddisfare
potenzialmente numerosi palati. Cio che gia ¢ buono, tuttavia, potrebbe sempre diventare migliore; e se
I’obiettivo ¢ la deflazione del contenzioso civile, la strada da percorrere € quella che porta a risolvere
quanto piu le liti in via sommaria, facendo a meno del processo di cognizione (...)” (QUERZOLA, Lea.
Tutela cautelare e dintorni: contributo alla nozione di “provvedimento anticipatorio”, /n: BONGIORNO,
Girolamo. Studi in Onore di Carmine Punzi. Torino: Giappichelli, 2008, vol.III, p. 408).

S1“Cio che dovrebbe piu rilevare, infatti, non ¢ I’assioma ‘svolgimento della cognizione piena-definitivita’
(o giudicato, che dir si voglia), perché affinché la garanzia della cognizione piena sia rispettata, non ¢
necessario che il processo si sia effettivamente svolto nelle forme della cognizione piena, essendo
invece sufficiente che la struttura procedimentale sia tale da consentire alle parti, specie a quella risultata
soccombente nella prima eventuale fase sommaria, la possibilita dello svolgimento del processo a
cognizione piena” (QUERZOLA, Lea. La tutela anticipatoria cit., p. 178).

222




O Novo Cddjgo de Processo Civil

23. Propositura da acao principal depois de ocorrida a estabilizacao da tutela
provisdria satisfativa

A estabilizagdo da tutela satisfativa proviséria ndo impede que qualquer das
partes promova, ulteriormente, a propositura da agdo principal de cognicdo plena,
visando revisao, reforma ou invalidagdo da medida proviséria estabilizada (NCPC, art.
304, § 2°). Sua tramitagao observard o procedimento comum.

Dessa demanda advird, ndo uma nova regulagdo proviséria do litigio, mas um
julgamento definitivo de mérito, que substituird a tutela proviséria até entdo em vigor
(art. 304, § 3.

A pretensao em tela sera deduzida em juizo como nova agao, diretamente voltada
para a composicdo definitiva do litigio, mediante cognicao plena e exauriente, capaz de
revestir-se da autoridade da coisa julgada material. Esse novo julgamento podera rever,
reformar ou invalidar a tutela primitiva, ou seja, poderd confirma-la, modifica-la ou cassa-la.

Em qualquer caso, o juizo que deferiu a tutela provisdria estabilizada conservarg,
por prevengao, a competéncia para a nova agao (art. 304, § 4°, in fine). Exigir-se-4, porém,
uma nova peticdo inicial, podendo, qualquer das partes, que tenha tomado a iniciativa
do pleito, requerer o desarquivamento dos autos da tutela proviséria origindria, que serao
utilizados para instrugdo da inicial da nova demanda (art. 304, § 4°, primeira parte).

24. Prazo para ajuizamento da acao de cognicao plena

A faculdade de rediscutir o direito material efetivado na tutela estabilizada,
entretanto, ndo pode perdurar eternamente. Eis a razao pela qual o art. 304, §5° estabelece
o prazo decadencial de dois anos, contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o
processo. Se a agdo ndo for ajuizada nesse prazo, tem-se a estabilizacdo definitiva da
decisao sumdria. Em face do cardter decadencial, ndo se da a possibilidade de suspensao
ou interrupcao do prazo extintivo do direito de propor a acao para rediscutir o direito em
litigio. Essa estabilizagdo definitiva gera efeito similar ao transito em julgado da decisdo,
que ndo podera mais ser revista, reformada ou invalidada. Admitida a equivaléncia com
a coisa julgada, o prazo de dois anos para a modificacdo da decisdo estabilizada nao
abrangeria nem anularia o prazo correspondente a acdo rescisoria, uma vez que este
somente comega a correr apds o transito em julgado das decisoes. Assim, apenas ap6s
a estabilizacdo definitiva da decisdo sumdria é que se iniciaria eventual prazo para o
manejo da rescisoria.>2

Como se vé&, embora nascida sob o signo da provisoriedade, a tutela de urgéncia
satisfativa pode tornar-se inatacavel gragas a um mecanismo processual que a pde a
2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. A tutela antecipada no projeto do Novo CPC. In FREIRE, Alexandre

et al (coords). Novas tendéncias do processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo
Civil. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 329.
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salvo de demandas tendentes a revisdo, reforma ou invalidagdo, ao cabo de um prazo
fatal ou peremptdrio.

TUTELA DA EVIDENCIA
25. Tutela da evidéncia

A tutela da evidéncia ndo se funda no fato da situagdo geradora do perigo
de dano, mas no fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em comprovacao
suficiente do direito material da parte. Justifica-se pela possibilidade de aferir a liquidez
e certeza do direito material, ainda que sem o carater de definitividade, jd que o debate
e a instrugdo processuais ainda ndo se completaram. No estdgio inicial do processo,
porém, ja se acham reunidos elementos de convic¢ao suficientes para o juizo de mérito
em favor de uma das partes.

Mesmo abstraindo do risco de dano material imediato, a tutela da evidéncia
parte do principio de que a duragdo do processo nao deve redundar em maior prejuizo
para quem ja demonstrou, satisfatoriamente, melhor direito dentro do conflito material
a ser a final composto pelo provimento definitivo. Essa técnica tutelar ndo é nova na
prestacao jurisdicional, pois €, por exemplo, utilizada, de longa data, em procedimentos
especiais que prevejam liminares satisfativas como as acdes possessorias, 0 mandado
de seguranga, a acdo monitdria, a agdo de busca e apreensao promovida pelo credor
com garantia de alienagdo fiduciaria, a agdo de depésito, a agdo de despejo por falta
de pagamento, a acdo declaratéria de inconstitucionalidade, a agao popular, a acao de
improbidade administrativa, entre outras.

A tutela da evidéncia ndo se confunde, na estrutura do novo Cédigo, com um
julgamento antecipado da lide. A medida é deferida sumariamente, em alguns casos de
maior urgéncia, até sem audiéncia da parte contrdria, mas ndo impede o prosseguimento
do feito, para completar-se o contraditério e a instrugdo probatéria. A provisoriedade da
tutela da evidéncia €, alids, o trago comum que o novo Cédigo adotou para qualificar as
tutelas de urgéncia e da evidéncia como espécies do mesmo género, ao qual se atribuiu
0 nomem iuris de tutelas provisorias.

26. Oportunidade e contetido da tutela da evidéncia

A tutela da evidéncia pressupde, por sua prépria natureza, demanda principal ja
ajuizada, pois € através da deducdo da pretensao em juizo, com todos os seus fundamentos
e provas disponiveis que se pode avaliar a evidéncia do direito da parte sobre o qual a
medida provisoria ira recair. Aforada a agdo, a parte tera oportunidade de postular essa
medida, desde logo, cumulando-a com o pedido principal na petigao inicial; poderd,
também, pleitea-la posteriormente, a qualquer momento durante o curso do processo.
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E assim que o NCPC prevé que a tutela da evidéncia pode ser deferida, tanto em
liminar (art. 311, pardgrafo Unico), como em decisao incidental (art. 311, I):

Concessao em liminar

Antes mesmo da citagdo do réu é possivel obter-se liminar, nas hipéteses do
paragrafo Gnico do art. 311,% ou seja, quando:

as alegagdes de fato do requerente puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e, cumulativamente, o pedido estiver fundado em tese assentada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante (art. 311, Il e IV); ou quando

se tratar de pedido reipersecutério, fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que a liminar consistird na ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacao de multa (art. 311, IlI).

Concessao incidental

No curso do processo é possivel, apds a contestacdo, obter medida de tutela da
evidéncia, em duas situacoes:

quando evidenciado o abuso de defesa ou o manifesto propésito protelatério da
parte (art. 311, 1).

quando a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo tenha oposto prova capaz de gerar
divida razoavel (art. 311, V).

O requisito basico da tutela da evidéncia €, tao somente, a comprovagdo ja
deduzida em juizo do direito material da parte, ainda ndo afetada por contraprova séria
do adversdrio. Combate-se a injustica de, da demora do processo, resultar prejuizo para
a parte que, comprovadamente, retine melhores condigdes de sair vitoriosa na solugao
final do processo.

Contetdo da medida

A tutela da evidéncia, embora haja controvérsia, pode dar-se por qualquer
provimento que se mostre adequado as circunstancias do caso concreto: seja por meio
de medida satisfativa, seja por medida conservativa. O que distingue a tutela da evidéncia
das medidas de urgéncia é a desnecessidade do periculum in mora (art. 311, caput). Este
pode favorecer o seu deferimento, mas ndo é requisito indispensavel.

Os casos de tutela da evidéncia sdo tipicamente hipoteses de antecipagao de
tutela satisfativa, mesmo porque o que se protege diretamente € a prépria usufruicao do
direito material, e ndo propriamente a conservagao da utilidade do processo. Nao é facil

33 CPC/73, art.273.
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imaginar, in concreto, medidas apenas cautelares na espécie. Nao se pode, nada obstante,
ser radical a ponto de se negar, em carater absoluto, o cabimento de eventual medida
cautelar, dentro da sistematica da tutela da evidéncia. Como as medidas cautelares ndo
prescindem do pressuposto do perigo de dano, o caso acabaria, na maioria das vezes,
melhor enquadrado nas tutelas de urgéncia do que na tutela da evidéncia.** No entanto,
o direito positivo prevé alguns casos de medidas cautelares que, sem o pressuposto do
periculum in mora, cuidam de protecdo a direitos evidentes, como, v.g.:

(a) o arresto de bens do devedor, quando este ndo é encontrado para a citagao
executiva (art. 830);>

(b) o sequestro de receita publica na execugdo contra a fazenda pablica, no caso
de desobediéncia a ordem cronoldgica dos precatdrios (art. 100, §6°, da CF);

(c) a separagdo de bens do espdlio, no processo de inventario, quando: (i) a
habilitagao de crédito se funda em titulo documental (art. 643, paragrafo Unico),*® e (ii)
a solugdo da habilitagao de herdeiro for remetida para as vias ordindrias (art. 627, §3°);

(d) a autorizagdo para levantamento imediato pelo réu do depésito feito pelo autor na
acdo de consignagdo em pagamento, mesmo quando contestado o pedido (art. 545, §1°).¢

Em todas essas hipdteses, o fundamento da medida cautelar é simplesmente a
comprovagdo imediata do direito material da parte, sem qualquer cogitacdo de risco
iminente de prejuizo para o credor, de modo que a tutela se apresenta como relacionada
com direito evidente apenas.

27. O casuismo legal da tutela da evidéncia

Em lugar de conceituar genericamente a tutela da evidéncia, o novo Cddigo
preferiu enumerar os casos em que essa modalidade de tutela sumaria teria cabimento.
Segundo o art. 311, do NCPC, a tutela em causa, sem exigir demonstragao do perigo da
demora da prestacao jurisdicional, terd cabimento quando:

(a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte (inciso );

(b) as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante (inciso I1);

3 “A técnica antecipatoria pode prestar tutela jurisdicional ao direito em face da evidéncia do direito
postulado em juizo. Ai a tutela antecipada vem prevista despregada totalmente do perigo, fato que deixa
a vista importante mudanga na sua fungdo, ndo mais assimilavel simplesmente a tutela de urgéncia.”
(MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatoria.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 197, p. 41, jul. 2011).

5 CPC/73, art.653.

6 CPC/73, art.1.018, paragrafo tnico.

57 CPC/73, art.1.000, paragrafo tnico.

8 CPC/73, art.899, §1°.
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(c) se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada
do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacao de multa (inciso I11);

(d) a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida
razodvel (inciso 1V).

Em todas as quatro hipdteses, o trago comum € a necessidade de uma prova
completa que permita ao juiz reconhecer a comprovacao do quadro fatico-juridico
suficiente para sustentar a pretensdo da parte. O seu direito a ser tutelado em juizo se
acha comprovado de tal maneira que, no momento, ndo se divisa como a parte contraria
possa resisti-lo legitimamente. E claro que, sem embargo da prova suficiente, o juizo a
seu respeito é provisorio, visto que sujeito a reexame no julgamento final do processo,
apos o contraditdrio e a instrugdo probatéria. No estagio, porém, em que se pretende a
tutela da evidéncia, a prova produzida é convincente na demonstracao das alegacdes
do requerente.

A estrutura procedimental, a propdsito, é a mesma que se observa na agdo
monitéria, cuja providéncia liminar é a expedicdo de um mandado de pagamento
baseado em prova escrita que torna evidente o crédito do autor (art. 701, caput).>® Se
o réu ndo embarga, a ordem proviséria se transforma, automaticamente, em mandado
executivo (art. 701, § 2°).%° Se ha embargos, a subsisténcia ou ndo do mandado liminar
dependerd da sentenca final (art. 702, §8° ').%2

Belo Horizonte, marco de 2015.
Muito obrigado pela atengao.

(Aplausos)

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Agradeco ao Professor Humberto Theodoro Jinior por sua palestra.

Professor, € uma honra e um prazer ouvi-lo. Fico muito feliz que Vossa Exceléncia
tenha tido oportunidade de criar esse procedimento tdao mais simplificado de tutela
cautelar, tutela proviséria, que é realmente um avango muito grande.

Y CPC/73, art. 1.102-b.

% CPC/73, sem correspondente.

81 CPC/73, art.1.102-C, § 3°.

%2 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizagdo
da medida urgente e a “monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. Revista de Processo, n.209, p. 22-24.
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Palestra do Professor Leonardo
Greco

O contraditdrio no novo CPC

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Eu gostaria de anunciar a chegada, neste momento, dos Professores Kazuo
Watanabe e Fernando Gajardoni, que estdo ali ja se preparando para as palestras da
tarde e, sem mais demoras, vou apresentar o Professor Leonardo Greco, que também,
como os demais, dispensa apresentagoes.

Ele é Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo, Professor Titular de
Direito Processual Civil da UFRJ e Professor Adjunto da UER], Advogado no Rio de
Janeiro no escritério Paulo Cezar Pinheiro Carneiro Advogados Associados.

Professor Leonardo, é um prazer encontra-lo. Por favor, Vossa Exceléncia tem
quarenta minutos para a sua exposi¢ao.

Professor LEONARDO GRECO:

Bom dia a todos!

Quero manifestar a honra de estar aqui presente, agradecendo o generoso convite
do Desembargador Aluisio Mendes e da Escola da Magistratura Federal, e dirigir uma
saudagdo especial ao Ministro Arnaldo, por quem, como advogado e professor, tenho a
maior admiragdo pela carreira brilhante que ele desempenhou na Magistratura Federal
neste Tribunal, do qual foi Presidente, e no Superior Tribunal de Justica.

Quero saudar os participantes da Mesa na pessoa da Desembargadora Simone
Schreiber, Ministro Rogerio Schietti, Desembargador Aluisio Mendes, Professor
Humberto Theodoro Jdnior, os demais professores, Professor Kazwo Watanabe, colegas
e tantos amigos de outras jornadas que aqui tenho a satisfacao de reencontrar.

O Desembargador Aluisio me pediu para falar sobre o principio do contraditério.
Vou falar sobre alguns aspectos do contraditério porque nao é possivel falar de tudo em
quarenta minutos.
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Comeco dizendo que, apds mais de cinco anos de elaboracdo, desde a
constituicdo, pela Presidéncia do Senado Federal, da Comissao de Juristas encarregada
da apresentagdo de um anteprojeto, estd pronto o novo Cédigo, que, provavelmente,
entrard em vigor nos primeiros meses de 2016.

Na sua tramitagdo no Congresso Nacional, sofreu a proposta original muitas
modificagdes e acréscimos, embora mantida a estrutura original, frutos - essas
modificagdes e acréscimos — das mais variadas influéncias de pessoas e grupos
interessados. Como o Brasil ndo dispde, como outros paises, de um érgao publico de
alto nivel responsavel pelo planejamento e pela implementagdo de uma politica pablica
de solucdo de conflitos, dentro da qual se deve inserir a administracdo da Justica e,
forcosamente, a lei processual, muitas disposi¢des do novo Codigo foram importadas de
leis processuais de outros paises, onde os seus reflexos e a sua eficicia ainda ndo foram
suficientemente avaliados, com uma cultura juridica diversa da nossa e que, como nds,
também estdo em busca de solugdo de emergéncia para a sua prépria crise.

Por outro lado, muitas dessas novas disposigdes podem ser vistas como irrealistas
ou de dificil aplicagdo em face da insuficiéncia da mdaquina judicidria para resolver
o volume de causas e de recursos com que se depara e das deficiéncias dos meios
materiais e humanos para o desempenho dessa elevada missao; problemas que nao sao
resolvidos — é bvio - pela reforma da lei processual.

Afastemos, desde logo, a ilusdo de que o Novo Cédigo de Processo Civil vai
transformar a Justica civil brasileira na melhor Justica do mundo, como ufanisticamente
proclamava o Ministro da Justica Dino Grandi na exposicdo de motivos do Cddigo
italiano de 1940 — que nds sabemos que era a palavra do Calamandrei na boca e
na assinatura do Ministro. Mas acho que uma boa lei processual pode ser um fator
importante para reverter o déficit quantitativo e qualitativo de desempenho da Justica
brasileira, se inserida no ambito de uma politica piblica de solugdo de conflitos que
enfrente e equacione a litigiosidade excessiva - ndo € o Judicidrio que cria a litigiosidade,
oJudicidrio € a vitima da litigiosidade -, que resolva o problema da indiferenga do Estado
com o cumprimento do seu dever de respeitar os direitos do cidaddo, que resolva as
deficiéncias na formagdo, nos processos seletivos e no controle do desempenho dos
diversos profissionais de Direito, entre outros problemas.

Nés ndo temos uma politica judicidria mobilizada por um érgao publico
responsavel - que me perdoe o Conselho Nacional de Justica, que ndo tem nem o perfil
para ser esse mobilizador de uma politica judiciaria.

Como mero expectador da elaboragao do novo Cédigo, a cujo estudo tenho me
dedicado, verifico claramente que, a par dessas inGimeras regras pontuais que se destinam
a incidir sobre situagdes muito particulares, o novo Diploma nasce sob a inspiracdo e a
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influéncia de duas diretrizes basilares antagbnicas que, reciprocamente, se limitam e, até
certo ponto, se excluem. A primeira € o garantismo, o respeito as garantias fundamentais
do processo como imposicdo do Estado do Direito contemporaneo, fundado no
primado e na eficdcia concreta da dignidade humana e dos direitos fundamentais, fruto
da constitucionalizagdo, da internacionalizacdo dos direitos humanos subsequentes
a regimes autoritdrios como exigéncia democratica verificada em todo o mundo
ocidental a partir do segundo pds-guerra e que se implantou no Brasil com o advento
da Constituico de 1988, a celebracdo dos tratados internacionais de direitos humanos
como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, as Convengdes Europeia
e Americana de Direitos Humanos, a jurisprudéncia das Cortes Constitucionais, em
especial da Alemanha, da Itlia e mais recentemente da Espanha.

E, ainda, a abundante produgdo de decisoes pela Corte Europeia de Direitos
Humanas, em menor escala pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, tem
revelado todo o alcance dessas garantias processuais que constituem os pressupostos
indispensaveis do chamado processo justo, entre as quais sobressai com mais vigor o
principio do contraditério entre nés explicitado na prépria Constituigdo Federal, como
na da Itdlia, da Espanha, e na Lei Fundamental de Bonn, com diferentes enunciados
e extenso alcance, como expressdo no processo judicial do principio politico da
participagdo democrética e como garantia da mais ampla e efetiva possibilidade de
que os jurisdicionados incluam eficazmente em todas as decisdes judiciais que possam
atingir a sua esfera de interesses.

Eu costumo qualificar o contraditrio como um megaprincipio, porque a
concretizagdo da sua finalidade pressupde a observancia de varios outros principios e
regras, entre as quais destaco: a audiéncia bilateral, a paridade de armas, a congruidade
ou razoabilidade dos prazos, a participacdo de todos os interessados que possam ser
atingidos pela decisdo, a interacao entre as partes, e o Juiz que assegure a efetividade da
influéncia desta sobre aquele, ou melhor, daquela sobre este, tendo como consequéncia
o didlogo humano, a oralidade, a tendéncia a gestao cooperativa do processo, o direito
de defender-se provando, a fundamentagdo consistente das decisdes que demonstre que
essas efetivamente receberam a influéncia de toda a atividade argumentativa e probatdria
das partes e a publicidade dos atos processuais como instrumento indispensavel de
controle social do efetivo respeito ao contraditério e as demais garantias processuais.

Eu falei do garantismo. A outra diretriz que influencia intensamente o Cédigo
de 2015 é o que costumo chamar de ideologia da eficiéncia. A angustia da explosao
incontrolavel do volume de processos de recursos mergulhou a Justica civil no Brasil
e em todo o mundo ocidental numa crise profunda de ineficiéncia, de que resultam o
aumento exagerado da duragdo dos processos, a impossibilidade material de o Juizes
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examinarem atentamente o contetido de todos os atos do processo e de proferirem
decisoes precisamente fundamentadas nas alegagdes das partes e nas provas dos autos,
a impossibilidade material de os Tribunais, nas sessdes de julgamento Colegiado, lerem
e debaterem todos os votos que estdo sendo proferidos. Na tentativa de debelar essa
crise, os responsaveis pela administracao da Justica tém frequentemente recorrido a
economistas e administradores cuja visdo desses problemas é puramente gerencial;
resultado do que poderiamos chamar de analise econdmica do processo que passou a
produzir dados e estatisticas de confiabilidade duvidosa.

Aqui se falou em quantos milhdes de processos? Cem milhdes? Nao acredito.
Desculpem, uma faldcia, porque, s6 no Cartério da Vara de Fazenda Piblica do
Municipio do Rio de Janeiro, ha um milhdo de processos parados, e tem um Juiz s e
ndo precisa de mais porque ali é s6 prateleira, ndo é para andar processo nenhum. F s6
sujar o cadastro do contribuinte, jogando ele na Justica e pronto. A Procuradoria ndo
mobiliza um processo para leva-lo adiante. Os niimeros sdo niimeros. S6 a divida ativa
do Municipio tem um milhdo de processos com um Unico Juiz. Qual é o Juiz aqui que
poderia mobilizar um milhdo de processos? S6 um Juiz e tem um auxiliar. Desculpem,
para ser mais preciso, ele tem um Juiz Auxiliar. Com dois Juizes, eles tomam conta de
um milhdo de processos. Por qué? Porque os processos estdo na prateleira, parados,
esperando que o devedor morra e af os herdeiros vao |4 pedir certiddo negativa e pagam,
ou entdo pedem a prescricdo; ou entdo o devedor quer vender, af ele vai 1a e paga. E
pronto. Nao vamos nos iludir com ndmeros.

SO para mostrar que os “nlimeros” — entre aspas — mentem: essa andlise econdmica
do processo passou a produzir estatisticas de confiabilidade duvidosa e a propor metas
quase exclusivamente quantitativas. Essa falsa racionalizagdo administrativa e gerencial
erige como escopo de uma suposta melhoria do desempenho da Justica, a celeridade e
a produtividade no intuito de dar vazao a sempre crescente quantidade de processo e de
recurso, influenciando o legislador processual a favorecer a padronizacao de decisdes,
fortalecer a observancia da jurisprudéncia e dos precedentes dos Tribunais e a estimular
a coletivizagdo das demandas e das questdes a serem solucionadas, uma tnica vez, com
eficicia sobre todos os interessados, mesmo os que nao tiveram qualquer oportunidade
de influir eficazmente na sua elaboracdo. Aqui é que entra o contraditério. Sao duas
diretrizes, duas almas totalmente diferentes e contrapostas que convivem no mesmo
Diploma e que pretendem impor-se a observancia de todos os protagonistas do processo
judicial, em especial o Juiz.

No estudo do contraditério no novo Cédigo, em funcdo dos diversos aspectos
desse principio acima apontados, sem preocupacao de esgotar o assunto, sou capaz de
identificar um rol importante de novas regras que seguramente fortalecerdo a eficcia do
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contraditério a par de outras que seguramente a prejudicardo. A audiéncia bilateral, por
exemplo, estd proclamada no art. 9% “ndo se proferird decisdo contra uma das partes
sem que ela seja previamente ouvida.” O pardgrafo tnico excepciona apenas a tutela
proviséria da urgéncia, a tutela da evidéncia nos dois casos que comportam liminares e
o deferimento do mandado de pagamento na a¢do monitdria.

Em complemento, o art. 10, seguindo o exemplo da legislagdo de outros paises, como a
da Itdlia e de Portugal, estabelece que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

Essa mesma regra de audiéncia das partes, mesmo nas questdes de oficio, se
aplica a decretagdo ex officio da prescricao e da decadéncia — art. 487, paragrafo Gnico
-, exceto no julgamento liminar de improcedéncia.

Também nos Tribunais, essa regra devera ser observada, segundo o art. 933, pois,
constatando o Relator a ocorréncia de fato superveniente a decisao recorrida ou a existéncia
de questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser considerados no
julgamento do recurso, intimard as partes para que se manifestem no prazo de cinco dias.

Senhores Ministros do STJ, toda vez que verificarem inadmissibilidade do recurso
especial por falta de um pressuposto que ndo tiver sido discutido, vao ter que abrir vista
de cinco dias para as partes se manifestarem para se decidir recurso especial.

Se a constatagdo se der em vista dos autos, devera o Juiz que a solicitou
encaminhé-los ao Relator, que tomard as providéncias no caput e, em seguida, solicitara
a inclusdo do feito. As providéncias do caput sdo ouvir as partes.

O mesmo subprincipio da audiéncia bilateral é agasalhado no conhecimento ex officio
de novos fatos constitutivos, modificativos ou extintivos. O art. 493 corresponde ao atual 462.

Num incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, tem que ouvir
aquele a quem a responsabilidade vai ser estendida.

Na fraude a execugdo, em que o terceiro adquirente deverd ser intimado a
manifestar-se para opor embargos de terceiros antes da decisdo que acolha os embargos
de terceiro, que acolha a extensdo da responsabilidade ao adquirente, toda vez que o
apelado, em contrarrazdes de apelacdo, impugnar decisdo interlocutéria ndo preclusa
por ndo ter sido impugnada por agravo de instrumento, também o recorrente devera ser
intimado para, em quinze dias, manifestar-se sobre ela —art. 1009, § 2°.

Também é exigéncia da audiéncia bilateral a obrigatoriedade de o Relator, no
Tribunal, antes de rejeitar recurso por inadmissibilidade, conceder prazo ao recorrente
para sanar o vicio ou complementar a documentagdo exigivel — art. 932.
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A outra regra é a previsdo de resposta do agravado no agravo interno. E, com
essa, eu concordo. O agravo interno muda o que o Juiz decidiu e o agravado ndo teve
oportunidade de falar.

Entdo, vejam: ha regras muito boas e outras, um evidente exagero.

Outra imposicdo da audiéncia bilateral é a preferéncia para as comunicagdes
reais e ndo as citagdes ou intimagdes fixas. O Codigo esta certo. Nesse sentido, o § 3°
do art. 256 prescreve que o Juiz somente podera considerar que o citando se encontre
em lugar ignorado para efeito de citagdo por edital se infrutiferas as tentativas da
sua localizagdo, inclusive mediante requisicdo pelo Juiz de informagdes sobre o seu
endereco nos cadastros dos 6rgaos publicos ou de concessionarias de servigos publicos.

Também no inventdrio, o Cédigo de 2015, no art. 626, corrige a anomalia, hoje
existente, em determinar a citagdo por edital do herdeiro residente em outro foro, mas,
exageradamente, nesse mesmo art. 626, § 1°, prevé no inventario a publicacdo de edital
para conhecimento de terceiros! Para que no inventario? Toda vez que se abrir um
inventdrio, tem que se publicar um edital? Serd que ndo ha aqui um lobby de algum
cartério por tras para fazer isso? Para que publicar um edital em qualquer inventario?
Para conhecimento de terceiros! Meu Deus!

Entdo, é esse 0 panorama, para os senhores verem o que ha de bom e o que hd
de evidente exagero.

Quanto a paridade de armas, no art. 7°, o Codigo assegura as partes “paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos de faculdades processuais, aos meios de
defesa” etc. No art. 199, assegura-se a pessoas com deficiéncia “acessibilidade aos seus
sitios na rede mundial de computadores, ao meio eletronico de pratica de atos judiciais,
a comunicacao eletronica dos atos processuais e a assinatura eletronica”, tudo em favor
do deficiente. Beneficia a paridade de armas.

No art. 349, com grande tolerancia, defere ao revel “a producdo de provas,
contrapostas as alegacdes do autor, desde que se faga representar nos autos a tempo de
praticar os atos processuais indispensaveis a essa producao”.

No art. 85, § 3°, iguala os honordrios da sucumbéncia nas causas da Fazenda
Puablica, seja ela vencedora ou vencida, e diminui a desigualdade entre as partes.
Também a meu ver a elevagdo do piso da remessa necessaria para cem, quinhentos
ou mil saldrios minimos conforme a entidade publica vencida seja municipal, estadual
ou federal. A paridade de armas ja era assegurada no Cddigo de 1973, mas ha algumas
disposicbes que ainda a favorecem.

A razoabilidade dos prazos como integrante do contetido do contraditério exige
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que... E fala-se em celeridade. O juiz agora vai ter trinta dias para dar a sentenca, e trinta
dias (teis - ndo contados os feriados, sabados e domingos. Ou seja, quarenta e cinco,
cinquenta dias para dar a sentenca. Entdo, vejam que ja ha um alargamento dos prazos
decorrente do préprio sistema de contagem dos prazos.

A razoabilidade dos prazos como integrante do contetido do contraditério exige
que os prazos para a pratica dos atos, apesar da brevidade, sejam suficientes de acordo
com as circunstancias do caso concreto. Nesse sentido, o Cédigo, no art. 139, inciso VI,
faculta ao juiz “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producao dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade
a tutela do direito”. Essa flexibilizagdo foi mais intensamente proposta no anteprojeto,
depois caiu no Senado e voltou com essa figura da dilatagdo dos prazos, que é um
sintoma de flexibilizacdo a meu ver bastante positivo.

Noart. 222, veda ao juiz, sem anuéncias das partes, reduzir os prazos peremptorios
e, no mesmo sentido, aprimora o conceito de justa causa para a prorrogacdo dos prazos
para eliminar a exigéncia de que o evento alheio a vontade da parte seja imprevisto,
como exageradamente exige hoje o art. 183.

Além disso, aumenta a antecedéncia de publicagdo da pauta nos Tribunais para
cinco dias, descontados em dias Gteis - entdo, ndo serdo cinco, serdo sete ou mais — e
aumenta o prazo de resciséria com fundamento em prova nova. O projeto queria reduzir
0 prazo de rescisoria para um ano, o Cédigo mantém os dois anos, mas, em matéria de
prova nova, manda contar os dois anos a partir da descoberta da prova nova até o limite
de cinco anos!

Passo a outro ponto: uma das caracteristicas da chamada democracia participativa,
de que o contraditério é expressao processual, é a possibilidade de participagdo no
processo de todas as entidades e grupos que possam colaborar com a administragao
da Justica, trazendo opinides e informagdes que possam ser relevantes para a solucao
do litigio. Nesse sentido, o Cédigo generaliza por impossibilidade de interven¢do em
qualquer processo do amicus curiae - art. 138 -, “considerando a relevancia da matéria,
a especificidade do termo objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia”.

Outra regra que melhora essa participagdo de interessados é a do § 2° do art. 927,
que prevé: “... audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese” na revisao de simula ou de julgamento de
caso repetitivo. Assim como no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Também esse incidente — demandas repetitivas — recomenda a ampla divulgacdo
da sua instauragdo e julgamento, por meio de registro eletrdnico no Conselho Nacional
de Justiga, na formagdo do cadastro de peritos — os Tribunais terdo que criar cadastro
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de peritos, e essa me parece uma regra boa, que todo Tribunal deverd organizar - e
determina o Codigo de Consulta Piblica para a selegdo desses peritos e indicagdo de
profissionais ou de 6rgaos técnicos por drgaos de classe.

Entdo, essa possibilidade de influéncia no processo judicial de outros atores e
6rgdos e entidades de classe que possam ter interesse € bastante expandida no Cédigo e
acho que é uma tendéncia positiva.

O direito das partes de influir eficazmente nas decisdes judiciais como imposicao
do contraditério é também bastante fortalecido. Nesse sentido, o Cédigo amplia as
oportunidades de exercicios dessa influéncia. Assim, por exemplo, com aqueles artigos
9° e 10 — que jd mencionei — de a parte ser ouvida antes de qualquer decisdo, mesmo
sobre matérias de oficio.

Por outro lado, o art. 937 faculta a sustentagdo oral no agravo interno originario,
de recurso de apelacdo, de recurso ordindrio, de recurso especial e de recurso
extraordindrio. No agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias que versam
sobre tutelas provisérias de urgéncia da evidéncia, em outras hipéteses previstas na lei
ou no regimento, nos casos em que ndo caiba a sustentagao oral e permite o julgamento
eletronico, permite que a parte exija o julgamento presencial sem ter que dar motivo nos
casos de julgamento virtual ou nos casos em que, por ndo haver sustentacdo oral, possa
ser realizado o julgamento virtual — art. 945. Favorece igualmente o direito de as partes
influirem na decisdo. A inclusdo em pauta do agravo interno — o agravo interno agora
passa a ser incluido em pauta —, inclusdo em pauta dos embargos de declaragdo... Serd
que isso vai acelerar?... Seguramente ndo vai acelerar!

Eufazia umabrincadeira com um colega e dizia: “Isso me lembra uma personagem
humoristica do programa Zorra Total...” Desculpem-me, este ndo é o ambiente para
fazer este tipo de comentdrio. “Aquela personagem que tem o lado paulista e o lado
baiano: o lado paulista dela quer trabalhar e o lado baiano quer descansar etc.” “Nés
queremos garantias, contraditdrio participativo, todo o cardter democrético do processo,
mas nos queremos celeridade e produtividade.” Como € isso?...

Entdo, esse direito é ampliado com essas possibilidades de sustentagdo oral, de
pautas que sdo publicadas.

No cumprimento de sentenca, independentemente de impugnacdo... Ndo sei se
o Professor Humberto verificou isso, mas a impugnabilidade das decisdes no curso do
processo, no cumprimento de sentenga em processo de execucao, que normalmente
sdo objeto da impugnacdo e dos embargos, mas, no caso do cumprimento de sentenga,
dois dispositivos — os artigos 518 e 525 — permitem a argui¢do de qualquer matéria
nova mediante peticdo avulsa. Quer dizer, praticamente substituindo a tal excegdo de
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pré-executividade. Ja no caso da execucdo, ndo ha nenhuma regra desse tipo. Entdo, vai
sobreviver a excegao de pré-executividade.

Expandindo o campo dessa influéncia, o Cédigo, no art. 6°, explicita um dos
mais importantes deveres de todos os sujeitos do processo, especialmente do juiz, que
€ o dever de cooperacdo para que se obtenha, em tempo razoavel, decisio de mérito
justa e efetiva. O dever de cooperacdo — estd no art. 6° — estd associado a boa-fé —
art. 5° — e implementa no processo a efetivagdo da solidariedade social, que é a base
ética de convivéncia pacifica dos cidadaos dentro do Estado de Direito de acordo com
o art. 3° da Constituicdo. E essa solidariedade social, que esta na base do dever de
cooperacdo, exige de todos os agentes publicos, particularmente do juiz, no processo,
comportamento leal e previsivel, que respeitem as garantias fundamentais oferecidas
as partes e assegurando em plenitude o exercicio do direito de influir eficazmente na
obtengao de uma decisao justa e prestando-lhes, nos limites impostos pela necessidade
de preservar sua imparcialidade, toda assisténcia e colaboragao.

E af prevé, como consequéncia do dever de colaboragdo, os chamados contratos
de procedimento nos artigos 190 e 191; como também prevé a fixacao de calenddrio
de comum acordo entre as partes e o Juiz; como prevé a fixagdo consensual dos pontos
controvertidos pelas partes, no art. 357, § 2% como prevé a escolha consensual do
perito pelas partes, no art. 471. Sao expressdes do que se poderia denominar de gestao
cooperativa do processo por meio da qual, na ldcida observagao de Tito Canacini, ndo s6
a tutela jurisdicional esta entregue a tutela das partes, mas, em determinadas condicdes,
também € a técnica do processo.

Outro aspecto do contraditério que é exaltado no Cédigo é o direito das partes
de propor e produzir todas as provas que potencialmente possam ter alguma utilidade
para a demonstragdo da sua versdo dos fatos. O juiz deixa de ser o Unico destinatdrio
das provas e ao juiz ndo é licito efetuar o juizo de admissibilidade das provas com base
na sua avaliacdo discriciondria da relevancia e da utilidade das provas. Se alguma prova,
ainda que remotamente, puder vir a elucidar um fato que interessa a uma das partes, essa
tem o direito de produzi-la ainda que o juiz ja tenha formado a sua convicgdo com outras
provas. Porque o julgador ndo € o tnico destinatario das provas, também o sao os Tribunais
Superiores e as proprias partes, ja que o direito de produzir prova das suas alegacdes se
inclui no seu direito de defesa. F o direito de defender-se provando explicitado no art. 369,
que se completa com as regras sobre a redistribuicdo do dnus da prova, art. 373, que s6 é
legitima se possibilita efetivamente que a parte desincumba do 6nus que lhe é atribuido e
se ndo lhe impde encargo excessivamente oneroso ou impossivel.

Quanto a oralidade, ao didlogo humano... Falar em oralidade na Justica Federal
€ quase que um sacrilégio, ndo é2 Nem em Juizado Especial, oralidade... Percebe-se
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claramente que o Cédigo se rende a ideologia da eficiéncia. De tanto procedimento
sequencialmente fragmentado e quase totalmente escrito, exceto se houver necessidade
de produgdo de prova oral, e eliminando qualquer residuo da identidade fisica do Juiz.
Some, ndo ha mais art. 132...

O dialogo pressupde que os interlocutores manifestem as suas opinides ainda
que hipotéticas e provisérias numa audiéncia oral porque somente o encontro, o contato
imediato entre os juizes e as partes instaura didlogo verdadeiro e humano com o exercicio
leal de paciéncia, tolerancia, humildade e respeito matuo.

A projetada audiéncia de mediacdo, de conciliagdo — de que Vossas Exceléncias
ouviram grandes loas ontem -, antes da resposta do réu, nio € ocasido propicia para esse
didlogo porque o réu, na audiéncia de conciliagdo, ainda ndo pds as suas cartas na mesa.
E, se vierem a ser implantados os centros de mediacdo ou conciliagdo que o Cédigo
manda que os Tribunais implantem, essa audiéncia ndo se realizara na presenca do juiz,
mas de um conciliador ou mediador.

Um resgate timido da oralidade pode encontrar-se entretanto na criagdo da
figura do depoimento pessoal como instrumento de clarificagdo sem o risco da pena de
confissdo, que se encontra no inciso VIl do art. 139, no especial saneamento cooperativo
—se a causa for complexa, o juiz, em vez de sanear por escrito, marca uma audiéncia para
sanear. E também na tentativa de estabelecer a irrecorribilidade de um grande niimero
de decisdes interlocutdrias que, favorecendo a diminuigdo das preclusdes, permite ao
juiz, se chegar a audiéncia final, encontrar-se em condigdo de reexaminar todas essas
decisdes intermedidrias ndo perclusas — art. 1.009, pardgrafo tnico, e art. 1.015.

A fundamentacdo — de que se falou hoje na exposicao brilhante do Ministro Rogerio
- consistente e precisa das decisdes é um dos aspectos do contraditério disciplinado com
mais énfase pelo Codigo de 2015. Implementando o disposto no art. 93, inciso IX da
Constituigdo e, na linha da doutrina e da jurisprudéncia internacionais, o Cédigo condena,
nos §§ 1° e 2° do art. 489, especificamente, os mais frequentes vicios da fundamentagao,
que devem ser evitados em qualquer decisdo judicial, como a mera indicacao de artigos
de lei, o emprego de conceitos indeterminados sem explicar o motivo da sua incidéncia,
a adogdo de argumentos genéricos que se prestam a justificar qualquer decisdo diversa, a
omissao de resposta a todos os argumentos relevantes reduzidos pelas partes que poderiam
conduzir a conclusdo diversa, a simples invocacao de precedente ou simula sem justificar
de que modo seus fundamentos se aplicam ao caso concreto e a ndo explicitagdo das
premissas dos critérios de aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Em outros dispositivos, exige fundamentagao consistente na concessao da tutela da
urgéncia — art. 298 — no indeferimento das diligéncias inteis ou meramente protelatérias.
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Nao basta dizer: “Indefiro porque é initil”. Tem que dizer o porqué. Na decisdo sobre a
distribuigdo do dnus da prova, na avaliagdo da prova pericial entre outros.

Essa — a meu ver — € a face positiva do Cédigo de 2015 sob a perspectiva do
respeito a garantia fundamental do contraditério. A outra face, a face baiana — nao
menos importante, mas, a meu ver, bastante negativa — de restricdes ao contraditrio,
influenciada pela ideologia da eficiéncia, estd igualmente expressa em inimeros
dispositivos. Cabe hoje a doutrina, e amanh, a partir de 2016, caberd a jurisprudéncia, a
luz da hermenéutica constitucional, verificar em que medida esses dispositivos revissem
ao controle de constitucionalidade. E nesse momento serd possivel perceber se o Brasil
tem efetivamente um Estado de Direito a altura do grau de desenvolvimento atingido
pela humanidade em todo o mundo ocidental.

Comego com a forga normativa da jurisprudéncia, dos precedentes e das
orientagbes dos Tribunais Superiores, que coloca, sob o prisma do contraditdrio, aqueles
que terdo de sujeitar-se a ela numa posicdo de nitida desvantagem em que terdo de
submeter-se a decisdo preestabelecida da sua causa sem nenhuma possibilidade de
influir no seu contetdo.

O art. 927 diz que o juiz e os tribunais — aspas — “observardo essas decisdes”.
Mais enfdtico, o art. 988 estabelece que caberd reclamagéo da parte interessada ou do
Ministério Publico para garantir a observancia do precedente proferido em julgamento
de casos repetitivos ou incidente de assun¢ao de incompeténcia em que os atingidos ndo
tiveram oportunidade de influir na decisdo, ou se tiveram foram tratados em evidente
posicdo de inferioridade como no incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
porque o autor e o réu do processo originario e o Ministério Piblico podem sustentar
oralmente as suas razdes pelo prazo de trinta minutos enquanto os demais interessados
— que pode ser mil e quinhentos — tém trinta minutos divididos entre todos.

Nao menos ofensiva do contraditério € a aplicacdo da tese juridica do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na drea de jurisdigao do
respectivo Tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos Juizados Especiais do respectivo
Estado ou Regido e aos casos futuros — art. 985.

Eu fico por aqui. Esses sdo os aspectos — a meu ver — mais relevantes e paradoxais
da anélise do Novo Cédigo a luz do principio do contraditdrio que eu desejava lhes
expor. Nao poucas serdo as dificuldades para implementar e harmonizar esse conjunto
de regras. Certamente, serd um enorme desafio com o qual a Justica Brasileira se deparara
cotidianamente a partir do préximo ano. Quica — quem sabe — os critérios hermenéuticos
estabelecidos no art. 8° - a dignidade humana, a proporcionalidade, a razoabilidade, a
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publicidade e a eficiéncia — possam contribuir para essa ardua tarefa, especialmente,
se a eficiéncia ndo se reduzir a busca de celeridade e produtividade, mas inclua, como
nos modelos mais modernos, o amplo acesso a Justica por todos aqueles que dela
necessitam, e o respeito a paridade de armas, que é uma protecao legal equanime a
todos os jurisdicionados. E o que espero. Agradeco a todos.

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Professor Leonardo, agradeco sua palestra, que nos incutiu muitas reflexdes
importantes, inclusive fiquei um pouquinho mais desanimada com o Cédigo, por causa
de Vossa Exceléncia. Ainda ndo conhego esse Codigo, mas estou aprendendo hoje.
Muito obrigada por suas reflexdes.

Quero registrar que acabou de chegar mais um palestrante da parte da tarde, o
Doutor Paulo Henrique Lucon.
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Palestra do Professor Antonio do
Passo Cabral

Nulidades no novo CPC

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Passo, sem mais demora, a palavra para o nosso préximo palestrante, o Doutor
Antonio do Passo Cabral. Ele é Doutor em Direito Processual pela UER] em cooperacao
com a Universidade de Munique, Alemanha, Mestre em Direito Pdblico pela UER], P6s-
doutorando pela Universidade de Paris, Professor Adjunto de Direito Processual Civil
da UERJ, onde leciona na graduagdo, no mestrado e no doutorado. Além disso, ele
€ Procurador da Republica no Rio de Janeiro, membro da Associagdo Internacional
de Direito Processual, do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, da Associacdo Teuto-Brasileira de Juristas. Ele é um
excelente, eficientissimo Procurador da Republica nas Varas Criminais do Rio de Janeiro,
tive a oportunidade de trabalhar com ele e realmente foi muito bom, foi muito proveitoso.
Passo entdo a palavra ao Professor Cabral para proceder a sua palestra a respeito das
novidades, extremamente importantes no Novo Cédigo de Processo Civil.

Professor ANTONIO DO PASSO CABRAL:

Bom dia a todos, quero agradecer a gentil apresentacdo da Professora e
Desembargadora Federal Simone Schreiber, com quem trabalhei na 5* Vara Criminal,
ainda na Primeira Instancia, a quem tenho em alta conta, na pessoa de quem cumprimento
os demais colegas de mesa, especialmente o Professor Humberto Theodoro Jinior, que
é professor de todos nés. O livro do professor Humberto foi o primeiro livro de processo
que eu li, ainda nos bancos da faculdade, de modo que é uma grande honra, alguns anos
depois, estar ao lado de Sua Exceléncia.

Quero agradecer o gentil convite do TRF da 2* Regido, e da Emarf, na pessoa
do amigo Professor Desembargador Federal Aluisio Mendes, para estar aqui com os
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senhores. Também faco coro na homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima. Comecei
a ler os acérdaos do Ministro Arnaldo ainda na faculdade e, depois, j& no Ministério
Publico, recordo-me de alguns outros. Alguns de seus acérdaos sao paradigmas para nos,
processualistas, como, por exemplo, o acérdao do IDC niimero 1, julgado em junho de
2005, no caso Dorothy Stang, que foi um acérddo paradigmatico na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga sobre um incidente de deslocamento de competéncia.

Quero saudar também os indmeros amigos aqui presentes, alguns que ndo vejo
ha algum tempo, agora tenho a felicidade de reencontrar. Cumprimento os demais
Ministros, Desembargadores, Juizes, Professores e demais autoridades. Peco licenca ao
auditério para cumprimentd-los na pessoa da minha esposa, Karla, que, além de Juiza, é
minha querida esposa, esta aqui presente. Eu costumo dizer que a Magistratura Federal
me deu um grande amor, e por isso eu ja seria grato enormemente, até porque essa €
uma das poucas oportunidades em que nés, maridos, temos oportunidade de sermos
ouvidos com o contraditdrio efetivo. Agradeco, penhoradamente, por isso.

Essa apresentagdo da minha felicidade de estar aqui € para compensar - e desde
o meu tema -; falar sobre nulidades é algo que ja deveria dar ao palestrante a simpatia
ou, talvez, a cleméncia do auditério. A condugdo dos eventos me pediu para achatar um
pouco a minha exposicdo, em razdo do adiantado da hora...

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Quero apenas registrar a chegada da Professora Ada Pellegrini Grinover.

(Aplausos)

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Desculpe a interrupgao, fique a vontade, temos tempo.

Professor ANTONIO DO PASSO CABRAL:

No tempo que me cabe, vou tentar explicar um pouquinho sobre as principais
mudangas do sistema de atos processuais e nulidades, as formas no Novo Cédigo de
Processo Civil, mas sem antes deixar de fixar algumas premissas que sdo importantes
para o nosso debate.

Primeiro, o papel das formalidades no processo moderno. A l6gica da eficiéncia
a que fazia referéncia o Professor Leonardo Greco fez parecer, nos Gltimos vinte anos,
talvez, que formalidades sejam um inimigo do processo e que o formalismo passou a
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ser uma expressao demonizada. Quero deixar claro que as formalidades prestam uma
funcdo importantissima no processo, uma funcdo de garantias, a preordenagao formal,
uma garantia muito grande de todos nés individuos e é um componente indispensavel
do devido processo legal. E importante que saibamos, se amanha formos premidos na
nossa liberdade, nos nossos bens etc., que o devido processo legal nos assegura certas
formalidades anteriormente previstas, previsiveis a todos nds, para que saibamos que
existe esse ou aquele recurso, que o prazo de recurso de apelacdo é de quinze dias,
e por ai em diante. Dessa forma, formalismo ndo € igual a formalismo excessivo, ou a
formulismo. Formalismo tem virtudes e elas tém que ser enaltecidas.

Quero deixar claro também que essa légica da eficiéncia ndao pode nos fazer
pensar que celeridade é um valor Gnico, como bem acentuou o Professor Leonardo
Greco. O processo tem que ter uma duracdo razoavel, e nio supersonica. E as garantias
formais existem para o processo demorar, o processo tem que demorar, ele ndo pode
demorar mais do que aquilo que é estritamente necessdrio para que se resolva bem o
conflito. Mas ele é feito para demorar, as partes tém que ter um tempo para se encontrar,
até para que elas possam se conciliar. O Juiz tem que dormir o conflito. Essa logica
supersonica, de que o processo tem que ser resolvido num fast food jurisdicional, parece-
me absolutamente inadequada com um sistema de formalidades.

Outra coisa que acho importante deixar como premissa € que tradicionalmente
se falou que a forma no processo civil é respeitar um principio da legalidade, falava-
se que era um principio de legalidade temperada. Entretanto, o art.154 do CPC atual,
reproduzido literalmente no art.188 do Novo CPC, diz a regra inversa: as formas sdo
livres, a ndo ser que a lei estabeleca uma formalidade em sentido contrdrio.

Vou passar rapidamente, Doutora Simone, apenas porque sao algumas premissas
que acho importantes. Os atos processuais sdo categorias dentro dos atos juridicos
em geral, e, portanto, podemos aproveitar toda a teorizagdo dos atos juridicos,
que normalmente tém a sede no Direito Civil, na Teoria Geral do Direito. E os atos
processuais, assim como os atos juridicos, podem ser tipicos ou atipicos, se respeitarem
um padrdo legal, modelo legal, previsto para sua prdtica. Se o suporte fitico, a conduta
concreta se adequar ao suposto normativo, que € o modelo da lei, esse ato se dira tipico,
porque observou a moldura legal. Se ndo respeitar, € um ato atipico.

Os atos processuais, como todos os atos juridicos, também sdo analisados em
trés planos, eles tém sua validade e eficacia. No processo, o plano da validade é o mais
importante, devido a varias razdes. Primeiro, porque o nulo processual s6 o é depois de
decretado pelo Juiz. Ao contrério do direito privado, em que as invalidades existem ab
initio nos atos, os atos processuais s6 sao anulados se o Juiz assim se pronunciar, entdo
temos por habito estudar mais o plano da validade. E os atos processuais validos, mas
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ineficazes, o que seria préprio da ineficicia em sentido estrito, séo muito raros, como no
plano das alienages em fraude.

Outra questdo muito importante é diferenciarmos a invalidade do vicio. A
invalidade ndo é o vicio, a invalidade é a sancdo para o vicio. E muito comum vermos
em decisdes o Juiz falar: “O ato padece de nulidade”. Nao, o ato tem um vicio, que
pode levar a sua nulidade. Isso é importante porque a nulidade, ou as invalidades,
genericamente, sdao apenas uma das sanges que o ordenamento estabelece para atos
atipicos. Existem muitos outros tipos de sangdes ou consequéncias normativas para
atipicidade. O préprio Cédigo, desde o modelo de 1973, reproduzido do modelo de
2015, prevé que o Juiz possa, por exemplo, cancelar distribuigao, repetir certos atos,
riscar expressdes injuriosas do processo. Tudo isso sdo exemplos de sangdes a atipicidade
formal, que ndo correspondem a invalidade. Notem entdo que a invalidade é apenas
uma solucdo possivel para a atipicidade. A invalidade ndo decorre necessariamente da
inobservancia da forma. O Juiz realiza um primeiro exame de tipicidade para ver se o
ato concreto se amolda ao formato previsto na lei. Se o ato é tipico, a tendéncia é que
ele seja valido e eficaz. Se o ato € atipico, ainda assim, vamos ver que vai mediar um
segundo exame para saber se ele vai ter que ser invalidado ou ndo.

Uma premissa basica do modelo de invalidade — depois veremos se essa premissa
se justifica ou ndo — é que ao lado de uma graduacao dos defeitos que os atos processuais
podem ter em relacdo a sua forma, existiria uma proporcional graduacdo das sangoes
que o ordenamento apresenta para esses vicios. E elas seriam proporcionais: quanto mais
grave o vicio, mais grave a sangao. Entdo, desde aquela sangdo de riscar as expressoes
injuriosas até a invalidade, teriamos uma escalada de sancdes, da mais leve, mais
branda, até a mais grave. Também sdo tradicionais as classificagdes das invalidades.
A classificacdo mais difundida no Brasil, atribuida ao Professor Galeno Lacerda — na
verdade é uma transposicdo da classificagdo do Carnelutti no sistema -, divide as
nulidades ou as invalidades em trés ou quatro principais categorias: nulidades absolutas,
relativas, e anulabilidades, e ainda haveria uma quarta, que seriam as irregularidades.
Mas diziam que as irregularidades eram “besteirinhas”, entdo nao levam a consequéncia
nenhuma. Ora, se ndo levam a consequéncia nenhuma, vamos suprimir essa categoria
porque talvez ndo faca sentido teorizar em algo que ndo tem consequéncia nenhuma.

Sendo assim, vou trabalhar com a triparticdo tradicional do Carnelutti. Ela
€ baseada em dois critérios: o primeiro é o da natureza da norma, que estabelece a
exigéncia formal, que divide em nulidades e anulabilidades. Norma cogente, que
poderia levar a uma nulidade, e norma dispositiva, a anulabilidade. Depois, o interesse
protegido pela norma, se é interesse publico ou privado, que diferenciaria as nulidades
entre si, relativas e absolutas. A nulidade absoluta seria a sangao ao vicio formal a norma
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cogente protetiva de interesse publico; nulidade relativa: vicio formal a norma cogente
protetiva de interesse privado; anulabilidade, vicio formal a norma dispositiva.

Essa triparticdo € importante porque atrai regimes juridicos diversos que estdo
basicamente resumidos nessas trés consequéncias: cogni¢do de oficios, preclusao das
alegacodes a respeito de cada tipo de invalidade, e a possibilidade de convalidagao.
Existe uma controvérsia em torno da categoria da nulidade relativa porque ela realmente
€ uma categoria bem estranha, como veremos.

Além dessa classificacdo, existe uma segunda classificagdo, muito popular, que é
baseada em um critério completamente diferente, que é a previsao legal. Se a lei prevé a
cominacao de nulidade, dirfamos que essa nulidade é cominada porque prevista em lei.
De outra parte, as nulidades ndo cominadas seriam aquelas que ndo estdo previstas em
lei, seriam uma consequéncia sistémica de inobservancia das formas legais.

E depois se combinam os critérios. O critério de cominados e ndo cominados, que é
um critério completamente diferente do critério natureza da norma e interesse protegido,
sdo combinados, e se diz que as nulidades cominadas sdo absolutas e insanaveis, e as
nulidades ndo cominadas sdo relativas e sanaveis. Isso gera, senhores, uma confusao
taxindmica que, na minha opinido, € a pior coisa que um sistema de formalidades pode
ter. O sistema de formalidades quer emprestar seguranca e previsibilidade ao modelo
processual, e a confusdo de conceitos aplicativos como esse é a pior contribuicao que
o sistema de invalidades pode nos dar. Eu dou dois exemplos para mostrar que isso esta
errado: hd aqueles comerciais de TV que dizem: “dez entre dez dentistas indicam a pasta
de dente ‘tal’.” Dez entre dez processualistas, dez entre dez Juizes, se perguntados qual é
o vicio formal mais grave do processo, dirdo: “vicio de citagdo.” Convalidavel.

Nulidade cominada. Um dos poucos exemplos de nulidade cominada no
Cédigo de Processo Civil de 1973 e no Cédigo de Processo Civil de 2015 € a falta
de manifestacdo do Ministério Pdblico. Esta | no art. 246, paragrafo tnico, do Cédigo
atual, repetido no Cadigo de 2015. Vou mostrar que isso mudou um pouquinho. Embora
a nulidade seja cominada, o STJ, ja ha alguns anos, tem jurisprudéncia na tendéncia
de dizer que se ndo houve prejuizo para a parte que justificou o ingresso do Ministério
Pablico no processo, por exemplo, um incapaz, ndo haveria que se pronunciar a
invalidade. Tem-se, entdo, uma nulidade cominada, que, apesar disso, ndo € absoluta,
é relativa e sandvel.

Parece-me que essa dogmatizacdo que criamos €, com todas as vénias,
antiga, que nao corresponde com o que temos por ideal no processo civil brasileiro.
Curiosamente ela passou inalterada por uma revolugdo que tivemos no século XX,
tivemos o segundo pds-guerra, uma revolucao nos direitos fundamentais. Passamos por
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diversos regimes: democrdtico, ditatorial, democrético, ditatorial, redemocratizacao
com a Constituicdo de 1988, uma revolucdo no processo com a constitucionalizacao
das garantias e continuamos fazendo regime de nulidades como se fazia no século XIX.
Nao sei responder por que isso ficou intacto durante tanto tempo, mas que é curioso, é.
Também é curioso notar que as regras de nulidade sdo quase as mesmas nos Codigos
de Processo Penal, de Processo Civil, de Processo do Trabalho e no Processo Penal
Militar, em que em tempo de guerra alguém pode ser condenado & morte. E estranho
também que a triparticdo tradicional leve em consideragdo o interesse protegido, se a
norma € cogente ou ndo é, e que as regras de nulidade positivadas nos nossos cédigos
ndo expressem essa diferenciacao.

Dadas essas breves consideragdes iniciais, entro agora no Novo CPC, e comeco
dizendo que parece que nossa geragdo perdeu uma grande oportunidade de aprimorar
as regras de invalidade. Elas sdo praticamente uma transposicao das regras de invalidade
do Cédigo de 1973, que ja se mostravam, como disse, em parte ultrapassadas e que
poderiam ter sido aprimoradas no novo Cddigo. Parece-me que o legislador perdeu uma
oportunidade nesse ponto. Embora as regras especificas sobre as invalidades sejam muito
parecidas, o sistema mudou muito. Nao ha como apenas mudar o niimero do artigo e
achar que as coisas vao continuar da mesma forma. Nao vao. Ha mudangas sistémicas
agudas, algumas ja salientadas pelos colegas que me precederam - o que vai me poupar
saliva, o tempo e paciéncia de todos os senhores —, e que estdo listadas ai.

Primeiro, a concepcdo do contraditério como influéncia, ressaltada pelo
Professor Leonardo Greco. Os principios da boa-fé e da cooperagdo processual. O art.
4°, do qual tem sido comentada a extragdo de um novo principio, vou trabalhar ele aqui,
prevaléncia da decisdo de mérito; a flexibilizacao formal pelo Juiz, que estd prevista no
art.139 inciso VI, um tema muito caro a todos os senhores, e o art.190, flexibilizacao
formal por negécio das partes.

Brevemente, o contraditério como influéncia. Vou destacar algumas perspectivas
importantes para as invalidades. Sdo essas que pintei em azul: a vedagdo de decisdes
surpresa, ou seja, mesmo nas questdes que os Juizes poderiam conhecer de oficio, os
Juizes devem agora dar vista as partes e, portanto, permitir contraditério prévio. Claro,
contraditério € uma porta aberta, se o Juiz diz: “digam as partes sobre a prescricdo” e
ninguém falou nada, ele conhece da questdo de oficio e decide a respeito da prescricdo.
O contraditério, nesse formato, renova o estudo da vontade nos atos processuais,
que foi um tema que historicamente sempre ficou muito negligenciado. O direito
processual, para se libertar do direito privado, rejeita compreender o ato processual
como um ato voluntario. Nés ja atingimos na autonomia cientifica de direito processual
um ponto de maturacdo em que talvez seja possivel estudar processo, trabalhar com
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processo, sem voltar ao privatismo romano, e avangar, a partir das premissas publicistas,
compreendendo que a vontade também é um ato importante no ato processual.

E isso leva também a uma outra consequéncia, que € o estudo dos atos omissivos.
Ha uma lacuna mundial de producdo literdria, ninguém estuda as omissdes processuais.
Em todas as areas do Direito estudamos omissdo: no Direito Penal estudamos omissdo,
no Direito Constitucional estudamos omissdes, no Direito Administrativo estudamos
omissdes, mas no processo nao estudamos os atos omissivos, que sdo muito importantes
em termos preclusivos, por exemplo, do que vou falar um pouco mais adiante.

A segunda premissa é o formalismo dentro de um modelo de cooperagdo e boa-
fé. O processo cooperativo resgata o papel moderno das formalidades, a forma ndo é s6
forma garantia, mas também forma funcgdo. Essas formalidades colocadas nesse esquadro
de equilibrio, a que fez referéncia o Professor Leonardo Creco, trazem novos deveres
de engajamento, de cooperagdo, tanto para o Juiz quanto para as partes. Listei alguns
aqui na apresentacao, didlogo, participacdo, coercao de condutas contrdrias a boa-
fé, dever de consulta as partes, muito importante no modelo de nulidades, porque se o
Juiz verificar que um ato pode estar sendo praticado com alguma mécula as garantias
fundamentais do processo, e essa macula é derivada de uma inobservancia formal, ele
pode consultar as partes: “Digam as partes se consideram haver algum vicio aqui as suas
garantias fundamentais.” E entio o sujeito diz: “Nao hd, estd tudo bem.” Otimo, esta tudo
bem, depois ele ndo podera, no ST), pedir para anular todo o processo porque concordou
voluntariamente — repito, a vontade também tem esse papel — com a prética do ato dentro
daquela estrutura formal. E o incremento das preclusdes - depois falarei um pouco disso.

Um terceiro pilar de uma mudanca estrutural muito acentuada no Novo CPC
é a flexibilizagdo formal, um tema que serd objeto da palestra do Professor Fernando
Gajardoni, que é o maior especialista do Brasil sobre esse tema. A flexibilizagdo formal
tem, digamos assim, dois vieses: a flexibilizacdo formal pelo Juiz, isoladamente - claro
que ainda com o contraditério, mas impositivamente pelo Juiz —, e uma flexibilizacdo
pelas partes através de negocios processuais.

Pelo Juiz, a palavra da moda é o case management, a “gestdo processual”. Eu
prefiro ficar com o chamado principio da adequagdo ou da adaptabilidade, e ha uma
razao muito simples para isso.

Primeiro, porque ele ja esta previsto no Codigo Portugués desde o Codigo
anterior, reproduzido no art. 6° do Cédigo de 2013. Portugal tem um cédigo muito
recente também. A ldgica do principio da adequabilidade, da adaptabilidade ou da
adequacdo € uma l6gica romano-germanica muito mais parecida com a nossa tradicao.
Ja ha muitos textos e obras importantes no Brasil e em Portugal a respeito do principio da
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adequacdo. Parece-me ser um paradigma, um marco teérico melhor para trabalharmos
do que o case management judicial anglo-americano, que é feito meio no “vamo que
vamo”. O Juiz diz: “Ele pode fazer”. Sim, mas vai fazer como? Quais sdo os parametros,
quais sao os pressupostos? Isso vai ser objeto da palestra, certamente com muito mais
aprofundamento, do Professor Gajardoni.

A flexibilizacdo formal pelas partes por negdcios processuais.
Falo aqui do principio da prevaléncia da decisdo de mérito.

E sempre complicado falar num principio novo, numa coisa assim. Parece um
jogo de palavras, mas ndo é. O Novo Cédigo, em diversos dispositivos — vou listar alguns
para os senhores... Eu optei pela apresentagao também para destacar os artigos, porque
acho importante estarmos, de alguma forma... Nés estamos conhecendo o Cédigo, entdo
acho importante dar esse destaque.

Coloquei ai uns dez artigos. Foram os que me ocorreram para mostrar que, dessas
regras, pode ser extraido o principio da prevaléncia da decisdo de mérito, algo que tem
sido defendido ha alguns anos por alguns colegas, como o Professor Fredie Didier. O
art. 6° e 0 art. 139, inciso IX, falam sobre o suprimento de pressupostos processuais e o
saneamento de vicios. O art. 64, § 4°, da translatio iudicii.

Aqui, ao meu lado, esta o Professor Leonardo Greco, que escreveu, em 2006 ou
2007, parece-me, o primeiro texto no Brasil sobre esse tema, que muito influenciou o
Novo CPC. A translatio iudicii é a transferéncia de processo de uma jurisdicdo para outra,
mesmo se entre elas houver regras de competéncia absoluta, com o aproveitamento total
dos atos processuais. Entdo, houve um declinio da Justica Estadual para a Justiga Federal,
da Justica do Trabalho para a Justica Federal.

Hoje, o nosso Codigo manda anular os atos decisérios. No Novo Cédigo, no art.
64, § 4°, diz-se que inclusive os atos decisérios serdo primacialmente aproveitados, a
ndo ser que o Juiz que recebe o processo, o Juizo competente dé uma decisdo em sentido
contrdrio. Entdo, a logica se inverteu a favor do aproveitamento. Um artigo especifico
das nulidades, que diz que o Juiz ndo pronuncia a nulidade, que deve decidir em mérito
a favor de quem se beneficiaria, ja existe, € o art. 249, § 2°, do Cddigo atual. O art. 317:
antes de decidir, sem a resolugao de mérito, o Juiz deve dar vista as partes, para ver se é
possivel corrigir o defeito formal. Art. 352: pode determinar a corregdo de vicios sandveis.
Artigo 488: decidira no mérito a quem favoreceria a extingdo sem mérito. Artigo 932,
paragrafo Gnico: antes de inadmitir um recurso, o relator dara prazo para o recorrente
corrigir o vicio. Artigo 938, § 1°: o relator pode determinar a retificagdo ou a renovagao
do ato e, depois, prossegue no julgamento. Artigo 1.013, §§ 3° e 4°: se o processo estiver
em condigdes de imediato julgamento — a causa madura -, podera o tribunal também
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ultrapassar vicios formais e proceder ao julgamento do mérito. Inclusive, para o ST) e
para o STF, o art. 1.029, § 3°, diz que os Tribunais Superiores poderdo desconsiderar
vicios no processamento dos recursos.

Entdo, sdo muitas normas que apontam, no meu entendimento, para além do
que tradicionalmente se falava de “instrumentalidade das formas”. E nessa diretriz, para
o Jucididrio, que devemos aproveitar a atividade jurisdicional para a solugdo do mérito,
até porque as extingdes prematuras por razdes processuais so fazem atrasar a solugao do
mérito, porque o conflito continua existindo, o problema provavelmente serd renovado
e voltard ao Judiciario.

Vou trazer aqui para discussdo com os senhores algumas aplicagdes desses pilares
as nulidades. Primeiro, parece-me que, dentro dessa ideia de prestigiar a flexibilizacao
formal, prestigiar os acordos, prestigiar o contraditério, flexibilizar as formas com a
prevaléncia do mérito, ndo ha mais como extrair o principio de legalidade formal do
art. 188, o atual 154. O principio que o Cédigo de Processo Civil adota € o principio da
liberdade formal. Parece-me que isso € evidente.

Existe um refor¢o na instrumentalidade das formas. Como eu disse, o juizo de
invalidagdo passa por duas etapas. A primeira tem a ver com a adequagdo correlacional
entre o pardmetro legal e a conduta em concreto que foi praticada: o ato € tipico
ou atipico, observou a forma ou nao observou? Verificando que o ato praticado ndo
observou a forma legal, o Juiz tem que fazer uma segunda operacao para verificar se ele
atingiu sua finalidade. Portanto, medeia entre a atipicidade e a invalidagdo um segundo
juizo, que € a regra da instrumentalidade das formas, reforcada no Novo CPC.

Notem que essa regra € aplicavel a qualquer tipo de vicio, ndo sé porque aquela
graduagdo entre vicios formais e invalidade ndo existe — ela ndo se comprova porque
o vicio formal mais grave, que é o vicio de citagdo, é convalidado -, como também
porque a légica do Novo CPC é o maximo aproveitamento dos atos processuais. Entdo,
a instrumentalidade e a prevaléncia do mérito aplicam-se também ao que conhecemos
como “nulidades absolutas”.

Notem, ha uma pequena alteragdo no art. 244 do CPC atual, que eu queria
destacar. Entdo, coloquei aqui um quadro comparativo. Ele € atual art. 277. O art. 244
dizia assim:

(L8)
“Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacao de nulidade...”
E a interpretacdo era que nulidade cominada é absoluta.

Entdo, se a lei previsse a cominagdo, essa nulidade seria absoluta e, portanto,
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vocé ndo poderia aplicar a regra da instrumentalidade. O Novo Cédigo suprimiu isso.
Parece-me que ndo s6 se abandona o critério de nulidade cominada e ndo cominada,
mas também o legislador estd querendo avangar no campo da instrumentalidade e
da prevaléncia do mérito também sobre as nulidades tradicionalmente chamadas de
“cominadas e absolutas”.

Outra aplicacdo dessas premissas me parece ser referente a preclusdo.

Como vocés sabem, o sistema recursal, no Novo CPC, foi muito alterado. Regra
geral, para as interlocutorias, havera um rol taxativo complementado por outros pequenos
pontos, em que o préprio Codigo, a prépria lei trard previsio de agravo. Fora dessas
hipdteses interlocutdrias, ndo serdo recorriveis... o que nao quer dizer que o litigante ndo
podera levar essas questdes ao Tribunal. Ele fard por ocasido da apelagdo. Entdo, esta é
a l6gica do Cédigo. Tem-se entendido que, por este motivo, ndo haveria mais preclusao
das decisoes interlocutdrias ou dos vicios referentes aos atos interlocutdrios para os quais
ndo houvesse previsdo de agravo; isso, evidentemente, com a ressalva dos vicios formais,
que é o art. 278 c/c artigos do contraditério, ja referidos pelo Professor Leonardo Greco.

Outra coisa que é importante lembrar € que a reducao das preclusdes ndo eliminou
as preclusdes da Primeira Instancia. Isso é uma ilagdo que estd sendo feita comumente
pelos colegas, que me parece equivocada. Eu também queria falar aqui para a reflexdo
de todos nés o seguinte: o que esta sendo reduzido € a preclusao temporal. As preclusdes
|6gica e consumativa continuam existindo normalmente na Primeira Instancia. Entdo, se
um sujeito tem uma conduta num momento, e, depois, tem uma conduta incompativel
num outro momento, existe preclusdo légica, sim, ainda que temporalmente ndo haja
preclusdo para aquele mesmo tipo de ato processual.

Outra questdo que eu queria trazer a reflexao dos senhores € se o vicio de citagao
€ realmente um vicio transrescisorio, pode ser alegado a qualquer tempo. Fico com
Pontes de Miranda e com outros mais jovens, que dizem o seguinte: “O sujeito é revel,
condenado a revelia. Vai-se cumprir a sentenga. Ele acaba sabendo que foi condenado e
vé que houve um vicio de citagdo. Ai, se o processo estd em cumprimento de sentenga,
o que a lei faz? No Cédigo de Processo Civil de 2015, no art. 525, § 1°, I, permite-se
que, em impugnagao ao cumprimento de sentenga, o réu revel alegue o vicio de citagdo.
Mas, se ele ndo fizer isso na primeira oportunidade, aplica-se o art. 278, pardgrafo tnico,
dentro dessa légica de prevaléncia do mérito”.

Apresento aqui também a preclusdo légica. Nao vou poder entrar muito
neste tema em razdo do tempo. Mas o reforco de cooperagdo e boa-fé traz como
consequéncia um incremento das previsoes logicas. Nao ha mais a possibilidade de os
comportamentos absolutamente em contradi¢ao uns com os outros serem considerados
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vdlidos e legitimos, e mesmo os comportamentos omissivos. Volta e meia vemos em
processo penal — ndo €, Doutora Simone? — advogados falando: “O senhor vé algum
vicio no ato que foi praticado?”. “Eu me reservo ao direito de dizer isso no momento
apropriado.” “Ndo, mas o momento apropriado é agora, em audiéncia, porque estamos
todos reunidos aqui, a testemunha estd aqui. Se o senhor acha que tem algum vicio
formal neste processo, Doutor, diga qual é o vicio e vamos repetir o ato. Anulamos e
repetimos o ato. E a solucdo do Cédigo.” O sujeito se omite para guardar um trunfo
na manga, para, depois, anos depois, quica no ST, querer anular o processo inteiro.
Evidentemente que, inclusive — os atos omissos -, ndo ha mais como tolerar esse tipo de
conduta. As preclusdes tém que incidir mesmo em Primeira Instincia — notem - porque
sdo preclusdes légicas. E claro que, quando falamos em omissées, ha uma dificuldade
maior, porque, para comparar a ilogicidade ou a contradigdo entre comportamentos,
vocé tem que comparar uma omissao, que ndo € causal, ndo causa nada... Entdo, ha de
ser a andlise normativa com um ato posterior, normalmente comissivo, que contraria
logicamente o anterior. Entdo, é uma comparagdo, uma interpretacio um pouco mais
dificil, mas que pode ser feita e deve ser feita, eu ndo tenho davida.

Uma coisa que eu também queria falar no que se refere a preclusdo logica, e
falo inclusive contrariamente a alguns colegas do MP, é que muitas vezes se confunde
independéncia funcional com possibilidade de quebrar preclusdes. Volta e meia, nés
vemos colegas do MP que vém ao processo e revogam as promogdes dos colegas
anteriores. Um ndo ofereceu a suspensdo condicional. Af, vem o outro e oferece
suspensdo condicional, com manifestagdo expressa. Nao podemos reconhecer que o
sujeito processual é o Orgdo, e ndo o Membro. Entdo, parece-me que a independéncia
funcional tem que ser conjugada com a possibilidade de exercicio de cognigao legitima.
Entdo, se o Orgdo falou, estd perclusa a questdo. E, ainda que outro Membro venha
a atuar posteriormente, ndo ha reabertura da cognicdo e, portanto, o exercicio da
independéncia funcional. Admitir-se isso para o MP seria, mutatis mutandis, admitir que
um Juiz removido para uma Vara pudesse revogar as decisdes do Juiz anterior, porque
ndo concorda com elas. Nao é isso? Entdo, parece-me que isso tem que ser aplicado
também dentro da ideia de preclusdo logica.

S6 para completar. O Novo CPC, no art. 279, inclui o § 2° dentro desta linha,
que ja era a linha da jurisprudéncia deste Tribunal, do STJ e de outros Tribunais: que
a nulidade de ndo manifestacdo do Ministério Pablico, que € um exemplo de nulidade
cominada, que ndo é absoluta, s6 pode ser decretada ap6s a intimagdo do MP, que se
manifestara sobre a ciéncia de prejuizo. Entdo, se o MP disser: “Olha, ndo ha prejuizo”.
Por exemplo, o incapaz foi beneficiado pela sentenca. Assim, ndo se anula o processo,
segue-se adiante dentro da ideia de prevaléncia de mérito.
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Uma questao importante que eu queria apresentar aqui para sugestdo dos debates
com os colegas, jd me encaminhando para o fim, é a ideia de prevaléncia do mérito e
nulidade de fundamentagao, que é um dos grandes temas do Cédigo, como os senhores
tém visto pelos debates. O art. 1.013, § 3°, 1V, diz que, quando a causa madura estiver em
condigdes de imediato julgamento, o Tribunal decidird o mérito, mesmo que decretar a
invalidade por falta de fundamentacao. Imaginemos que um Juizo de Primeira Instancia
ndo fundamentou adequadamente ou dentro dos pardmetros do art. 489, § 1°, processos
s6 do Tribunal. O Tribunal, ao invés de anular por falta de fundamentagao e voltar o
processo, ele decreta a nulidade e prossegue no julgamento de mérito.

Notem que é importante a técnica de decretar a nulidade e prosseguir no
julgamento do mérito, primeiro, porque tem um aspecto pedagdgico, depois, porque isso
vai impactar a estatistica do Juiz que ndo esta fundamentando as suas sentengas, porque
ele teve a sua sentenca anulada. Este é um critério que o préprio CNJ traz inclusive
para a promocao dos colegas. Entdo, hd um aspecto sancionador da nulidade que tem
que ser atuado. Isso foi, inclusive, objeto do Enunciado 307 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, que € um conjunto de colegas que tém se reunido de seis em seis
meses para interpretar o Codigo. Acho que é bem interessante esse Forum. Os enunciados
sdo muito bacanas. Diferentemente do Forejef, do Forecrim, sdo enunciados que s6
sdo aprovados por unanimidade, e ndo por maioria. Isso faz com que os enunciados
tenham mais ou menos um consenso minimo de interpretacao sobre o Cédigo. Eu ndo
tenho nogdo de alguma legislagdo codificada no ocidente que, na largada, durante o
periodo de vacatio, tera cerca de quinhentos enunciados sobre a sua interpretacdo, todos
aprovados por unanimidade em Plendrio. Alguns colegas que estdo aqui, tive o prazer de
conhecer |a nos Féruns. O enunciado diz exatamente isso no que se refere ao Tribunal.

Para encerrar, eu queria falar um pouquinho da maxima da causalidade,
se a Presidente me der mais um minuto ou dois. (Assentimento). A causalidade é o
posicionamento da invalidade processual dentro da concepgao de que o ato processual
é diferente do ato juridico em geral. O defeito do ato privado pode ser reconduzido
diretamente a um dos seus efeitos. Entdo, quando vocé verifica o efeito, a macula que
a inobservancia da forma gerou, essa macula é reconduzivel ao ato privado. Mas o ato
processual € diferente, porque ele é um ato em cadeia. Entdo, muitas vezes, entre o ato
viciado e 0 momento de pronincia da nulidade, existiu a prética de varios outros atos.
Entdo, a maxima da causalidade diz que — o que alguns autores chamam de “efeito
expansivo das nulidades” -, ao pronunciar a nulidade, o Juiz deve verificar se outros atos
foram atingidos por aquele vicio formal e deveriam também ser anulados por derivacao,
por arrasamento.

252



O Novo Cddjgo de Processo Civil

Quero destacar que, primeiro, deve haver uma relagdo de dependéncia entre
o vicio e os outros atos que se pretende anular, e essa relagdo de dependéncia tem
que ser objeto de fundamentacdo especifica. Muitas vezes o Juiz anula o processo
desde a produgdo da prova. Mas por que desde a producdo da prova? Entdo, temos que
verificar exatamente essa generalizagdo de marcar no tempo e varrer o processo com
invalidagdes. Os Tribunais Superiores também fazem isso muito comumente. As vezes,
anulam-se, tanto no Criminal quanto no Civel, processos desde o inicio, quando talvez
os atos poderiam ser aproveitados ou alguns deles poderiam ser aproveitados.

Por incrivel que pareca, hoje temos nulidade de ato anterior ao vicio. Atos
anteriores ao vicio sdo anulados. Isso é uma premissa que nés deveriamos gritar aos
quatro ventos, porque s6 ha dependéncia normativa de um ato de algum vicio que
seja anterior. O ato anterior ao ato viciado ndo pode nunca ser anulado. F incrivel que
tenhamos aprovado o Enunciado 276 do Férum Permanente de Processualistas Civis.
Nés vimos agora, por exemplo, a anulacdo, pelo STF, da Operagdo Satiagraha, que
foi exatamente o exemplo disso. Anularam-se todos os atos de investigagdo por um
cumprimento de uma busca que ja era uma terceira ou quarta busca. Entdo, anularam-se
buscas anteriores ao ato viciado.

Outra questdo referente a maxima da causalidade sdo as possibilidades de
rompimento de nexo causal, o que é algo também pouco praticado e pouco teorizado no
Brasil. Normalmente, isso € tentado nas anulagdes de prova ou na chamada “prova ilicita
por derivacdo”. As excecbes a anulagdo de prova por arrastamento sdo normalmente a
descoberta inevitdvel, a fonte independente. A descoberta inevitdvel é a prova que seria
descoberta de qualquer maneira. A fonte independente é uma fonte que poderia levar a
um resultado probatério idéntico, mas escapou, perpassando o vicio formal. Entdo, na
verdade, fazemos uma prognose a respeito de um curso causal independente que poderia
levar aquele mesmo resultado probatério. Isso é muito comum tanto em investigacoes
em inquérito civil quanto em inquérito penal, entdo as invalidacdes de prova tém que
atentar, evidentemente, para essa possibilidade de excepcionar o nexo causal. lsso
também tem que ser objeto de fundamentagao, porque também ha enunciado do Férum
Permanente de Processualistas Civis nesse sentido.

Senhores, eu passei um minuto dos trinta que me foram concedidos pela
organizagdo. Eu queria, mais uma vez, dizer do meu prazer de estar aqui, da minha
felicidade, agradecer o convite e dizer que, diante de todos os amigos, faco votos para
que as amizades nunca se anulem.

Muito obrigado.
(Aplausos)
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Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Muito obrigada por sua palestra, Antdnio. Foi muito importante para mim, para
todos aqui ter uma visdo ampla do que vai ser a Teoria das Nulidades no Novo Processo
Civil. Parabéns por sua exposicao.

Professor ANTONIO DO PASSO CABRAL:
Obrigado.
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Encerramento da Terceira Parte

Desembargadora Federal SIMONE SCHREIBER:

Agora o Desembargador Aluisio Mendes vai entregar o certificado de participagao
aos palestrantes, agradecendo a todos por sua disponibilidade, por sua presenca.

Passo a palavra para o Desembargador Aluisio.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu quero reiterar os meus agradecimentos a todos os palestrantes pelas brilhantes
exposicdes aqui realizadas e quero, em primeiro lugar, convidar o nosso homenageado
Ministro Arnaldo Esteves Lima para efetuar a entrega do certificado ao Ministro Rogerio
Schietti Machado Cruz.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Convido o Presidente da Comissdo de Processo Civil da Emarf, Juiz Federal Luiz
Mattos, para efetuar a entrega do certificado ao Professor Humberto Theodoro Junior.

(Aplausos)

Desembargadora Federal ALUISIO MENDES:

Convido também o integrante da Comissao de Processo Civil da Emarf, Juiz Federal
Odilon Romano, para efetuar a entrega do certificado ao Professor Leonardo Greco.

Eu gostaria de convidar o Desembargador aposentado, mas sempre ativo, André
Koslowski para a entrega do certificado ao Professor Antonio do Passo Cabral.

(Aplausos)
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Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Estdo encerrados, entdo, os trabalhos da parte da manha.
As duas horas retomaremos com a palestra da Professora Ada Pellegrini Grinover.

Muito obrigado, bom almogo e até daqui a pouco.
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Palavras Iniciais

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Aproveitando o gancho da Ministra Carmen Ldcia, vamos nos assentar.

Eu queria, primeiramente, saudar todos os presentes, especialmente 0s nossos
Magistrados Federais da 2° Regido, e sem maiores delongas, em razao do nosso tempo,
considerando que apenas episodicamente estou aqui na presidéncia dos trabalhos, passo
a palavra ao Desembargador Aluisio Mendes.

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Sei que estamos com um pequeno problema de tempo, mas eu ja queria ter
feito antes o primeiro agradecimento, digamos, coletivo aos meus Pares, meus colegas
Desembargadores deste Tribunal por todo apoio a este evento, e quero comegar a fazé-
lo pelo Diretor Geral da Escola, o Desembargador Federal Guilherme Calmon, que aqui
estd, ndo apenas na condigdo de Desembargador e Diretor Geral da Escola, mas também
representando o Conselho Nacional de Justica, na qualidade de Conselheiro.

Eu ja quero aproveitar a oportunidade e dizer, antes de agradecer também aos
demais Desembargadores presentes, que a gestdo do Desembargador Guilherme Calmon
foi extremamente proficua. Todos que conhecem o Desembargador Guilherme Calmon
sabem do seu dinamismo. Ele conseguiu gerir, a0 mesmo tempo, a Escola, embora
estando também no Conselho Nacional de Justica.

A Escola praticamente vai ter uma continuidade e pretendemos manter a altura
dos trabalhos desenvolvidos por Sua Exceléncia a frente da Escola.

Estd conosco também praticamente o tempo todo o Desembargador André
Fontes. A Desembargadora Salete Maccal6z também esta desde ontem nos prestigiando
e, ainda bem, agora aqui na frente, mais proxima da mesa; o Desembargador Luiz Paulo
Araljo, que ontem presidiu nossa mesa; o Desembargador Marcelo Pereira da Silva;
a Desembargadora Nizete Lobato, que também esteve aqui presidindo a mesa; e a
Desembargadora Leticia eu acho que deu uma pequena saida.

Posso dizer que talvez este tenha sido um dos eventos com a maior quantidade
de Juizes inscritos e também com a participacdo dos Desembargadores daqui da Casa.
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Entdo, muito obrigado a todos e eu queria agradecer também especialmente as
Associagdes pelo apoio dado e reiterar os agradecimentos ao IAB.

Vou retornar para a Presidéncia para a leitura do curriculo.

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Eu queria agradecer ao Desembargador Aluisio Mendes as palavras que me
foram dirigidas. Atribuo-as muito mais a nossa amizade do que propriamente a minha
atuagdo no ambito da Escola. Mas eu queria especialmente apresentar — e obviamente
nem precisaria...

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Desembargador Guilherme, desculpe-me, o Desembargador Ferreira Neves
estava ali e agradeco o apoio também.

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:
Sim.

Vou apresentar a nossa palestrante do inicio da tarde, Professora Doutora Ada
Pellegrini Grinover, conhecida de todos, apenas para cumprir uma formalidade, enunciando
alguns dos titulos que Sua Exceléncia tem no seu curriculo académico: Doutora em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidade de Sdo Paulo, Professora Titular de Direito Processual
Penal da Universidade de Sao Paulo, Professora do Curso de Mestrado e Doutorado da
Universidade de Sao Paulo e do Curso de Mestrado da Faculdade de Direito de Vitodria,
Espirito Santo, Coordenadora dos Cursos de Pés-Graduagdo Lato Sensu da Rede LFG e
também Diretora dos Cursos de Extensdo da Escola Paulista de Direito.

Eu acho que todos aqui, obviamente, ja a conhecem pela trajetéria académica e
profissional da Professora Ada Pellegrini Grinover. Eu tenho até hoje, como um dos meus
livros de cabeceira, desde a época da minha graduacdo, o “Teoria Geral do Processo”,
que todos nds tivemos a oportunidade de aprender a partir da obra da Professora Ada
Pellegrini juntamente com dois outros coautores, além de outros trabalhos com que a
Professora Ada tem a oportunidade de nos brindar na Academia.

E fico muito contente, Professora Ada, de poder presidir este painel em que Vossa
Exceléncia terd a oportunidade de tratar de um tema tdo importante do Novo Cédigo de
Processo Civil, que é o tema da “Audiéncia de Conciliacdo e Mediagao”.

Entdo, sem maiores delongas, renovando nosso agradecimento pela presenca da
Professora Ada entre nds, eu transmito a palavra a Vossa Exceléncia.
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Palestra da Professora Ada
Pellegrini Grinover

Dos conciliadores e mediadores judiciais

Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER:

Senhor Presidente, meu querido amigo Desembargador Aluisio, Senhores
Magistrados — Juizes e Desembargadores —, outros Profissionais do Direito e Senhores
Professores também que estdo aqui presentes, eu fico muito satisfeita por estar aqui a
convite do CAE e por intermédio do Professor Aluisio, que também é um processualista
que participa bastante da condugdo das nossas atividades do Instituto Brasileiro de
Direito Processual.

(o texto da palestra foi substituico pelo artigo a seguir)

DOS CONCILIADORES E MEDIADORES JUDICIAIS
Artigos 165 a 175
I - INTRODUCAO AO CAPITULO

Os marcos regulatérios dos métodos consensuais. Os marcos regulatérios que
regem hoje os métodos consensuais no Brasil sdo trés: a) a Resolugdo n. 125/2001 do
Conselho Nacional de Justica, que — embora em nivel de norma administrativa - instituiu
e continua regendo a politica nacional dos meios adequados de solucdo de conflitos e
b) os novos dispositivos do CPC; b) as normas sucessivamente promulgadas da Lei de
Mediacdo (Lein.13.140/2015). Em sua grande maioria, as normas dos marcos regulatdrios
sdo compativeis e complementares, aplicando-se suas disposicdes a matéria. Mas ha
alguma incompatibilidade entre poucas regras do novo CPC em comparagdo com as
da Lei de Mediagdo, de modo que, quando entrarem conflito, as desta Gltima deverdo
prevalecer (por se tratar de lei posterior, que revoga a anterior, e de lei especifica, que
derroga a genérica). Apesar disto, pode-se falar hoje de um minissistema brasileiro de
métodos consensuais de solugdo judicial de conflitos, formado pela Resolugdo n. 125,
pelo CPC e pela lei de mediacdo, naquilo em que ndo conflitarem.
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Os métodos consensuais no novo CPC. O novo Cédigo investe muito nos
métodos consensuais de solu¢do de conflitos (conciliagdo e mediagdo), que utilizam
um terceiro facilitador para que as préprias partes cheguem a solucdo do conflito e a
pacificacdo mais completa. Basta verificar que os coloca num amplo quadro de politica
judicidria, logo nos paragrafos do art. 3, quando estabelece como dever do Estado
promover, desde que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, a ser incentivada por
todas as instituices ligadas a justica, antes ou durante o processo.

Origens e evolucao. Nas sociedades primitivas, quando se perceberam os riscos
e danos da autotutela, atribuiu-se a solucdo dos conflitos a terceiros, que atuavam
como arbitros ou como facilitadores, para que se atingisse o consenso. Incumbia-se
dessa fungdo uma pessoa respeitdvel da comunidade — sacerdote, ancido, cacique, o
prorio rei (como Salomdo) - e se obtinha a pacificagdo, sem necessidade de recorrer
a justica pelas proprias maos. Assim, Os métodos consensuais de solucdo de conflitos
precederam, historicamente, a jurisdi¢do estatal. S6 mais tarde, quando o Estado assumiu
todo seu poder (ou potesta, na denominacao italiana) nasceu o processo judicial, que foi
orgulhosamente considerado monopélio estatal. Mas esse processo mostrou todas as suas
fraquezas. O formalismo, a complicagdo procedimental, a burocratizagdo, a dificuldade
de acesso ao Judicidrio, o aumento das causas de litigiosidade numa sociedade cada
vez mais complexa e conflituosa, a prépria mentalidade dos operadores do direito, tudo
contribuiu para demonstrar a insuficiéncia ou inadequagao da exclusividade da tutela
estatal. E ressurgiu, em todo o mundo, o interesse pelas chamadas vias alternativas,
capazes de encurtar ou evitar o processo.

O Brasil foi de certo modo precursor desse movimento, quando determinou, na
Constituicao imperial, que nenhuma causa seria submetida ao Poder Judicidrio, se antes
nao se tentasse a conciliagdo. Mas de duas uma: ou 0 momento ndo era oportuno, ou foi
infeliz a atribui¢do do encargo aos juizes de paz, que se transformaram rapidamente em
autoridades celebrantes de matrimonios.

De uns anos para ca, os institutos dos meios alternativos foram profundamente
analisados, dissecados e difusamente implantados. E o Brasil integra esse movimento.

Heterocomposicdo e autocomposicao. Como é sabido, na heterocomposigdo a
decisdo do litigio € atribuida a pessoa, neutra e imparcial, estranha ao Poder Judicidrio.
Trata-se da arbitragem, de que se encarrega outro artigo do Cédigo (ver art. 3°, § 1°) Na
autocomposicdo, ao contrdrio, nada se decide. Sdo as préprias partes, por intermédio
de um terceiro facilitador, que trabalham o conflito, podendo chegar a um acordo (que
normalmente é uma transacdo, em que cada parte cede e ganha algo em relacdo ao
conflito, mas que nada impede seja um reconhecimento ou uma rentincia).
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A justica conciliativa. A chamada justica conciliativa corresponde aos métodos
consensuais de solucdo de conflitos aplicados a justica: negociacdo, mediagdo/
conciliagdo e outros institutos que facilitam o consenso entre as partes, como a avaliagao
neutra de terceiro ou a antecipacdo da prova fora das situagdes de urgéncia (esta Gltima
tratada no art. 381, Il e lll do novo CPC). Conciliativa, porque todos tendem a conciliagao.
Justica, porque perderam sua antiga caracteristica negocial, para se enquadrarem no
amplo quadro da politica judiciaria. Trata-se, em Ultima analise, de acesso a justica.

Esta visdo exige a releitura do art, 5°, inc. XXXV da CF, pois por acesso ao Poder
Judicidrio deve entender-se acesso a justica e aos meios adequados de solucdo de
conflitos, como estd muito bem explicitado na Exposicdo de Motivos da Resolugdo n.
125/2001 do Conselho Nacional de Justica.

Os fundamentos da justica conciliativa. O principal fundamento da justica
conciliativa é a pacificagdo. No processo judicial e na arbitragem, em que a decisao
€ imposta, a pacificacdo pode até existir no plano social (pois o conflito foi dirimido
em face da sociedade), mas certamente ndo existe para as partes. No chamado perde-
ganha sempre haverd uma parte insatisfeita (quando ndo as duas, como acontece na
sucumbéncia reciproca). E isto é evidenciado por todas as manobras das partes com
a utilizacdo dos recursos e dos meios de impugnacdo, bem como na resisténcia ao
cumprimento da sentenga. Além disso, mesmo na pacificacdo social, apenas uma parte
do conflito — a parte levada ao processo judicial - € solucionada, restando a sua base o
conflito socioldgico, do qual a “lide” é apenas a ponta do iceberg. Também é importante
o fundamento politico da justica participativa, pois ndo s6 mediadores e conciliadores,
como as préprias partes, participam da solugdo do conflito, o que é caracteristico da
democracia participativa, com seus varios momentos em que a sociedade é chamada
a atuar. O terceiro fundamento — talvez o mais discutivel de todos — é o funcional,
porque se afirma que a utilizagdo desses instrumentos é capaz de desafogar o actimulo
de trabalho dos tribunais estatais. Mas, como se verd logo adiante, entendemos que para
cada conflito existe um meio adequado de solucdo que, dependendo do caso, pode ser
a Justica estatal ou outros métodos.

Conflitos adequados a solucao pela Justica conciliativa. Em primeiro lugar, como
o proprio Cédigo se encarrega de afirmar, s6 os conflitos transaciondveis podem ser
submetidos a Justica conciliativa. Parece, também, que nem todos os conflitos encontram
sua melhor solugdo pelos meios consensuais. Quando se trata de conflitos complexos,
cujo tratamento dependa de pericia ou do exame aprofundado da matéria de direito, a
Justica conciliativa ndo pode suplantar o processo estatal. E oportuno lembrar a palavra
profética de Mauro Cappelletti: a justica conciliativa € a mais adequada para as relagoes
co-existenciais.
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Os principais métodos consensuais de solucdo de conflitos. Muito embora em
outros paises, como os Estados Unidos da América, exista um leque de instrumentos
utilizados como equivalentes jurisdicionais, aplicados conforme sua maior adequacao
a cada caso concreto nos chamados tribunais multiportas, os métodos consensuais mais
utilizados entre nés sdo a negociagao, a mediagdo e a conciliacdo.

A negociacdo é o método pelo qual as proprias partes envolvidas chegam a uma
solucdo, sem que seja necessdria a intervencdo de um terceiro, podendo, entretanto,
contar com o auxilio de profissional especialmente capacitado para o desenvolvimento
de negociagdes (negociacdo assistida). A negociagdo direta apresenta-se como o
método adequado, quando as partes mantém bom relacionamento e conseguem tratar
objetivamente das questdes a decidir.

A conciliagdo é conceituada como o método de solucao de conflitos, que se da
por intermédio da atividade desenvolvida por um terceiro facilitador, para incentivar,
facilitar e auxiliar as partes a se autocomporem, adotando metodologia que permite a
apresentagao de propostas, visando a obtencdo de um acordo, embora sem forcar as
vontades dos participantes. O conciliador investiga, assim, apenas os aspectos objetivos
do conflito e sugere opgdes para sua solugdo, estimulando as partes a celebracao de um
acordo. A conciliacdo parece ser mais (til para a solugdo rapida e objetiva de problemas
superficiais, que ndo envolvem relacionamento entre as partes, ndo tendo a solucao
encontrada repercussao no futuro das vidas dos envolvidos. Desse modo, diferencia-
se da mediacdo, na medida em que apresenta procedimento mais simplificado, nao
tendo o conciliador que investigar os verdadeiros interesses e necessidades das partes,
subjacentes ao conflito aparente.

Esse método vem sendo utilizado no Brasil ha muitos anos, havendo normas
regulamentadoras no Cédigo de Processo Civil em vigor, na Lei n. 9.099/95 (Juizados
Especiais), na Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio).

A mediagdo, por sua vez, é conceituada como método consensual de solucao de
conflitos, pelo qual umterceiro facilitador auxilia as partes em conflito no restabelecimento
do didlogo, investigando seus reais interesses, através de técnicas préprias, e fazendo com
que se criem opgdes, até a escolha da melhor, chegando as préprias partes a solucao do
conflito. Em outras palavras, a mediagdo é um processo cooperativo, que leva em conta
as emogoes, as dificuldades de comunicacdo e a necessidade de equilibrio e respeito
dos conflitantes e que pode resultar num acordo viavel, fruto do comprometimento dos
envolvidos com a solugdo encontrada. Para tanto, exige-se que os participantes sejam
plenamente capazes de decidir, pautando-se o processo na livre manifestagdo da vontade
dos participantes, na boa-fé, na livre escolha do mediador, no respeito e cooperagio no
tratamento do problema e na confidencialidade.
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Nessa visdo, todos os conflitos interpessoais podem ser trabalhados pela mediagao
e, se esta ndo culminar num acordo, pelo menos os participantes terdo esclarecido o
conflito e aprendido a dialogar entre si de forma respeitosa e produtiva O verdadeiro
objetivo do mediador ndo é obter um acordo, mas sim restabelecer o dialogo entre as
partes, permitindo que melhorem o relacionamento, para que, por si sos, cheguem as
solugdes de seus problemas. A mediagdo representa, assim, uma fusdo das teorias e
das praticas das disciplinas da psicologia, assisténcia social, assessoria, direito e outros
servigos do campo das relagdes humanas, sendo interdisciplinar.

Todavia, se assim se podem distinguir teoricamente os dois métodos, na pratica
muitas vezes eles se confundem e o que poderia aparecer, numa triagem prévia, mais
adequado para a conciliagdo, acaba sendo melhor resolvido pela mediacdo, e vice-
versa. De modo que conciliador e mediador devem dar-se conta, no caso concreto, de
qual a técnica melhor a ser utilizada e, se possivel, convocar o outro especialista para
dar seguimento ao processo consensual.

Alids, a distingdo acima nasceu da doutrina e da pratica tipicamente brasileiras.
Nos Estados Unidos da América, a conciliacdo, como técnica de solucdo de conflitos,
vem absorvida pela mediagdo. Em outros paises, como a Franga e lItlia, o termo
conciliacdo é utilizado mais amplamente, englobando a mediacao.

A conciliagdo e a mediacdo, por sua vez, podem ser extrajudiciais ou judiciais.
Quando judiciais, podem ocorrer antes do processo, evitando-o, ou durante o processo
(para obstar a seu prosseguimento ou para encurtd-lo).

Criticas a Justica conciliativa. Totalmente irrelevante, a nosso ver, é a critica
de que, pela aceitacdo dos meios consensuais de solugdo de conflito, o Estado abre
mao de parcela de seu poder: a jurisdicdo. Mais uma vez, trata-se de uma questao de
adequacgdo: jamais a funcdo jurisdicional estatal podera ser totalmente suplantada por
outros meios adequados de solugdo de conflitos. Mais consistente ¢ a critica de que os
métodos consensuais s6 podem funcionar devidamente em situacdes de equilibrio entre
as partes, pois o terceiro facilitador terd mais dificuldades do que o juiz para superar as
diferencas econdmicas, sociais, psicolégicas, de modo a que o consenso obtido seja
realmente livre e devidamente informado. E, sem divida, sempre que o conciliador/
mediador perceber dificuldades intransponiveis para superar o desequilibrio, deverd
interromper o processo consensual.

Il - COMENTARIOS

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigao.
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O dispositivo segue os ditames da Secdo II, art. 8°, da Resolugdo 125/2010 do
CNJ, com apenas uma diferenca de nomenclatura, pois esta fala de Centros Judiciarios
de Solugdo de Conflitos e Cidadania - uma vez que aos hoje j& implantados CEJUSCs
é também atribuida a funcdo de atendimento e orientacdo do cidaddo. Mas a omissao
é irrelevante, como se vera logo adiante. Tampouco importa que o CPC ndo mencione
os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos (Resolugao,
Cap. Ill, art. 7°), drgaos judicidrios com atribui¢des politicas e gestoras, ja criados em
todos os Estados do pais.

O art. 24 da Lei de Mediacdo tem a mesma redacdo do CPC.

Importante, ao contrario, € a disposi¢do do art. 10 da Resolugao, que determina
que cada unidades dos CEJUSCs devera obrigatoriamente abranger setor de solucao de
conflitos processual e setor de solucdo de conflitos pré-processual, bem como setor
de cidadania. Essa regra sem duvida integra a disciplina do CPC. E, seja como for, a
relevante tarefa atribuida ao setor de cidadania néo ficara perdida, pois é implicito que,
na triagem para encaminhamento aos métodos de solugdo consensual de conflitos, os
Centros atenderdo e orientardo o cidadao dirigindo-o para qualquer 6rgao competente,
onde poderd resolver seus problemas, nem sempre juridicos ou conflituosos.

§ 1° A composicdo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo
tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

O pardgrafo tnico do art. 24 da O paragrafo Unico do art. 24 da Lei de Mediagao
segue o texto do CPC.

Ja existem regras especificas da Resolugdo (pardgrafos do art. 8°) a serem
observadas em relagdo a composicdo e organizagao dos Centros.

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que
as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questoes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes consensuais que gerem
beneficios mituos.

Nesses dois paragrafos, o Codigo adota a distingdo corrente no Brasil entre
conciliagao e mediagdo, separando-as pelo tipo de conflito para os quais cada método
seria mais adequado e pelo uso de técnicas diferenciadas a serem utilizadas, conforme
visto acima, na Introducdo. A Lei de Mediacdo é omissa nesse ponto, pois trata s6 da
mediacdo. E, com relagdo ao mediador esclarece, no par. 1 do art. 4, que conduzird o
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procedimento de comunicagdo entre as partes, buscando o entendimento e o consenso e
facilitando a resolucao do conflito. Na verdade, isso remete mais a atuagdo do conciliador.

Art. 166. A conciliagio e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, daimparcialidade, daautonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacdo das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou
depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacao.

A Lei de Mediagdo inclui um capitulo sobre “Confidencialidade e suas excegoes”
(art.30/31) que complementa a disciplina da Resolucao e do CPC.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favordvel a autocomposicao.

A lei ndo alude a negociacdo, que evidentemente ndo poderd deixar de ser
aplicada.

§ 4° A mediagao e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicao das regras procedimentais.

Os principios enumerado neste dispositivo tém sua origem no Cédigo de Ftica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais anexo a Resolugao 125/2010 e que foi alterado aos
04/02/2013 pelo atual Anexo 3, de que se transcreve parte do contetido:

CODIGO DE ETICA DE CONCILIADORES E MEDIADORES JUDICIAIS

Art. 1° - Sdo principios fundamentais que regem a atuagdo de conciliadores e
mediadores judiciais: confidencialidade, decisdao informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis
vigentes, empoderamento e validagdo.

| - Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as informagdes obtidas
na sessao, salvo autorizagao expressa das partes, violagdo a ordem publica ou as
leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado
dos envolvidos, em qualquer hipétese;

Il - Decisdo informada - dever de manter o jurisdicionado plenamente informado
quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual estd inserido;

1l - Competéncia - dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuagao judicial,
com capacitagdo na forma desta Resolugdo, observada a reciclagem periédica
obrigatéria para formagdo continuada;

IV - Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia
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ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram no
resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e
jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente;

V - Independéncia e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer
pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper
a sessdo se ausentes as condi¢des necessdrias para seu bom desenvolvimento,
tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel;

VI - Respeito a ordem publica e as leis vigentes - dever de velar para que eventual
acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem piblica, nem contrarie as leis
vigentes.

VII - Empoderamento - dever de estimular os interessados a aprenderem a melhor
resolverem seus conflitos futuros em funcdo da experiéncia de justica vivenciada
na autocomposi¢ao;

VIl - Validagao - dever de estimular os interessados perceberem-se reciprocamente
como serem humanos merecedores de atencdo e respeito.

Vé-se dai que os principios que o Cédigo de Ftica da Resolucdo impde aos
conciliadores/mediadores judiciais sdo praticamente os mesmos enumerados no CPC,
mas mais detalhados e autoexplicativos. A novidade estd no respeito a ordem pablica
(que evidentemente se impde a qualquer atividade ligada a Justica) e as leis vigentes.
Mas essa Gltima expressdo deve ser interpretada com bom senso, pois a conciliagao
e mediagdo ndo se aplica o juizo de legalidade estrita, mas sim o de equidade. O que
significa atuar sem as limitagdes impostas pela precisa regulamentacao legal.

A Lei de Mediagdo, no art. 2, refere-se aos principios, que devem ser integrados
pelos mais detalhados da Resolugdo e do CPC.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favordvel a autocomposicao.

A admissdo de técnicas negociais significa que o conciliador-mediador pode
permitir a negociacdo direta entre as partes, ou a negociacao assistida, ja examinadas.

O dispositivo ndo tem similar na Resolucao e na Lei de Mediagao.

§ 4° A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definigdo das regras procedimentais.

Mesmo assegurando o respeito a autonomia da vontade dos interessados,
inclusive na definicao de regras procedimentais, hd certos principios e regras que devem
ser observadas no procedimento, conforme especificado no ja mencionado Anexo Il da
Resolugdo 125. Transcreva-se o que fica integrado ao CPC:
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Das regras que regem o procedimento de conciliacao/mediacao

Art. 2° As regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediagdo sao normas
de conduta a serem observadas pelos conciliadores/ mediadores para o bom
desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento dos envolvidos,
com vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido,
sendo elas:

I - Informacao - dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a
ser empregado, apresentando-o de forma completa, clara e precisa, informando
sobre os principios deontoldgicos referidos no Capitulo I, as regras de conduta e
as etapas do processo;

Il - Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntdria e ndo
coercitiva, com liberdade para tomar as proprias decisdes durante ou ao final do
processo e de interrompé-lo a qualquer momento;

1 - Auséncia de obrigacao de resultado - dever de ndo forgar um acordo e de ndo
tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliagdo,
criar opgdes, que podem ou ndo ser acolhidas por eles;

IV - Desvinculagdo da profissdo de origem - dever de esclarecer aos envolvidos
que atuam desvinculados de sua profissao de origem, informando que, caso seja
necessdria orientagdo ou aconselhamento afetos a qualquer drea do conhecimento
poderd ser convocado para a sessdo o profissional respectivo, desde que com o
consentimento de todos;

V - Compreensdo quanto a conciliagdo e a mediagdo - Dever de assegurar que os
envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas disposicoes,
que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com seu cumprimento.

A Lei de Mediacdo, nos arts. 14/20, dita algumas regras procedimentais: prevé- se
que a mediagdo se considere iniciada na primeira reunido, bem como que seja lavrado
um termo final, quando celebrado o acordo ou quando novos esfor¢os ndo se justificarem.
Determina-se também a suspensao do prazo prescricional quando o processo judicial ou
arbitral € suspenso, para que as partes se submetam a mediacao, ressalvadas as medidas
de urgéncia Todas essas regras sio complementares.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cdmaras privadas de conciliacdo e
mediacao serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica

ou de tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais habilitados,
com indicacdo de sua drea profissional.

Eis uma obrigagdo do CPC imposta ao CNJ (cadastro nacional) e aos tribunais
(cadastros regionais). A Resolugdo 125 ndo trata do assunto. O art. 167, § 3° do CPC (infra)
indica os dados que devem constar dos cadastros dos tribunais. Mas seria interessante
que o CNJ estabelecesse um modelo, a ser seguido pelos Tribunais, de modo a facilitar a
comunicacdo de dados destes para o CNJ.
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Observe-se que, pela primeira vez, o CPC trata das Camaras privadas de
conciliagdo e mediagdo. Entendemos que sua inscricdo no cadastro € facultativa, pois
exige uma contrapartida (infra, comentario ao art. 169, § 2°), mas é necessdria para que,
de comum acordo, as partes possam escolher a cdmara privada de mediagdo, neste caso
obrigatoriamente credenciada. (infra, comentdrio ao art. 168, § 1°).

§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso realizado
por entidade credenciada, conforme pardmetro curricular definido pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justiga, o conciliador ou o

mediador, com o respectivo certificado, podera requerer sua inscrigdo no cadastro
nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

Os Médulos 1, Il e 1ll do Anexo | da Resolucdo editada em 2010 regulavam os
cursos de capacitagdo, estabelecendo o curriculum tedrico-pratico para conciliadores
e mediadores e também estabelecendo o contetido dos cursos para magistrados e
servidores. Mas em 2013 houve uma alteracdo da Resolugdo e o Anexo | foi revogado,
substituido pelo Anexo Ill, que remete o estabelecimento dos curriculos ao Portal da
Conciliacdo do CNJ (criado pela Resolugdo). A experiéncia foi péssima, no entender
dos especialistas. O Portal ateve-se a um Unico modelo de capacitagdo (a chamada
mediagdo facilitativa, que na verdade ndo passa de uma conciliacdo) inspirado em uma
escola determinada, engessando-a e dificultando capacitagbes mais abertas e flexiveis,
capazes de respeitar as diferengas socio-culturais existentes no pais. Também foi criticada
a reducdo das exigéncias do curriculo e o descaso com a formagdo prdtica. Por outro
lado, criou-se a figura do instrutor, incumbido de transmitir as técnicas de conciliagao/
mediagdo aos inscritos nos cursos, cuja preparagdo foi centralizada no Distrito Federal
e feita a toque de caixa.

O Cddigo vem mudar essa realidade. O CNJ — em conjunto com o Ministério da
Justica — s6 vai definir o parametro curricular, ficando a capacitagdo minima a cargo das
entidades credenciadas pelos tribunais. Maior abertura, portanto, e maior flexibilizagao.

A Lei de Mediacdo também alude ao cadastro e a requisitos minimos de
capacitacdo a serem fixados pelo CNJ (art. 12). Mas omite a referéncia as camaras
privadas de conciliagdo. As leis complementam-se, com uma diferenga de nomenclatura:
o CPC fala em parametro curricular e a Lei em requisitos minimos de capacitagdo, como
funcdo do CNJ. Em dltima andlise, parece tratar-se da mesma coisa.

No entanto, existe um requisito novo para a atuagao do mediador judicial, previsto
pela Lei de Mediagao: graduacao ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior
(art. 11). Trata-se de uma restricao irrazodvel, que contraria toda a filosofia que esta a base
das técnicas de mediagdo. Existem excelentes mediadores, devidamente capacitados, que
nao se enquadram na exigéncia. Mas € ela coercitiva, enquanto estiver em vigor.
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§ 2° Efetivado o registro, que poderd ser precedido de concurso publico, o tribunal
remetera ao diretor do foro da comarca, se¢ao ou subsecao judicidria onde atuara
o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu nome passe a
constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicao alternada e aleatéria,
respeitado o principio da igualdade dentro da mesma drea de atuagao profissional.

A mengdo ao concurso publico objetiva preservar situagdes ja existentes em que
os tribunais de alguns Estados efetivaram, como servidores, conciliadores e mediadores
(conforme agora expressamente permitido pelo § 6° do art. 167), além de possibilitar a
selecdo entre os candidatos, independentemente de seu ingresso no servigo publico.

Prevé-se a comunicacdo ao diretor do foro da comarca, secdo ou subsecao
judicidria onde atuara o conciliador ou o mediador dos dados necessarios para que
seu nome passe a constar da respectiva lista. E cuida-se da observancia de distribuicao
alternada e aleatdria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma drea de atuagao
profissional. A mesma drea de atuacdo profissional tanto pode indicar a origem do terceiro
facilitador (direito, psicologia, economia, engenharia, assisténcia social, etc.), como sua
especialidade (drea de familia, empresarial, previdencidria, securitdria, bancéria, etc.).

A distribuicdo alternada e aleatdria é excluida quando os interessados, de comum
acordo, escolherem um conciliador/mediador ou uma camara privada credenciada para
a solucdo do conflito (infra, art. 168).

A lei de mediagdo ndo trata da matéria, que sera regida pelo CPC.

§ 3° Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e mediadores
constardo todos os dados relevantes para a sua atuagdo, tais como o nimero de
processos de que participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade, a matéria
sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar
relevantes.

Ver supra, comentdrio ao caput do art. 166. Sugere-se que a esses dados,
preponderantemente quantitativos, se acrescentem os qualitativos, com informagdes
sobre o eventual retorno dos interessados aos meios consensuais, ou o ajuizamento de
demandas derivadas de acordos ndo cumpridos.

Sem referéncia na Lei, aplica-se aqui o CPC.

§ 4° Os dados colhidos na forma do § 3° serdo classificados sistematicamente
pelo tribunal, que os publicara, ao menos anualmente, para conhecimento da
populagdo e para fins estatisticos e de avaliagdo da conciliagdo, da mediagdo,
das camaras privadas de conciliacdo e de mediagdo, dos conciliadores e dos
mediadores.

A classificacdo e publicacdo dos dados ndo constituem apenas obrigagdo dos
tribunais, mas também do CNJ, nos termos do art. 14 da Resolucao.
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Sem referéncia na Lei, aplica-se aqui o CPC.

§ 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput,
se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas fungdes.

Curiosamente, a primeira redagdo do Anteprojeto reservava a fungdo de
conciliador/mediador a advogados. Em face de criticas, eliminou-se a chamada “reserva de
mercado”. Em contrapartida surgiu o impedimento para que o terceiro facilitador exerca a
advocacia em todo o territério de jurisdicao do tribunal. Finalmente, o impedimento ficou
circunscrito aos juizos em que desempenha as funcdes de conciliador/mediador. Ha aqui
uma presuncao absoluta de que o advogado possa aliciar clientela entre os participantes
do processo consensual. Isso parece absolutamente insensato, pois a regulamentacdo da
conduta ética e das sangdes que podem ser impostas ao terceiro facilitador € mais que
suficiente para desencorajar qualquer iniciativa nesse sentido. Parece, também, insultuoso
para a classe dos advogados. Desencoraja os advogados a exercerem as fungdes de
conciliador/mediador. E € de duvidosa aplicabilidade, pois o Estatuto da OAB ndo prevé o
impedimento. Cumpre notar que no dmbito dos Juizados Especiais a mesma regra nao vem
sendo aplicada quando o trabalho do conciliador € voluntério.

O impedimento ndo estd previsto na Lei de Mediacdo, mas ndo houve sua
revogagao expressa. Como a Lei trata dos mediadores judiciais e de seus impedimentos
nos arts.4/8, poderia se sustentar que houve revogagao técita do impedimento.

§ 6° O tribunal podera optar pela criagao de quadro préprio de conciliadores e

mediadores, a ser preenchido por concurso piblico de provas e titulos, observadas
as disposicoes deste Capitulo.

Ver comentario ao § 2° deste artigo.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador
ou a cdmara privada de conciliagao e de mediacao.

§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou ndo estar
cadastrado no tribunal.

A escolha do conciliador ou mediador € inteiramente livre, mas em relagdo as camaras
privadas exige-se seu cadastro no tribunal (ver supra, comentdrio ao caput do art. 167).

A Lei de Mediacdo , no art. 4, prevé que o mediador seja designado pelo tribunal
ou escolhido pelas partes, o que se coaduna com o CPC.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formagdo.

Volta-se, nesse caso, ao sistema de distribuicao do § 2° do art. 167.
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Aplicavel a regra do CPC, pois a Lei é omissa.

§ 3° Sempre que recomendavel, haverd a designagao de mais de um mediador ou
conciliador.

A comediacdo ou conciliagdo conjunta sdo particularmente indicadas para
matérias interdisciplinares, como ocorre, por exemplo, com questdes envolvendo direito
de familia ou conflitos agrarios, ou em casos em que a economia e a contabilidade, o
direito e a engenharia sejam importantes para o entendimento do conflito.

Oart. 15 da Lei de Mediagdo prevé a possibilidade de comediacao, a requerimento das
partes ou do mediador, desde que as partes consintam. £ portanto, mais restritiva do que o CPC.

Art. 169. Ressalvada a hipétese do art. 167, § 6° o conciliador e o mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneragéo prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

Eis um grande avango do Cddigo: a previsdao de remuneragdo do trabalho do
conciliador/mediador, até agora desempenhado na maioria dos casos voluntariamente,
o que impedia a profissionalizacao dos terceiros-facilitadores que, enfrentam custos ndo
s6 para a capacitagao mas sobretudo para o necessdrio aperfeicoamento constante.

E aqui a Lei avanga mais; prevé que a remuneragao seja fixada pelos tribunais e
custeada pelas partes, ressalvados a gratuidade assegurada aos necessitados (art.13 c/c
art.4 par.2). Nao se contemplam mais os pardmetros a serem estabelecidos pelo CNJ.

§ 1° A mediagao e a conciliagido podem ser realizadas como trabalho voluntario,
observada a legislagdo pertinente e a regulamentagdo do tribunal.

Espera-se que esse paragrafo ndo constitua uma vélvula de escape para a
conciliagdo e mediacdo judiciais, pelo motivos expostos no comentario anterior, mas que
a voluntariedade seja reservada para alguns tipos especificos de técnicas consensuais,
como a mediagdo comunitaria, por exemplo.

A lei ndo preveé a voluntariedade do trabalho de mediadores judiciais.

§ 2° Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas
que deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagdo e mediagao,
com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justica, como
contrapartida de seu credenciamento.

Trata-se aqui da contrapartida mencionada no comentdrio ao caput do art. 167.

Omissa aqui a Lei de Mediagdo, que ndo trata das cdmaras privadas de
conciliagdo. A estas, vdo se aplicar os dispositivos especificos do Cédigo.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio eletronico, e devolverd os autos ao juiz
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do processo ou ao coordenador do centro judicidrio de solugdo de conflitos,
devendo este realizar nova distribuicao.

Pardgrafo Gnico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado o
procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatério do
ocorrido e solicitacao de distribuigao para novo conciliador ou mediador.

Art. 171. No caso de impossibilidade tempordria do exercicio da fungdo, o
conciliador ou mediador informard o fato ao centro, preferencialmente por meio
eletronico, para que, durante o periodo em que perdurar a impossibilidade, ndo
haja novas distribuigoes.

Embora a Lei de Mediagdo trate dos impedimentos (art; 5) a disciplina do CPC é

aplicavel, por ser mais completa.

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um)
ano, contado do término da dltima audiéncia em que atuaram, de assessorar,
representar ou patrocinar qualquer das partes.

A Lei de Mediagdo repete o impedimento de um ano, reiterando o que estd no
CPC (art. 6).

Art. 173. Serd excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele que:

| — agir com dolo ou culpa na condugdo da conciliagdo ou da mediagdo sob sua
responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§ 1° e 2%

Il - atuar em procedimento de mediagdo ou conciliagdo, apesar de impedido ou
suspeito.

Os dispositivos supra coadunam-se em sua quase totalidade com os do Cédigo

de Ftica do Anexo Ill da Resolugdo n. 125 do CNJ, devendo ser lidos em conjunto.

Transcrevam-se as disposicdes do Codigo de Ftica.

Art. 4°. O conciliador/mediador deve exercer sua fungao com lisura, respeitando
os principios e regras deste C6digo, assinando, para tanto, no inicio do exercicio,
termo de compromisso e submetendo-se as orientagdes do juiz coordenador
da unidade a que vinculado; Art. 5°. Aplicam-se aos conciliadores/mediadores
o0s mesmos motivos de impedimento e suspeicdo dos juizes, devendo, quando
constatados, serem informados aos envolvidos, com a interrupcao da sessao e
sua substituicdo. Art. 6°. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da
fungdo, o conciliador/mediador deverd informar com antecedéncia ao responsavel
para que seja providenciada sua substituicio na conducdo das sessdes. Art.
7°. O conciliador/mediador fica absolutamente impedido de prestar servigos
profissionais, de qualquer natureza, pelo prazo de dois anos, aos envolvidos em
processo de conciliagdo/mediacao sob sua condugao. Art. 8°. O descumprimento
dos principios e regras estabelecidos neste Cédigo, bem como a condenagao
definitiva em processo criminal, resultard na exclusdo do conciliador/mediador
do respectivo cadastro e no impedimento para atuar nesta fungdo em qualquer
outro 6rgao do Poder Judicidrio nacional.
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A grande diferenca estd no prazo de impedimento do art. 172 do CPC (um ano) e
do art. 7° do Anexo llI (dois anos), podendo entender-se que este foi revogado por aquele.

Como a Lei de Mediagdo restringe o impedimento a um ano (art.6), como o CPC, fica
certamente derrogado o prazo maior previsto na Resolugdo. O restante continua aplicavel.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo administrativo.

Temos aqui uma garantia expressa do CPC, que em relagdo a Resolugdo n. 125
s6 poderia se extrair da Constituigao (art. 5°, inc. LV).

Omissa a Lei de Mediagao, o dispositivo do CPC é apicavel, complementando a
Resolucdo e a Lei.

§2°Ojuiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliagdo e mediagao,
se houver, verificando atuagdo inadequada do mediador ou conciliador, poderd
afastd-lo de suas atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisao
fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauragdo do
respectivo processo administrativo.

Trata-se, aqui, de uma inovagdo do Cddigo, complementar a Resolugdo e a Lei.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras
de mediacdo e conciliagcdo, com atribuicdes relacionadas a solucao consensual
de conflitos no ambito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administragao publica;

Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
conciliagdo, no dmbito da administracdo publica;

1l - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

O Cobdigo busca incentivar a solucdo consensual de conflitos na drea
administrativa, ainda incipiente entre nds, com excegdo do termo de ajustamento de
conduta, muito utilizado na drea da defesa de interesses ou direitos coletivos (em sentido
amplo), regulado pela Lei da Agao Civil Pdblica. Em relacdo a conciliagdo/mediacao
pablicas a Lei de Mediacao contém disciplina mais completa, que passa a integra o
minissistema brasileiro de conciliagio/mediacdo. (art. 32/40).

Art. 175. As disposicdes desta Secao ndo excluem outras formas de conciliagdo
e mediagdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por

intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser regulamentadas por
lei especifica.

A Lei de Mediagdo contém dispositivos mais especificos sobre os métodos
consensuais extrajudiciais, que passam a integrar o minissistema brasileiro de conciliagao/
mediacao (arts.9-10 e 21-23)
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Pardgrafo Unico. Os dispositivos desta Secao aplicam-se, no que couber, as
camaras privadas de conciliagdo e mediacao.

As camaras privadas de conciliacdo e mediagdo sujeitam-se aos dispositivos da
Secdo, com excegdo das regras supra comentadas, que a elas se referem especificamente.

Sem paralelo na Lei de Mediagao.

CAPITULOV

DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU DE MEDIACAO
I - INTRODUCAO AO CAPITULO

(Ver também a Introducdo aos comentarios aos artigos
165 a 175)

Estimulo a conciliacao/mediacao judiciais. O Cédigo inova profundamente em
relagdo ao regime anterior, instituindo uma audiéncia prévia, anterior a contestagao,
destinada exclusivamente a tentativa de conciliagdo/mediagao, conduzida por terceiros
facilitadores devidamente capacitados (supra, comentarios aos art. 166/175).

Linhas evolutivas da conciliacao judicial no Brasil. Diversas foram as tentativas
do legislador no sentido de incentivar a conciliagdo judicial no processo brasileiro.
Tomando como marco inicial a Lei dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei n.
7.244/03/84), verificou-se que os éxitos colhidos em vérios Estados da federacdo com
essa experiéncia inovadora foram reconhecidos pela Assembléia Constituinte, que a
consagrou em dois dispositivos da Constituicao de 1988 (arts. 24, n. X, e 98, n. I).

Com base no inciso | do artigo 98 da Constitui¢do foi promulgada, em setembro
de 1995, a Lei n. 9.099, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Na
parte civel, a Lei n. 9.099 acolheu, com pequenas modificagdes e acréscimos, as idéias
contidas na Lei n. 7.244/84. A alteracdo mais significativa consistiu na ampliagdo da
competéncia dos Juizados e na denominacdo, pois se passou a chamar de “causas de
menor complexidade” o que a lei anterior denominava de “pequenas causas”. O
Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1980, reforcou o idedrio do acesso individual
dos consumidores a Justica pela via dos Juizados Especiais e a Resolugdo n. 125/2011,
do Conselho Nacional de Justica, institucionalizou a politica dos meios alternativos
de solucdo de conflitos, como a conciliacdo e a mediacdo, reforcando a atuacdo dos
Juizados Especiais.

A idéia motriz da Lei dos Juizados Especiais Civeis, ao lado da facilitagdo do
acesso a justica, é centrada exatamente na conciliacdo (pré-processual e processual) e,
apesar de defeitos apontados nas falhas das técnicas utilizadas — pois os conciliadores
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sdo precipuamente estudantes de direito ndo capacitados - a conciliagdo tornou-se uma
realidade para as chamadas causas de menor complexidade.

Mas na Justica comum, salvo raras excecbes, a conciliacdo judicial ainda ndo
conseguiu se firmar.

O Codigo de 1974, no art. 331, previu uma audiéncia unica, aglutinando a
tentativa de conciliacdo e a instrugdo e julgamento da causa. A tentativa de conciliacdo,
conduzida pelo juiz - salvo rarissimas excegdes — tornou-se uma mera formalidade, em
que o juiz se limitava a perguntar se havia possibilidade de acordo e, a resposta negativa
das partes, dava inicio a instrugo.

Objetivando maior atencdo a tentativa de conciliagao, o art. 331 (ja reformulada
pela Lein. 8.952, de 13.12.94) instituiu, pela Lei n. 10.444, de 7.8.2002, uma audiéncia,
chamada de preliminar, com a seguinte redacdo:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas se¢es precedentes,
e versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designard audiéncia
preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes

intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir.

§ 1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as
provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se
necessario.

§ 3°Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da causa
evidenciarem ser improvavel sua obtencdo, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo
e ordenar a produgao da prova, nos termos do § 2o.

No entanto, a praxe forense deturpou inteiramente a intengdo do legislador, sendo
a audiéncia dispensada no caso de julgamento conforme o estado do processo (art. 130,
in fine e art. 330 do CPC). Ademais, a tentativa de conciliagdo sé se entendeu exigivel
quando, presentes seus pressupostos, o julgamento do pedido também dependesse da
prévia producdo de provas, instaurando-se imediatamente — se infrutifera a conciliagao —
a fase instrutéria, sem qualquer atengdo do juiz para a fixagdo dos pontos controvertidos
e decisdo das questdes processuais pendentes. E disseminou-se, na pratica, a dispensa
da audiéncia, nos termos do permissivo do § 3°, procedendo o juiz ao saneamento
por escrito e a ordenagdo da produgdo da prova.. Na pratica, a audiéncia preliminar
acabou ndo sendo realizada, sendo considerada uma formalidade indtil. E a tentativa de
conciliacao ficou reduzida a uma pergunta vazia no inicio da audiéncia de instrucao e
julgamento (art; 447).
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Em relacio ao procedimento sumdrio, o CPC também previa que, na
conciliagdo, o juiz pudesse ser auxiliado por conciliadores (art. 275, § 1°, in fine, mas
o dispositivo foi aplicado muito esporadicamente, podendo citar-se a experiéncia bem
sucedida no Distrito Federal, impulsionada pela ora Ministra do ST), Nancy Andrighi. E,
com a extin¢do do procedimento sumario, pelo novo CPC, nada restou do dispositivo.

A audiéncia de conciliacao ou mediacao no novo CPC. Em compensagao, o novo
Cédigo prevé uma audiéncia prépria e auténoma, destinada a tentativa de conciliagao/
mediagdo, anterior a apresentacdo da contestagao pelo réu (art. 335,1) e ao saneamento
do processo (que podera ser feito em audiéncia, conforme previsto no art. 357, § 3°).

Passa-se a comentar os novos dispositivos.

Il - COMENTARIOS

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagao
ou de mediagcao com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado
o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

A audiéncia, evidentemente, ndo sera realizada se, antes da citagdo do réu, o juiz
verificar ndo preencher a petigdo inicial os requisitos essenciais, hipotese em que Havera
possibilidade de emenda (art. 319 e 321) ou houver decretagao de improcedéncia liminar
do pedido (art.332 capute § 1° ).

Caso contrdrio, é determinada a citagdo do réu. O prazo de antecedéncia fixado pela
lei € s6 0 minimo, tendo sido oportuno que o dispositivo também indicasse o prazo maximo.
§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na

audiéncia de conciliagdo ou de mediacao, observando o disposto neste Cédigo,
bem como as disposicdes da lei de organizagao judiciaria.

Sobre a atuagdo do conciliador ou mediador, vide supra, comentdrios aos arts. 165/175.
Além das disposicdes do Cddigo e da Lei de Organizagdo Judicidria, como se viu na introdugdo
aos comentdrios dos artigos mencionados, a conciliagdo/mediacdo judiciais também sdo
regidas pela Resolugdo n. 125 do CNJ e pela Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015).

Se ndo houver conciliadores/mediadores judiciais disponiveis, a audiéncia sera
conduzida pelo préprio juiz. Mas, nesse caso, € vital que ele se porte como terceiro
facilitador, utilizando as técnicas jd examinadas nos comentarios aos art. 165/175. O
juiz ndo podera limitar-se a perguntar se hd possibilidade de acordo mas devera atuar
segundo as disposicdes da Resolucdo n. 125, cabendo as partes exigir que se instaure o
didlogo, para se possa chegar a decisdo informada.

Um problema que se coloca é saber se o mesmo juiz que presidiu a audiéncia,
como terceiro facilitador, no caso de insucesso do acordo, podera continuar atuando
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nos atos sucessivos do processo. Tudo indica que deveria se tratar de outro magistrado,

pois a atuagdo do juiz como terceiro facilitador envolve o dever de confidencialidade

(supra, comentario ao §1° do art. 166). De qualquer modo, nada do que foi conversado

ou tratado na tentativa de conciliagdo/mediacdo podera ser levado em consideragao

pelo juiz. Dificil, porém, que sua imparcialidade como julgador ndo fique contaminada.
§ 20 Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e a mediacao, nao
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessao, desde
que necessdrias a composicao das partes.

Sobretudo na mediacao (ver distincdo a distincao entre conciliacdo e mediagao
supra, no comentdrio ao art.165, §§ 2° e 3°) sera frequentemente necessaria mais de uma
sessdo. Embora o prazo méximo fixado pela lei seja de dois meses, contado a partir da
data da primeira sessdo, as partes, de comum acordo, poderdo pedir a dilagdo do prazo,
com base no principio da autonomia da vontade que rege a justica conciliativa (art. 166,
§ 4°) e no disposto no art. 190, que permite as partes estipular mudangas no procedimento
e convencionar sobre seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais.

A Lei de Mediagdo, no art. 28, também fixa o prazo de 60 dias, salvo pedido de
prorrogacao das partes, de comum acordo.

§ 3° A intimagdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.

Trata-se de esclarecimento salutar que resguarda o principio da duragao razoavel
do processo.

§ 4°. A audiéncia ndo serd realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual;

E suficiente a vontade de uma das partes para que a audiéncia se realize. Para
dispensa-la, é necessdria a manifestagdo expressa de ambas, feita em consonancia com
o disposto no § 5° . A regra tem como fundamento a idéia de que, mesmo a parte que
ndo concorda em tese com a tentativa de autocomposigao, podera ser levado a aceita-la
quando tiver contato efetivo com os métodos consensuais e for informado sobre suas
técnicas e beneficios pelo terceiro facilitador.

Vem aqui a pelo um esclarecimento importante da Lei de Mediagdo: ninguém
pode ser obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo (art. 2, par.2). Assim,
a audiéncia pode até ser obrigatdria para uma das partes, mas o método pode ser
abandonado a qualquer momento, pela vontade de qualquer uma delas.

Também releva salientar que, nos termos da Lei, a mediagdo pode versar sobre
todo o conflito ou parte dele (art.3, Par.. 1).

Il - quando ndo se admitir a autocomposigao.
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Andou bem o legislador em evitar a distingdo entre direitos disponiveis e
indisponiveis, pois mesmo nestes hd possibilidade de autocomposicao em relacao as
modalidades e prazos do cumprimento da obrigacdo. Por outro lado, é possivel que o
acordo seja parcial, cobrindo apenas a parte disponivel do objeto do litigio.

A Lei de Mediagao preferiu falar em “direitos disponiveis ou indisponiveis
que admitam transagdo” (art. 3), o que da na mesma. Mas, com relacdo aos direitos
indisponiveis, transigiveis, exige oitiva do Ministério Piblico e homologacdo pelo juiz
(par.2). A preocupagao pode trazer demora,mas prevalece.

§ 5° O autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposicao,

eoréu deverd fazé-lo, por peticao, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia.

Ver comentdrio supra, § 4°, .

§ 6° Havendo litisconsdrcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes.

Oportuno o esclarecimento, que se aplica a qualquer tipo de litisconsorcio (art. 113 ss.)

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio
eletronico, nos termos da lei.

Para o processo penal, a lei n. 11.900/2009 introduziu a possibilidade de
interrogatério por videoconferéncia do réu preso, mas a pratica também tem sido adotada
também em relacdo ao processo civil, com o apoio da jurisprudéncia. Especificamente
com relacdo a audiéncia de conciliagdo, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido vem
realizando-as por videoconferéncia,

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagao é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera 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.

Mais uma regra que incentiva a autocomposicao, prevendo sangdes para o nao
comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de mediagdo/conciliacao
(é evidente a irrelevancia da omissdo da palavra “mediacdo” no dispositivo). A
autocomposicao ndo € obrigatéria, dependendo exclusivamente da vontade das partes,
mas o € a tentativa, nas condicdes supra indicadas. No entanto, nos termos do § 10, autor
e réu podem fazer-se representar por procurador com mandato especifico, contendo os
poderes para negociar e transigir.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores
publicos.

Diversamente do que ocorre na Lei dos Juizados Especiais, que dispensa - salvo

280



O Novo Cddjgo de Processo Civil

excegbes — a presenca do advogado ou defensor, aqui ela se faz necessdria, o que
prestigia a atuagdo da assisténcia técnica e se coaduna com a Constitui¢do (art. 133) e
o Estatuto da OAB.

A Lei de Mediagdo também contempla a necessidade da presenca do advogado
ou do defensor na mediacdo judicial, excepcionando, porém, em relagao aos Juizados
Especiais (art. 26).Na mediacdo extrajudicial, a assisténcia técnica é facultativa mas, se
uma das partes estiver acompanhada de advogado ou defensor, o procedimento devera
ser interrompido até a parte desacompanhada ser assistida (art.10 e paragrafo Gnico)..

§ 10. A parte poderd constituir representante, por meio de procuragao especifica,
com poderes para negociar e transigir.

Ver supra, § 8°

§ 11. A autocomposicao obtida serd reduzida a termo e homologada por sentenca.

O termo de acordo, devidamente homologado por sentenca, constituira titulo
executivo judicial (art. 515, ). Em relagdo a recusa de homologagao pelo juiz, ndo s6
devera ela ser motivada, como basear-se exclusivamente na violagdo de qualquer dos
principios previstos na Resolugdo n. 125 (supra, comentdrios aos arts. 165/175).

A Lei de Mediacdo, no entanto, ndo obriga a levar o termo de acordo a
homologacdo: nesse caso, ele constituira titulo executivo extrajudicial (art 20, paragrafo
Gnico). Realmente incompreensivel que o acordo judicial ndo seja levado a homologacao.

Importante lembrar que a Lei de Mediagao prevé, em caso de acordo antes da
citagdo do réu, dispensa das custas judiciais finais (art.29).

§ 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediacao serd organizada de
modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma
e 0 inicio a seguinte.

O dispositivo assegura um intervalo minimo entre as audiéncias de conciliagao
ou mediagdo, sem duvida insuficiente para a realizagdo de uma verdadeira sessdo, mas
que podera ser utilizado ao menos para a primeira etapa do processo: a informacao pelo
terceiro facilitador sobre os métodos alternativos, prevista no art. 2°, 1, do Anexo Ill da
Resolugdo n. 125 (ver comentdrio ao art. 166, § 4°). Oportuno lembrar que, pelo § 2°
deste artigo, podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a mediagdo (ver
comentario supra), de modo que, se as partes concordarem com a utilizagao dos métodos
consensuais, outras sessoes serdo designadas. O dispositivo em comento também indica
que as pautas de audiéncias de conciliagdo/mediacdo terdo organizacgdo distintas das
demais audiéncias.

Muito obrigada.
(Aplausos)
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Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Professora Ada, eu quero agradecer penhoradamente a brilhante palestra que a
senhora acabou de dar neste inicio de tarde.

Na Justica Federal, Professora, temos algumas peculiaridades, especialmente no
que tange ao tema da conciliagdo e mediacdo, que envolvem - vérias delas - interesse da
Fazenda Pablica, em especial da Fazenda Nacional. De fato, esse € um dos temas que nos
interessa de modo muito préximo. Temos aqui inclusive a presenga do Desembargador
Federal Ferreira Neves, que é hoje Diretor do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais
de Solugdo de Conflitos do Tribunal Regional Federal da 2 Regido, que tem realizado um
trabalho intenso, incessante para podermos, de fato, avangar no que tange a conciliagdo
envolvendo a Justica Federal no ambito da 2* Regido. E sdo inimeras as dificuldades.

A senhora trouxe, de fato, questdes muito importantes, mas uma delas, eu gostaria
de destacar porque foi objeto de uma preocupacao especifica minha juntamente com
o Desembargador Federal Aluisio Mendes, na versao anterior do Projeto do Cédigo de
Processo Civil, quanto a proibicdo ou a impossibilidade de o Magistrado ser conciliador.

N6s temos casos e casos, inclusive no dmbito da Justiga Federal. Dou o exemplo
concreto dos casos envolvendo o Sistema Financeiro de Habitagdo em que a Caixa
Econdmica Federal e a Emgea, que tém seus advogados atuantes, bastante preparados
a respeito das questdes que forem objeto de possiveis conciliacdes, e, ao contrério, do
outro lado, temos os mutudrios, muitos deles sem uma assisténcia juridica conveniente,
seja por forga da insuficiéncia do nimero de defensores pdblicos da Unido, seja também
em razdo de os advogados - alguns deles, ndo todos - que atuam nessa drea acabarem
ndo tendo interesse em participar das audiéncias de tentativa de conciliacao.

Entdo, esse dispositivo foi alterado, pelo que pudemos acompanhar, para
exatamente ndo haver essa expressa proibicdo a que o Magistrado possa sim atuar no
ambito dessas audiéncias, ainda que no plano pré-processual.

Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER:

S6 ficou mesmo uma proibigdo, um impedimento para o advogado ser mediador
ou conciliador no ambito do Tribunal somente. Antes, era mais amplo.

Isso foi outra historia muito estranha. A primeira ideia do Senado era que a
mediagao e a conciliagdo seriam privativas do advogado. Mudaram. De repente, surge
que advogado ndo podia ser, pelo menos no Estado. E agora conseguimos reduzir esse

impedimento, mas para o advogado em exercicio, para o Magistrado no.
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Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Eu queria s6 fazer esse registro porque, de fato, era algo que nos preocupava. No
caso da Justica Federal, muitas vezes, acabaria por inviabilizar as tentativas ou mesmo a
realizacdo das audiéncias de conciliacao.

Dito isso, eu queria convidar o Desembargador Federal Ferreira Neto para
tomar assento a Mesa, tendo em vista o proximo painel, mais uma vez, renovando
nosso agradecimento pela brilhante palestra da Professora Ada Pellegrini Grinover e
também convidar o Professor Kazuo Watanabe, que ird proferir a palestra seguinte sob a
Presidéncia do Desembargador Federal Ferreira Neves.
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Palestra do Professor Kazuo
Watanabe

A conversdo da agdo individual em coletiva

Desembargador Federal FERREIRA NEVES:

Boa tarde a todos!

Quero agradecer o honroso convite feito pelo ilustre organizador deste semindrio,
Desembargador Federal Aluisio Mendes. Pegou-me de surpresa o convite, porquanto
sequer cogitara participar, de modo ativo, e ndo apenas como mero espectador, nessa
justissima homenagem ao grande brasileiro e magistrado exemplar, Ministro Arnaldo
Lima. E uma honra para mim, e motivo de forte emogio, como se esté percebendo pela
dificuldade que estou tendo de encontrar palavras apropriadas a relevancia deste evento.

Tenho a honra também de presidir este painel e, ainda, ter sido escolhido para
saudar o palestrante, o eminente Professor Kazuo Watanabe, mestre de todos nds.

Minha geracao comegou a estudar processo civil pouco tempo depois da entrada
em vigor do Cddigo de 1973. Lembro-me bem que, naquela época, na Faculdade de
Direito do Recife (FDR), estimulados pelo moderno CPC, o direito processual civil
tornara-se - usando expressdo popular a época -, a “coqueluche” dos estudantes de
direito. Formavamos grupos dedicados ao estudo intensivo do direito processual civil.
Por isso, os comentdrios ao novel cédigo, bem como as monografias versando o tema
— distinguindo-se as obras dos Professores Kazuo Watanabe, Ada Grinover, também
compondo a mesa, bem como as de outros processualistas de escol - ndo demoravam
nas livrarias juridicas tampouco na biblioteca da faculdade.

O Professor Kazuo Watanabe dispensa apresentagdo. Contudo, apenas para
cumprir o protocolo, devo dizer que o palestrante é mestre e doutor em Direito pela
Universidade de Sao Paulo, professor doutor aposentado da Faculdade de Direito da
USP, Desembargador aposentado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, membro da
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Comissdo Elaboradora do Projeto de Lei Federal de Pequenas Causas - Lei 7.244/84,
membro da Comissdo de Revisdo do Cédigo de Processo Civil no Ministério da Justiga,
membro fundador e Diretor Presidente do Instituto de Direito Comparado Brasil-Japdo e
autor de intimeros livros e artigos juridicos.

Dito isto, passo a palavra ao eminente Mestre Kazuo Watanabe.

Professor KAZUO WATANABE:

Boa tarde a todos!

Agradeco ao Desembargador Ferreira Neves pelas palavras de apresentacao e de
elogio, ao Desembargador Aluisio Mendes pelo convite e ao Desembargador Guilherme
Calmon pela honra de estar em sua presenca e espero que seja o grande defensor da
mediagdo e conciliagdo no CNJ. Ali, tenho a impressdo de que, as vezes, falta uma
orientacdo segura e equilibrada, uma mao firme; Professora Ada Pellegrini Grinover,
minha mestre, Professor Humberto Theodoro Jr e demais ilustres professores aqui
presentes; eminentes Desembargadores, dignos Juizes e demais servidores da Justica.
Pretendo falar sobre “Conversao da Acao Individual em Acao Coletiva”, tema que hoje
estd na berlinda, pois tive informagdo de que o Novo Cédigo de Processo Civil sera
sancionado na préxima segunda-feira pela Presidéncia da Republica e o dispositivo que
cuida da “Conversao” (art. 333), provavelmente serd vetado. O instituto desde o inicio
ndo contou com a simpatia da Comissdo de Juristas que projetou o novo Cédigo de
Processo Civil. O Ministro Fux, no Senado, apés a aprovagdo do texto modificado do
novo CPC pela Camara dos Deputados, foi até o dltimo momento contra o instituto da
“Conversao”, e somente teria concordado com sua manutencdo diante do risco de ficar
para a Legislatura seguinte a apreciacao final do novo Cddigo de Processo Civil.

Estd aqui o Professor Paulo Lucon, que acompanhou de perto, defendeu a
proposta e sabe muito bem de toda essa historia. Assim, irei discorrer sobre um tema
que podera ter apenas relevancia doutrinaria, ndo constituindo ainda tema de direito
positivo. Mas, mesmo sendo apenas um tema doutrindrio, tenho para mim que é muito
importante a discussao a respeito dele.

Esse tema, comecamos a discutir ja faz alguns anos, juntamente com a Professora
Ada Pellegrini Grinover. Constou, ndo com os contornos que estdio no novo CPC,
do Cédigo Modelo de Processo Coletivo para a Ibero-América e, posteriormente, do
Anteprojeto do Cédigo de Processo Coletivo Brasileiro. E consta também do Anteprojeto
da lei de Controle Jurisdicional de Politicas Pdblicas, que estd sendo encaminhado a
Camara de Deputados.
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A sugestdo que apresentei, juntamente com a Professora Ada Pellegrini Grinover
e com o Professor Paulo Lucon, ndo é resultado de formulacdo abstrata, obtida em
pesquisa de laboratério ou em estudos tedricos desenvolvidos em gabinete fechado de
trabalho, e sim extraida de fatos que ocorrem no dia a dia do Judicidrio brasileiro e
interferem intensamente com o seu funcionamento.

Por isso mesmo, acho que valeria a pena, mesmo que venha a ser vetado o art. 333,
discutir com os senhores o instituto da conversao da acao individual em acao coletiva.

Troca de ideias, criticas e debates que forem formulados hoje servirdo para o
estudo de varios aspectos suscitados pelo instituto da “conversdo”, aperfeicoando-
se 0 nosso sistema processual, que poderd, no futuro, consagra-lo ou até mesmo ser
concebido em outros termos, conforme as sugestdes que surgirem.

O art. 333 do Novo Cédigo de Processo Civil prevé o instituto da “conversao”
em duas diferentes hipoteses: art. 333, ns. | e Il. Antes de entrarmos na andlise dessas
diferentes hipdteses de conversao, seria interesse que se deixasse bem diferenciado o
instituto da “Conversao da acao individual em acdo coletiva” (art. 333, I e ll) do incidente
de “resolucdo de demandas repetitivas” disciplinado nos arts. 976 a 987 do Novo Cédigo
de Processo Civil. Este Gltimo, isto €, incidente de resolugdo de demandas repetitivas, ao
que se extrai de sua disciplina, se aplica tanto as agdes individuais como as agoes coletivas
e tem por objetivo, unicamente, uniformizar o entendimento jurisprudencial a respeito de
uma questao idéntica de direito nas demandas repetitivas, que pela multiplicacdo de seu
ajuizamento, podera trazer “risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.

O instituto € extremamente importante para a racionalizagdo do tratamento e
julgamento das demandas repetitivas, tantas sdo as demandas dessa natureza que sdo
ajuizadas e provocam divergéncias jurisprudenciais. Hoje mesmo, temos dezenas de
milhares de agdes, até centenas de milhares, que reclamam, por exemplo, diferengas
relativas a remuneracdo das cadernetas de poupancga. Esse conflito estd no Supremo
Tribunal Federal aguardando a decisdo final.

Temos também as demandas baseadas na tese de “desaposentacao”, ajuizadas
em grande quantidade perante a Justica Federal. Sao dezenas ou centenas de milhares
de processos que contém controvérsia sobre essa mesma questdo de direito.

Sem duvida alguma, essas teses juridicas repetidas em vdrias demandas sdo uma
das principais causas do grande congestionamento de processos em nosso Judicidrio,
causador da crise de desempenho de nossa Justiga. Assim, ndo tenho duvidas quanto a
grande utilidade do incidente de resolucao de demandas repetitivas. Mas, é necessario
se ter presente que esse instituto, que se aplica as demandas coletivas e individuais, atua
apenas em relacdo a tese juridica. Seu objetivo é evitar o conflito légico de julgados,
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que desprestigia o Judicidrio e cria situagdes de injustica, e ndo o conflito pratico de
julgados. Este Gltimo, o sistema juridico pétrio ndo tolera e procura evitd-lo por meio
de técnicas processuais, como a da litispendéncia e da coisa julgada. Aquele, embora
indesejavel, o sistema o admite até certo nivel, combatendo-o por meio de instrumentos
processuais como o de uniformizagdo da jurisprudéncia e agora com o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas.

O instituto da “Conversdo da demanda individual em acdo coletiva” procura
evitar o conflito pratico de julgados, que possa resultar da coexisténcia de agdes
individuais com o mesmo objeto litigioso (e ndo apenas identidade de questdo de direito),
nas situagdes especificadas nos incisos | e Il do art. 333, e mais do que isto, procura
evitar a coexisténcia de demandas individuais que possam dar origem ao conflito prético
de julgados, muitas delas ajuizadas com a inadmissivel fragmentagao do conflito de
interesses relativo a uma relacao juridica de natureza incindivel. A solucdo adotada foi
a da conversao das demandas individuais em acao coletiva.

O instituto da “Conversao” é admitido, no art. 333 do novo CPC, incisos | e Il
em duas hipéteses: a) acdo individual de alcance coletivo (n. 1) e b) a¢Bes individuais
que tenham “por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacdo juridica plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou por disposicao de lei,
deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os
membros do grupo” (inciso II); sdo as denominadas agdes “pseudo-individuais”.

/

O inciso | assim dispde:
[ - tenha alcance coletivo, em razdo de tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim
entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo unico, incisos I e II, da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa
afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade”.

‘... podera converter em coletiva acao individual que:

Cuida-se de acdo que, embora individual, veicula pretensdo que tutela ndo
somente o direito individual do autor da agcdo, como também, concomitantemente, bem
juridico difuso ou coletivo. Essas demandas sempre existiram em nosso ordenamento
juridico, mesmo antes da adogdo pelo nosso sistema processual de agdes coletivas.
Desde que o autor da agdo busque a tutela de um direito subjetivo seu, sempre foi
possivel, e ainda 0 €, 0 acesso a Justica mesmo que o provimento jurisdicional possa
tutelar bem juridico difuso ou coletivo, beneficiando, concomitantemente, outras
pessoas envolvidas na mesma situacdo. As demandas individuais de alcance coletivo,
que estdo tratadas no inciso I do art. 333 , do novo CPC aprovado pela Camara dos
Deputados, sao acoes individuais dessa natureza, que buscam a tutela do direito préprio
do autor, mas, em razdo da indivisibilidade do bem juridico, tutela também bem difuso ou
coletivo, beneficiando outras pessoas que estejam na mesma situacdo (interesse ou direito
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“difuso” ou “coletivo” estrito senso, na conformidade da conceituacdo constante do art.
81, pardgrafo unico, incisos | e I, da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

Podem ser citados os seguintes exemplos de demandas individuais de alcance coletivo:

i) Protecdo ao meio ambiente: acao proposta por morador de imovel situado
na vizinhanca de uma industria poluidora que pede, em defesa de seu direito a saiide
e qualidade de vida, a cessacao da poluicdo; o pedido do autor, se acolhido, tutelara
também o direito dos demais moradores da mesma regido.

i) Protecdo a qualidade de vida nas cidades: morador de apartamento localizado
na proximidade de casa noturna que perturba a vizinhanga com barulho excessivo: o
autor postula a tutela de seu direito individual ao sossego e a qualidade de vida, pedindo
que a casa noturna seja compelida a cessar os atos ilegais que pratica, com o que estara
tutelando direito préprio e também idéntico direito dos demais moradores da vizinhanga.

iii) Ages propostas por acionistas de sociedade de capital aberto: agao anulatéria
de decisdo assemblear, proposta por um acionista ou um grupo de acionistas; basta
uma s6 acdo anulatoria, pois as demais seriam reprodugdo de uma mesma demanda,
havendo o que se denomina tecnicamente de litispendéncia, ou a0 menos haveria falta
de interesse de agir para propositura de uma segunda demanda com o mesmo objeto.
Esse tipo de demanda individual com alcance coletivo existe, em nosso sistema juridico,
ha muito tempo, tendo sido objeto de intensa discussdo doutrindria por eminentes
processualistas. Como o sistema patrio ndo conhecia a acdo coletiva, a solucdo dada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, a eventual coexisténcia de acdes individuais da
espécie mencionada, foi com base nos institutos tradicionais de nosso direito processual.
Ja o Direito Americano, que conhece hd muito tempo a acdo coletiva, adotou a
solucdo consistente em converter as agdes individuais com alcance coletivo, da espécie
mencionada, em acgdo coletiva (Rule 23 (b) (1) (A)). E chegada a hora de enfrentar o
problema de frente e adotar corajosamente, em nosso pais, uma solu¢do mais abrangente
e compativel com o sistema vigente, que ja conhece as agdes coletivas, admitindo-se a
conversao das mencionadas a¢des individuais em acao coletiva.

Em todos esses exemplos, podera haver a conversdo da agdo individual em agao
coletiva, com base no inciso | do art. 333, estando presente o requisito da relevancia social.

E possivel que alguns achem que, nas hipéteses do inciso | analisado, o instituto
ndo terd qualquer utilidade. Talvez tenham razdo se considerarmos que, ao longo
da discussdo na Camara dos Deputados, o instituto da “conversdo” foi desfigurado,
eliminando-se por exemplo o dispositivo que estabelecia, em relacdo a sentenca
de mérito, a eficacia “erga omnes” da coisa julgada. Mas, vejo uma consequéncia
doutrinaria e também jurisprudencial importante. F sabido que o microssistema de acoes
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coletivas ndo admite a legitimagdo de pessoa fisica para a propositura de agdo coletiva.
O dispositivo em analise, que alude expressamente a agdo individual com alcance
coletivo, que sempre existiu em nosso ordenamento juridico, poderd dar uma grande
abertura para a questdo da legitimagao de pessoa fisica para a tutela de bens coletivos,
porque sdo muitos conflitos que ocorrem na sociedade que dizem respeito, a um tempo,
a uma pessoa fisica e também a coletividade. Além dos exemplos mencionados, pode
ser citado, também o caso do direito a acessibilidade do deficiente fisico. Ele pode, em
defesa de seu direito individual, postular em juizo, por exemplo, que a Municipalidade
cuide da acessibilidade de todo o percurso da residéncia sua até a universidade que estd a
cursar. O acesso a justica consagrado na Constituicdo certamente lhe assegura o direito
a tutela de seu direito individual a plena acessibilidade aos locais mais importantes. Mas
ao exercer esse tipo de demanda individual, ele estard veiculando pretensdo individual
de alcance coletivo, uma vez que o provimento jurisdicional que venha a obter podera
beneficiar também outras pessoas, até mesmo a coletividade inteira.

A segunda hipétese de conversdo da acao individual, a prevista no inciso Il do
art. 333, diz respeito as demandas denominadas “pseudoindividuais”, que é fendomeno
inverso ao tratado pelo Desembargador e Processualista Luiz Paulo da Silva Aradjo Filho,
que menciona a existéncia de “agdes pseudocoletivas”.

O art. 333, no inciso Il, admite, desde que atendidos os requisitos previstos em
seu “caput”, a conversdo “em coletiva da acao individual que veicule pedido que:
... Il - tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacdo juridica plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou disposicdo de lei, deva
ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os
membros do grupo”.

No estudo das demandas “pseudoindividuais”, ha a necessidade de identificar
com todo o cuidado a natureza da relagdo juridica de direito material a que estao
referidos os conflitos de interesses. Ha relagdes juridicas de direito material que sdo de
natureza incindivel, que ndo admitem sua fragmentacdo em demandas individuais.
Por exemplo, a nulidade de casamento ndo pode ser postulada em relagdo somente a um
dos conjuges. O casamento é nulo ou é valido para ambos, nao havendo a possibilidade
de fragmentacdo do conflito que conduza a solugdes distintas para os conjuges. H4,
na atualidade, inGmeras relagdes juridicas dessa natureza, em relacdo a quais deve
o legislador se preocupar em evitar que haja a propositura de demandas individuais
fragmentadas, pois elas ndo admitem a cisdo. Deve-se evitar, em relacdo a essa espécie
de relagdes juridicas, que possa haver a coexisténcia de multiplas demandas individuais.
N3o se trata de mera preocupagdo de evitar decisoes conflitantes. A preocupagdo é mais
profunda, qual seja de evitar que seja fragmentado o conflito de interesses respeitante
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a uma relacdo juridica de natura incindivel. Coexistindo demandas individuais dessa
espécie, havera o risco de conflito pratico de julgados e a melhor solugdo para evita-lo é
a conversdo delas em acdo coletiva. Seria insuficiente o simples incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas. Exemplo que pode ser citado é o relativo as  demandas
individuais postulando o cancelamento da “tarifa de assinatura telefénica”. Semelhante
componente da tarifa telefonica deve existir ou deixar de existir em relagdo a todos os
clientes de uma mesma Concessionaria, de modo isonémico. Por lei, cabe ao Poder
Pablico (no caso, a ANATEL) definir os componentes da cesta de tarifas telefonicas,
ndo havendo a possibilidade de, por meio de decises judiciais individualizadas, ser
cancelado um dos componentes em beneficio de alguns assinantes, mantendo-o em
relagdo aos demais, sob pena de violagdo do principio de tratamento isondmico dos
assinantes, o que é expressamente vedado pela lei de telecomunicagdes. Vdrios
outros exemplos similares poderiam ser citados, principalmente os ligados as atividades
econdmicas parcialmente controladas pelo Estado, nas quais as partes contratantes ndo
tém autonomia plena na celebragdo de relagdes juridicas . Esse tipo de exame do direito
material é de importancia fundamental para que o processo tenha total aderéncia ao
direito material e as suas peculiaridades. A verdadeira instrumentalidade do processo
€ aquela que se preocupa com a perfeita adequacdo do direito processual ao direito
material e as pretensoes a ele relativas, a cuja tutela e efetividade estd ele preordenado.

Na doutrina, Candido Dinamarco, Barbosa Moreira e Arruda Alvim, no estudo do
litisconsorcio unitdrio, identificam com clareza a existéncia de relagges juridicas de natureza
incindivel. Esses ensinamentos devem ser aplicados na identificagao da natureza dos conflitos
de interesses a que estdo referidas as demandas levadas ao Judiciario, pois a solugdo da crise
da Justica, as voltas hoje com uma enorme quantidade de demandas repetitivas, depende
muito mais dso conhecimento aprofundado das causas dessa intensa litigiosidade, do que da
concepgao de institutos processuais destinados ao combate de seus efeitos.

Estou confiante em que, mesmo vindo a ser vetado o art. 333 do novo CPC, a
doutrina ird estudar em profundidade os aspectos suscitados pelos seus dois incisos, com
a preocupacdo voltada a adequada solucdo dos conflitos de interesses.

Em linhas gerais, Senhor Presidente, sdo esses os aspectos mais importantes do
instituto da “Conversao da acao individual em Acao Coletiva”, que gostaria de apresentar
ao seleto auditdrio.

Muito obrigado a todos pela atencao.

Desembargador Federal FERREIRA NEVES:

Como era de se esperar, foi uma palestra extremamente esclarecedora e trouxe
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luzes sobre o instituto que ainda ndo teve a sua aceitacao pacificada, mas que me parece
que para um futuro préximo havera uma solucao a ser adotada com o surgimento da
explosdo de demandas e de direitos que transcendem a individualidade, transcendem a
subjetividade e se tornam direito publico, praticamente. Entdo, esse posicionamento de
Vossa Exceléncia como sempre € bastante importante.

Observa-se também o seguinte: tanto o Professor Kazuo Watanabe como a
Professora Ada Grinover nos trouxeram experiéncias e luzes a respeito de institutos que
visam a facilitar a prestagdo jurisdicional e abreviar esse calvdrio que o brasileiro sofre
na sua ida a Justica. Nds sabemos o seguinte: como coordenador da drea de solugdo
de conflito, eu tenho tido a oportunidade com o meu mestre - o Professor Guilherme
Calmon - de participar desse movimento de busca de solugdes consensuais para essas
pendéncias; inclusive, nds temos aqui, como disse Sua Exceléncia, um nicleo bastante
ativo e ja tivemos a oportunidade de reconhecimento do Conselho Nacional de Justica
pelo nosso trabalho desenvolvido principalmente pela Doutora Cristiane Chmatalik,
que é quem coordena comigo esse curso. Nos temos tido aceitagdo muito grande por
parte das autoridades, dos organismos publicos e das entidades publicas que veem que
também eles precisam dessa forma de alivio do Judicidrio. Nao é algo que diga respeito
somente aos Juizes; diz respeito a todos os que precisam.

Mais uma vez eu agradeco o convite e devolvo a palavra ao eminente
Desembargador Guilherme Calmon.
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Palestra do Desembargador Federal
Aluisio Mendes

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Teremos de fazer uma pequena substituicdo para o préximo painel.

Convido aqui @ mesa o Desembargador Abel Gomes para presidir os trabalhos
do préximo painel.

Desembargador Federal ABEL GOMES:

Boa tarde a todos.

E com imenso prazer que dou prosseguimentos aos trabalhos em torno do Novo
Cédigo de Processo Civil no Programa de Estudos Avancados, que em boa hora também
homenageia o querido Ministro Arnaldo Esteves Lima. Na sequéncia, teremos aqui o
Desembargador Aluisio Mendes, meu Colega de Turma durante um bom tempo, que vai
falar sobre o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas.

O Desembargador Aluisio Mendes é Pds-Doutor em Direito pela Universidade
de Regensburg, Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parand, Mestre
em Direito pela Universidade de Frankfurt Main, na Alemanha, Especialista em Processo
Civil pela Universidade de Brasilia, Professor Associado da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Professor Titular da Universidade Estacio de Sa, é
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 2° Regido, Membro da Comissao
de Juristas designada para o acompanhamento dessa redacao final do CPC no Senado - que
hoje somos informados em duas oportunidades que tudo indica que serd sancionada na
segunda-feira -, Diretor de Curso de Pesquisas da Emarf e Membro do Conselho Superior da
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados, a Enfam.

Estamos com um pequeno problema na mecdnica operacional das telas do
Desembargador Aluisio.
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Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Acho que é melhor chamar o Professor Lucon ou, entdo, damos um intervalo.

Desembargador FederalABEL GOMES:

Fica valendo toda a apresentacao sem prejuizo de uma reapresentagao.

Faremos um intervalo técnico para tentarmos o conserto do equipamento.

(Intervalo)

Desembargador Federal ABEL GOMES:

Eu pediria a todos que tomassem os seus lugares para que possamos dar
continuidade, j& que ainda teremos um nimero considerdvel de exposicdes. Sem
mais delongas, aproveitando a apresentagdo que foi feita anteriormente ao intervalo
providencial, passo a palavra ao Desembargador Aluisio Mendes para a sua exposicdo:
“Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.”

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Boa tarde a todos, Presidente Abel Gomes, caros Professores Humberto Theodoro
Janior, Paulo Lucon, Fernando Gajardoni, Desembargador José Ferreira Neves e 0 nosso
homenageado Ministro Arnaldo Esteves Lima.

Vou falar sobre o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que é uma
grande ou, talvez, uma das maiores apostas do Novo Cédigo de Processo Civil. Todos
nds sabemos dos problemas que afligem a Justica, dentre os quais, saliento aqui, o que
tem relagdo mais direta com o chamado IRDR, que é o nimero excessivo de processos.

Historicamente, basta mostrar os ndimeros até do préprio Supremo Tribunal
Federal, que, em 1950, recebia trés mil processos por ano; em 2014 foram setenta e
nove mil e jd chegamos ao patamar, em 2002, de cento e sessenta mil processos por
ano. O mesmo ocorre no STJ, nos Tribunais de Segundo Grau e na Justica de Primeiro
Grau. Obviamente que esse niimero excessivo traz a demora nos julgamentos, e,
consequentemente, a sensacdo de impunidade e de injustica. Também temos diante
desse grande ndmero de processos e da variedade de Orgdos Judicias, o tratamento
desigual — o Professor Kazuo ha pouco falava disso — diante de questdes idénticas
ensejando, por sua vez, uma grande inseguranca juridica.
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O novo CPC tem propalado exatamente alguns dos seus objetivos, como: a
economia processual, a reducdo do niimero de recursos, de processos, e, com isso, a
duragdo razoavel dos processos, uma maior isonomia e uma maior seguranca juridica,
além de todos aqueles escopos que vimos aqui: da maior democratizacao do processo,
do contraditério, da fundamentagao para legitimar mais o Poder Judicidrio.

Em especial, para resolver esses problemas que mencionei da isonomia, da
demora, do niimero excessivo de processos, o Novo Cédigo vem apostando em especial
em dois mecanismos, ou dois sistemas, que estdo, de certo modo, interligados: o
sistema de julgamentos repetitivos, que ja temos uma trajetéria iniciada em 2006, com
a repercussao geral, regulamentado em 2007; em 2008, com o Superior Tribunal de
Justiga, e, no ano passado, com a Lei 13.015, que também levou essa sistematica para a
Justiga trabalhista. A novidade agora que se pde, além de uma melhor regulamentacdo,
talvez, dos recursos repetitivos, é exatamente a criagao desse Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas, porque a questdo, como colocada até agora, procurava resolver
o problema sé no dmbito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga,
deixando o resto da Justica sem um mecanismo para resolver esses problemas repetitivos.

Junto com isso, parece-me que, de modo indissoltvel, esta exatamente a ideia
do fortalecimento da jurisprudéncia ou dos sistemas de precedentes a partir das normas
voltadas para a sua regulagdo e vinculagdo. Vou mostrar, um pouco mais adiante, a
ligacdo entre o sistema de precedentes ou fortalecimento do sistema de precedente e
essa sistemadtica de julgamentos repetitivos.

O Cddigo trata dessa parte da jurisprudéncia, do precedente judicial, no capitulo
primeiro das disposi¢des gerais, da parte especial — Livro llI, Titulo I. Antes, havia, a partir
do art. 520, no substitutivo da Camara, um capitulo que até se denominava precedente
judicial; nessa dltima modificacdo, nesse Gltimo texto, deixou de lado essa denominacao,
e todo o tratamento normativo em relagdo ao precedente judicial acabou vindo para os
arts. 926 a 928 do CPC, dentro das disposicoes gerais.

Nessa parte relacionada ao precedente judicial, um artigo é fundamental, que é
o art. 927, que vem gerando até uma certa discussdao, uma certa polémica, que € essa
determinagdo contida nesse artigo de que os Juizes e os Tribunais observardo... alguns
palestrantes ja até tocaram no assunto. Em especial — gosto de salientar -, o inciso |
e o inciso Il ndo representam nenhuma novidade, decorrem da Constituicao vigente,
ja diretamente, mas os incisos lll, IV e V representam uma inovacao, sim. Por qué?
Porque estabelecem exatamente uma vinculagdo ou uma observancia necessaria por
parte dos Tribunais e dos Juizes a partir de uma norma infraconstitucional. Exatamente
ja no inciso Il estabelece-se a necessidade de observancia em relacdo aos acérdaos
em incidentes de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
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e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivo. Nao vou entrar nem
me alongar nos incisos IV e V, que também sdo hipéteses novas, ou de vinculagdo, ou
de observancia necessaria, mas o inciso [l tem ligacdo direta com essa sistematica do
julgamento repetitivo.

Aqui, temos uma modificagdo, talvez, daquela ideia de jurisprudéncia, que,
anteriormente, era construida principalmente a partir do entendimento reiterado, pacifico
dos Tribunais, agora para uma certa modificacdo, ndo ha necessidade no entendimento
reiterado etc., exatamente porque se a tese juridica for firmada no ambito do Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas ou dos recursos repetitivos, o Cédigo ja impde
uma observancia em relacdo ao seguimento e até a aplicagdo daquele entendimento aos
demais processos que dependam daquela tese juridica. E claro que hd autores que até
reputam como inconstitucional essa previsdo, mas, aqui, com todas as vénias, entendo
que ndo seja e, pelo contrario, acho que esse sistema de fortalecimento dos precedentes
é fundamental para que tenhamos essa seguranca juridica, a prépria credibilidade do
Poder Judicidrio e, também, até o cumprimento dos demais objetivos, como: a redugao
de recursos, a reducao dos processos etc.

Essa sistematica de julgamentos repetitivos compreende os recursos repetitivos que,
no atual Cadigo, estdo nos arts. 543-B e C e que, agora, passam para os arts. 1.036 a 1.041
de modo mais sistemdtico, porque as normas regulam igualmente o extraordindrio e o
especial, enquanto no sistema atual, como todos sabem, temos o art. 543-B para os recursos
extraordindrios e o art. 543-C, com algumas pequenas diferencas entre esses recursos.

Chegamos no IRDR, que tem um capitulo especifico, também dentro da parte
especial, do Livro Ill, na parte dos processos dos Tribunais, dos meios de impugnagao das
decisdes judiciais, da ordem dos processos e dos processos de competéncia origindria
dos Tribunais — art. 976 a 987.

Costumo dizer que essa sistemdtica de julgamentos repetitivos se enquadra
dentro do que poderiamos chamar de Direito Processual Coletivo em sentido lato, que,
de certo modo, na experiéncia internacional, convive com as agdes coletivas. Até uma
critica que costumo fazer € a de que alguns autores colocam: “a IRDR estd vindo? Esta
surgindo? Foi necessario? Porque ndo deu certo o processo coletivo, as agdes coletivas.”
Nao. A ideia me parece nao ser essa.

Alias, participei diretamente do inicio desse processo. Por que o processo do
CPC ndo tratou do processo coletivo, das agdes coletivas? Exatamente porque em
2009 - o Professor Humberto Theodoro estd aqui e pode confirmar exatamente isso
-, quando foi constituida a comissao de juristas, estivamos também, em paralelo, com
aquela comissao do Ministério da Justica elaborando um projeto de nova lei da acao civil

296



O Novo Cddjgo de Processo Civil

publica — o Professor Gajardoni também participou ativamente, assim como o Professor
Lucon -, que resultou no Projeto de Lei 5.139. Lembro-me de que nos encontramos até
com o Ministro Fux e com a Professora Teresa, e a ideia era: cada um vai cuidar do seu
projeto, o CPC ndo vai entrar no processo coletivo e nés, do processo coletivo, vamos
nos dedicar apenas a isso. Dessa forma, a ideia e a experiéncia internacional também
mostram esse bom convivio e esse carater complementar ao invés do carater concorrente
entre os instrumentos.

Normalmente, eu gosto de falar do IRDR a partir das suas origens, até para
mostrar alguma diferenca que ele tem no Brasil, em especial em relacdo a sua origem
confessada, que a propria exposicao de motivos da comissdo indicou, que é a experiéncia
principalmente alemd, que inspirou os autores dessa proposta. Na Alemanha se chama
procedimento-modelo (Musterverfahren). Também fago uma certa critica, Professor
Humberto, porque a maioria dos escritos, artigos, até mesmo livros, fazem mengao
apenas ao procedimento-modelo — digamos - do direito privado, que surgiu apenas
em 2005 com a Lei do Mercado Mobilidrio, a KapMug, que criou esse procedimento-
modelo no mercado mobilidrio.

Mas a coisa ndo comegou ai. Em primeiro lugar, eu ja costumo apontar que
ha dois sistemas bem diferentes de procedimento-modelo na Alemanha: um que é da
area publica, que veio — também irei mostrar — de uma experiéncia judicial, sem que
houvesse qualquer previsdo legal e que acabou sendo legislado, a partir de 91, com
a introducdo do § 93-A, na Verwaltungsgerichtsordnung, que €, digamos, o Estatuto
voltado para a Justica Administrativa. Depois, em 2008, isso passou para toda a Justica
social que cuida de matéria previdenciaria.

Entdo, na Alemanha, o procedimento-modelo que tem uma amplitude maior é o da
area publica, enquanto o da drea privada esta relacionado apenas ao mercado mobilidrio.
Até a ideia, quando surgiu em 2005, era uma previsdo temporaria, tanto que foi prevista,
inicialmente, apenas até 2010, depois prorrogada até 2012, e, por fim, até 2020, por qué?
A ideia era: vamos experimentar esse instrumento e se der certo ampliamos para todo o
Processo Civil.

Mas como surgiu isso inicialmente, até mesmo da previsdo legal? Nas Décadas
de 60, 70 e 80, na Alemanha - acho isso muito interessante -, houve um niimero, para
eles, muito elevado de impugnagdes, principalmente o Movimento Verde Alemao a favor
do Direito Ambiental, que comegou a impugnar as grandes obras relacionadas as usinas
nucleares e, também, até as grandes construcdes de aeroportos que iriam perturbar o
direito de vizinhanca etc.

Dou alguns nimeros mencionados por autores alemaes que mostram que isso
chegou a uma certa proporcao, em relagdo a uma das usinas nucleares, de serem
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instauradas cem mil impugnacdes, que, muitas delas acabaram resultando em processos
judiciais perante a Justica Administrativa. A, especialmente no Tribunal de Munique,
deparou-se com cinco mil, setecentos e vinte e quatro reclamagdes contra a construgdo
do aeroporto de Munique. O que fizeram esses 6rgaos judiciais administrativos? Porque
la pertencem ao Poder Judicidrio. Eles, diante dessa construcdo do aeroporto, resolveram
selecionar trinta processos que demonstrassem bem a controvérsia dos demais cinco mil,
setecentos e vinte e quatro; julgaram esses trinta processos e aplicaram o entendimento
desses trinta para os cinco mil, setecentos e vinte e quatro.

Qual foi o grande escandalo que aconteceu exatamente nessa discussao? Foi o
de que o Poder Judicidrio fez isso sem nenhuma previsdo legal. Entdo, vdrios autores e
advogados falaram o seguinte: isso é uma arbitrariedade, um absurdo, suspendeu cinco
mil processos e aplicou o entendimento, meio automaticamente, a esses julgados etc.
E outros, favoraveis, defendendo o gerenciamento, a racionalizagdo do trabalho. Isso
chegou na Corte Constitucional Federal Alema, que, em 1980, decidiu exatamente pela
constitucionalidade dessa pratica.

Estou dizendo isso porque muitas vezes, ai temos o art. 285-A, uma série de
experiéncias surge da pratica judicidria e, as vezes, subestimamos essa capacidade,
também, de transformarmos a realidade a partir das nossas iniciativas.

Faco uma analogia dessa decisio da Corte Federal Alemd com uma decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 2009, que também, diante de uma acao
coletiva e ndo respeitando, digamos, a previsdo legal que exigia o requerimento de
suspensdo etc., em que o STJ suspendeu todas aquelas agdes de poupanca, e isso depois
virou uma certa moda, digamos assim, na pratica por parte do ST) e do Supremo Tribunal
Federal.

Entdo, depois dessa chancela da Corte Constitucional Alema, af, sim, onze anos
depois, virou lei. E muito tempo depois, s6 em 2005, veio essa lei do mercado mobilidrio.

O que eu queria apenas ainda pontuar em relagdo a Alemanha? Qual € a
grande diferenca desse sistema da Justica Administrativa para essa lei de 2005? Na drea
publica, o procedimento modelo na Alemanha, em primeiro lugar, se desenvolve desde
o Primeiro Grau. Entdo, o que acontece? Esse Tribunal... Quando eu falei Tribunal de
Munique é porque também na Alemanha os Orgdos de Primeiro Grau normalmente sdo
Colegiados. Entdo, foi um 6rgdo de primeiro grau que adotou essa pratica. E tanto essa
prética quanto a previsdo da Justica Administrativa preveem, primeiro, que o Juiz, diante
de uma quantidade grande de processos - Juiz de Primeiro Grau, Tribunal de Primeiro
Grau -, ja pudesse fazer essa suspensdo e julgar apenas alguns processos. E como isso se
desenvolve? Na verdade, esse procedimento modelo se desenvolve praticamente igual
a qualquer outro processo, ou seja, ele é julgado em primeiro grau, depois vai para o
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segundo grau, eventualmente pode ir até para uma Corte Superior ou para Tribunal
Constitucional. E mais: a decisdo de adotar o procedimento modelo é uma decisdo do
Juiz de Primeiro Grau, em termos de admissibilidade, portanto, se houver também até
um requerimento, mas independe de requerimento - o Juiz pode fazer isso de oficio - e
ndo muda, digamos, o devido processo legal.

Ja na Lei de 2005, a Gnica coisa que tem que existir, que o legislador alemao
colocou - é praticamente um artigo que regula o procedimento alemao - é uma quantidade
minima de vinte processos repetitivos. Entdo, vinte processos com uma questao idéntica,
0 Juiz ja pode adotar isso.

A legislacdo do mercado mobilidrio exige a iniciativa da parte - o Juiz ndo pode fazer
isso de oficio. Tém que ocorrer pelo menos dez requerimentos, ou seja, em dez processos
idénticos que as partes queiram - entdo, hd uma dificuldade maior, porque muitas vezes a
parte pode ndo querer o procedimento modelo -, e ai o Juiz de primeiro grau decide.

E vejam que interessante: nds as vezes falamos do poder do Juiz de primeiro grau,
mas na Alemanha, no procedimento modelo no mercado mobilidrio, se o Juiz de primeiro
grau admitir o requerimento de procedimento modelo, essa decisao € irrecorrivel. E mais:
que vincula o Tribunal. O Tribunal de segundo grau ndo pode modificar essa decisdo.

No entanto, o julgamento do procedimento modelo no mercado mobilidrio é feito
pelo Tribunal de segundo grau. Entdo, muda um pouco: tem que haver o requerimento, o
Juiz admite, manda para o Tribunal e o Tribunal decide. Talvez por isso 0 nosso sistema,
como vou falar em seguida, adotado no Novo CPC, guarde uma semelhanga maior com
o sistema do mercado mobilidrio.

No Brasil, entdo, nés temos o sistema de demandas repetitivas hoje existente:
recurso especial e extraordindrio; como eu mencionei, o recurso de revista na Justica
do Trabalho, a partir de 21 de setembro de 2014, e por fim o IRDR agora do Novo CPC.

Ha uma relagdo entre IRDR e recursos repetitivos, que o Ministro Luiz Alberto
falou ontem? Existe. Por qué? Em primeiro lugar, eles ndo devem concorrer também. A
partir do momento em que ja ha um recurso repetitivo pendente, portanto, um recurso
repetitivo que estara no Supremo Tribunal Federal ou no STJ, ou mesmo no TST, sobre
aquela mesma questdo, ndo ha mais a necessidade da instauragdo do IRDR e, portanto,
ndo ha também a possibilidade de instauragdo do IRDR, porque sendo o Tribunal de
segundo grau estaria proferindo uma decisdo formando uma tese quando ja estd em
formagdo também uma tese de dmbito nacional e por um Tribunal Superior.

Entdo, 0 § 4° do art. 976 € expresso nesse sentido de dizer que € incabivel o IRDR
quando pendente um recurso repetitivo nos Tribunais Superiores.
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Qual é a ideia, a esséncia do IRDR? E, de certo modo, parecido com a situacdo que
houve na Alemanha: havendo uma questiao comum de direito... O Cddigo fala “unicamente
de direito”, mas é uma expressdo, me parece, um pouco infeliz, porque normalmente
nds ndo temos questdes unicamente de direito. Normalmente, ha uma predominancia da
questao de direito, porque, ainda que haja necessidade, no caso concreto, da verificagdo
de questdes faticas, se a tese juridica em discussao for idéntica, em termos de direito
material ou processual, serd cabivel o IRDR. Entdo, havendo uma questio comum de
direito, gerando efetiva repeticdo de processos, podera ser suscitado o incidente, que sera
apreciado em termos de admissibilidade e mérito, pelo Tribunal de segundo grau.

E aqui uma diferenca, como nds vamos ver: o Juiz de primeiro grau pode suscitar
o incidente? Pode. Isso foi objeto de divergéncia durante o processo legislativo de
formagao do Novo CPC. A versdo inicial do Senado previa que quando a causa estivesse
ainda em primeiro grau o Juiz ou as partes etc. poderiam suscitar, requerer a instauragao
do incidente. Quando foi para a Camara, a Comissdo da Camara e o substitutivo da
Camara resolveram restringir, dizendo que s6 poderia ser instaurado o IRDR quando a
causa ja chegasse ao Tribunal, ou seja, ja houvesse um recurso ou uma agdo origindria
no Tribunal, e, voltando para o Senado, o Relator Vital do Régo suprimiu toda essa parte
que exigia que a causa ja estivesse no Tribunal e expressamente, como vou mencionar
adiante, procurou retornar a essa ideia originria do Senado.

Entdo, poderd ser suscitado o incidente, que serd apreciado, em termos de
admissibilidade e mérito, ainda que suscitado pelo primeiro grau, pelo Tribunal de
segundo grau.

E a grande ideia, digamos, do IRDR, que é, com a instauragdo desse incidente,
a suspensdo dos processos, ja tentando aliviar, digamos, a carga do Poder Judicidrio.
Suspensdo de todos os processos da drea do Tribunal; inicialmente, o Tribunal s6 pode
suspender os da sua drea - mas nds vamos ver que pode ser provocada a suspensao em nivel
nacional; e que depende da resolucao da questdo de direito. O julgamento do incidente
poderd ser impugnado diretamente mediante recurso especial ou extraordindrio, e em
seguida os drgaos judiciarios vinculados ao Tribunal prolator da decisdo aplicardo a tese
juridica aos processos individuais. Em caso de inobservancia da tese, cabera reclamacao.

Entdo, essa € uma sintese que eu fago do IRDR, que € a ideia de instauragdo, suspensao
dos processos, admissibilidade e mérito, e aplicagdo da tese para os processos suspensos.

Nos temos varios exemplos de demandas repetitivas: contratos de consumo,
telefonia, bancos, assinatura de TV, questdes previdencidrias, inclusive a desaposentagao
- que, na minha opinido, pedindo a maxima venia ao Professor Kazuo, seria caso de
IRDR, e ndo de conversdo de acao individual em coletiva - e as questoes administrativas
que nds temos também bastante na Justica Federal.

300




O Novo Cddjgo de Processo Civil

Quais sdo as fases do IRDR? Instauragdo, admissibilidade, julgamento, recursos
e aplicacdo da tese juridica. A instauracdo exige basicamente aquilo: repeticdo de
processos com controvérsia sobre a mesma questdo de direito. E detalhe: normalmente,
serdo questdes de direito material, mas nada impede que se aplique também o IRDR
em relacdo a uma questdo de direito processual. E eu me lembro de vérias questdes
que tém sido polémicas: aquela questdo da intimacdo do Advogado ou da parte para o
cumprimento de julgado, por exemplo, poderia ser levada em nivel de IRDR.

Desembargador Federal ABEL GOMES:

(Aparte fora do microfone)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

O Desembargador Abel esta lembrando aqui a questdo do esgotamento, até em
nivel previdencidrio, da via administrativa, a questdo de depdsito para fins de recurso ou
de ingresso no Judicidrio, etc.

Os requisitos no art. 976 expressamente sao: efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo e o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica. O legislador ndo estabeleceu, portanto, um nimero. Essa efetiva
repeticdo sio quantos? Dez? Vinte? Trinta? F claro que nés podemos tomar como base
a experiéncia internacional: talvez o Juiz ja recebendo de plano vinte processos, ou
mesmo dez, que é o nimero do mercado mobilidrio.

Quem pode provocar o inicio, a instauragdo desse incidente? O Juiz ou Relator,
de oficio, as partes, o Ministério Piblico e a Defensoria Pdblica.

O Novo CPC estabelece que a instauracdo e julgamento do incidente serdo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgagdo e publicidade, por meio do registro
eletronico no Conselho Nacional de Justica, bem como que os Tribunais promoverao
a formacdo e atualizagdo de banco eletronico de dados sobre questdoes de direito
submetidas ao incidente, comunicando imediatamente ao CNJ para inclusdo de cadastro.

Aqui a ideia também é que haja a divulgacdo tanto para que a prépria sociedade
saiba e eventualmente resolva até aguardar o incidente, em vez de correr logo para o
Poder Judicidrio, esperando que a tese seja firmada e, se favoravel, ai, sim, ingressar no
Poder Judicidrio; e ndo o sendo, até que ela aguarde sem ter que desnecessariamente
ajuizar uma agao.

Héa uma questdo de plano polémica, que é a seguinte: eu disse que houve
a controvérsia se o IRDR s6 poderia ser instaurado apds a chegada de um recurso no
Tribunal ou ndo, quando estivesse apenas em primeiro grau. E essa polémica ao longo do
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processo legislativo ainda de certo modo permanece diante do texto final do CPC. Por qué?
Porque, embora tenham sido suprimidos todos os dispositivos que constavam na Camara
que expressamente previam a necessidade de chegada ao Tribunal como condicao para a
instauracao do IRDR, houve a introducao - a /a Jobim, como dizem, mais ou menos - de
um paragrafo Unico no art. 978, que ndo estava nem na redagdo aprovada no Senado nem
na redacdo aprovada na Camara dos Deputados. Por isso, eu entendo - e me parece que
outros Colegas vém entendendo também, quase todos - pela inconstitucionalidade formal
do pardgrafo tnico do art. 978, exatamente por isso, porque violou o processo legislativo,
ja que ndo poderia ter introduzido essa inovagdo apenas no texto final do Senado.

E por que ele vem ensejando essa discussdo? Porque ele fala assim:
(L8)

“O 6rgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica
julgard igualmente o recurso, a remessa necessdria ou o processo de competéncia
origindria de onde se originou o incidente.”

Entdo, esses que quiseram a redagdo da Camara, principalmente, defendem que aqui
esta se exigindo que ja haja um recurso ou uma causa no Tribunal para haver o incidente.

A minha leitura foi um pouco diferente. Eu entendi que esse pardgrafo dnico é
uma regra de prevencao, até porque diz: “O 6rgao colegiado incumbido de julgar o
incidente”, quer dizer, ele julga o incidente, “e de fixar a tese juridica julgara igualmente
0 recurso, a remessa ou o processo”, na minha opinido, oportunamente, até para nao
ocorrer um eventual dissenso entre o que foi julgado inicialmente e o que poderd ser
julgado quando a causa subir.

Eu digo isso porque essa ideia de que ja no primeiro grau pode ser levado o
incidente ao Tribunal implica também uma ideia que é muito importante de ser discutida,
que é se o Tribunal vai julgar a causa ou se ele ird, no incidente, julgar apenas o incidente,
apenas a tese juridica. Por qué? Porque, em principio, a competéncia origindria dos TRFs
e dos TJs é definida constitucionalmente: do nosso Tribunal, sabemos pela Constituigdo
da Republica, e dos Tribunais de Justica, pelos respectivos Tribunais de Justica. E eu me
lembro de que uma preocupacdo inicial da Comissao de Juristas era exatamente elaborar
uma ideia de incidente para ndo incidir - se me permitem - em uma inconstitucionalidade
de criar pela lei infraconstitucional uma competéncia origindria dos Tribunais.

Por isso a ideia: o Tribunal vai julgar apenas o incidente e, firmada a tese juridica,
depois o érgdo de primeiro grau terd que aplicar essa tese no caso concreto, até porque
0 caso concreto, além da tese juridica, pode demandar a verificagao de questdes faticas.

Entdo, eu coloco aqui que, na minha opinido, o pardgrafo Gnico é apenas uma
regra de prevencdo e, além do mais, ela € portadora dessa inconstitucionalidade formal.
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Eu ainda remeto expressamente ao préprio relatério final que foi aprovado no
Senado. O relatério aprovado diz expressamente:

(Le)

“Com efeito, é nociva a eliminacdo da possibilidade de sua instauragdo em
Primeira Instancia, o que prolonga situagdes de incerteza e estimula uma
desnecessdria multiplicacdo de demandas, além de torna-lo similar a hipétese de
uniformizagdo de jurisprudéncia.”

Quem esta dizendo isso ndo sou eu, mas o Relator Vital do Régo, no Parecer 956,
que foi aprovado no Senado Federal.

Eu poderia, talvez, acrescentar aqui: é claro que todos nds que somos
Magistrados, especialmente os Magistrados de Primeiro Grau, sabemos... E eu sinto até
que o Magistrado de Primeiro Grau as vezes fica até em dvida: “E melhor suspender
ou julgar logo?” Mas € claro que a suspensdo vale a pena se vier logo também, porque
sendo n6s vamos ficar com a Vara - desculpe a expressao - entulhada de processos, e
quando vier a suspensdo, nds ja temos modelo, j& julgamos boa parte dos processos etc.

Entdo, a suspensdo, na minha opinido - e, portanto, a instauragao do incidente
-, deve vir logo, e também a decisdo do Tribunal deve vir rapidamente. Nao é a toa que
o projeto do CPC estabelece um prazo de um ano para o julgamento desse incidente.

Admissibilidade e efeitos. A competéncia, como eu disse, é do Tribunal, para
admissibilidade e julgamento. E o érgdo indicado pelo Regimento Interno, dentre os
responsaveis pela uniformizacao de jurisprudéncia do Tribunal - e aqui me parece muito
importante a questao da especializagdo. A admissibilidade deve ser feita pelo Colegiado,
e ndo pelo Relator monocraticamente, por regra expressa. E, com essa admissibilidade,
haverd o efeito pratico mais importante da admissibilidade, que é a suspensdo local dos
processos repetitivos pelo prazo de um ano.

O Ministro Luiz Alberto aqui mostrou um quadro muito interessante de que o
ST) tem julgado os recursos repetitivos em menos de um ano, o que é muito bom, mas
também nos preocupa - e o Ministro Professor Luiz Roberto Barroso tem trazido essa
preocupacao - o acimulo que ha no Supremo Tribunal Federal. Estou falando aqui dos
recursos repetitivos, porque, se formos considerar a média do que vem sendo julgado, o
Supremo vai precisar de mais doze anos para colocar em dia os seus recursos repetitivos.
Esperamos que no nivel dos Tribunais Regionais haja essa agilidade.

De qualquer forma, no IRDR, diferentemente dos recursos repetitivos, esse
prazo de um ano pode ser prorrogado; no recurso repetitivo, é um pouco diferente: se
ndo houver o julgamento em um ano, outro Relator é que poderd instaurar o recurso
repetitivo, pela nova sistematica adotada.
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Ha uma preferéncia sobre os demais processos, salvo réu preso ou habeas
corpus, e no Senado houve a supressdo da norma que previa a suspensao da prescrigao
das pretensdes. Eu aqui quero apenas lamentar, porque essa regra de suspensao seria
muito importante exatamente para evitar a corrida ao Judicidrio, porque, se instaurado o
incidente, suspensa a prescrigao, todos ficariam com uma certa tranquilidade.

Ha uma certa discussdo doutrindria se, ndo obstante a falta de previsdo, haveria ou
ndo a suspensdo, o que vai demandar, obviamente, um pronunciamento do Poder Judicidrio.

Julgamento do IRDR. H& um contraditério concentrado aqui, toda uma
preocupacao, tendo em vista o cardter coletivo. Prazo comum de quinze dias para as
partes e demais interessados, inclusive pessoas, érgdos e entidades com interesse na
controvérsia, que poderdo requerer a juntada de documentos, bem como diligéncias
necessdrias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida. E também o MP oficia
necessariamente no IRDR e tem o prazo também para se manifestar.

Na sessio de julgamento também ha uma dilagdo maior em termos de
sustentagdes orais, que podem ocorrer por trinta minutos ou até mais, se houver uma
quantidade muito grande de pessoas interessadas a se manifestar.

Cabem os recursos extraordindrio e especial, e o interessante € que, ndo obstante
a regra geral da falta de efeito suspensivo para esses recursos, no IRDR, eles tém, ao
contrdrio, em regra, o efeito suspensivo e também a presuncao de repercussdo geral em
relacdo ao recurso extraordindrio.

Aplicacdo da tese juridica no incidente. Na minha opinido - hd quem pense
em sentido contrdrio -, ndo ha o julgamento do pedido, portanto, da causa, do pedido
formulado nos processos individuais, mas sim da tese juridica, porque se decide apenas
o incidente, e, portanto, ha necessidade do julgamento do pedido pelo 6rgao de Primeiro
Grau, mesmo no processo em que foi suscitado o incidente.

Cabe também a reclamacdo, diante da ndo observancia da aplicagdo da tese
juridica no caso concreto, e a possibilidade também de revisdo da tese, a exemplo do
que pode ocorrer também nos recursos repetitivos.

Principais pontos controvertidos. O incidente, portanto, apenas como prejudicial
do mérito do pedido a ser julgado. Também uma outra questdo controvertida é quanto
a suspensdo dos processos: se ele fica integralmente suspenso ou se pode ser dada
continuidade em relagdo a outras questdes, no caso de cumulacdo de pedidos que
ndo estdo dependendo do IRDR, e até a possibilidade de desmembramento. Também
a legitimidade para recorrer da decisdo proferida no incidente, se apenas das partes
daquele processo onde se suscitou o incidente ou se de todos os interessados, ou seja,
todos que tém processos suspensos. Parece-me que a maioria entende nesse sentido
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dessa possibilidade, até porque todos sdo interessados e poderiam recorrer na condicao
de terceiro interessado.

Um terceiro ponto também muito importante sdo os Juizados Especiais. Eu me
lembro, até como Membro da Comissdo da Ajufe, de que nds discutimos muito que
hoje os Juizados Especiais sdo o desaguadouro, talvez, da maioria dos casos repetitivos,
e no Projeto do CPC ndo se falava nada dos Juizados Especiais - omissdo absoluta. E eu
me lembro de que nds levamos a Camara dos Deputados a preocupagdo, e se adotou,
digamos, uma inclusdo, se efetuou uma inclusdo estabelecendo exatamente uma ideia de
vinculagdo dos Juizados Especiais ao IRDR. Mas isso obviamente traz alguns problemas.
Primeiro, o incidente pode ser instaurado a partir dos Juizados Especiais? Parece-me
que o sistema, o microssistema dos Juizados Especiais ndo permite, pelo menos nos
moldes do IRDR, ser apreciado pelo T) ou pelo Tribunal Regional Federal. A ideia que
me parece estabelecida no CPC foi de que, quando houvesse identidade na matéria,
na discussdo juridica, de uma questdo que esta nos Juizados e também estd na Justiga
Comum Ordindria, e houvesse a instauracdo do IRDR, apreciado pelo Tribunal, af, sim,
poderia haver tanto a suspensdo quanto a aplicagdo deste entendimento também no
ambito dos Juizados Especiais.

E a possibilidade de instauracdo do IRDR no dmbito dos Juizados Especiais? Eu
ouso aqui dar uma opinido seguindo um pouco o exemplo alemdo: ndo me parece
que seja imprescindivel a existéncia de norma expressa para que os Juizados Especiais
possam adotar uma sistematica interna nos préprios Juizados do IRDR. E claro que isso
traz uma dificuldade, principalmente diante da nossa cultura, que normalmente exige
uma lei expressa prevendo esse tipo de inovagdo.

Até cheguei a conversar anteriormente: ndo vejo problema de se adotar até
internamente, dentro dos Juizados Especiais Federais e dos Juizados Estaduais, mas me
parece que o IRDR precisaria de uma sistematica prépria para que, quando a questdo
fosse s6 dos Juizados Especiais, obviamente, pudesse o 6rgao dos Juizados Especiais,
talvez as Turmas Reunidas, ou a Turma do respectivo Estado, exercer o papel que cabe,
pelo CPC, ao préprio Tribunal.

Entdo, esse € o entendimento inicial diante da questao.

Por fim, apenas, digamos, uma critica construtiva ao IRDR também com base na
experiéncia internacional. O procedimento modelo alemao, que foi reformulado agora em
2012, construiu 0 que me pareceu um grande avango. Por qué? Havia uma critica muito
grande em relagdo a essa sistemadtica de procedimento modelo porque ela ndo admitia a
solugdo consensual. No Brasil, nés temos uma certa resisténcia nos processos coletivos, mas,
na experiéncia internacional, americana, alema e em varios outros paises é muito adotada.
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Nessa reforma alem3, eles adotaram a possibilidade também de acordo no @mbito
do julgamento repetitivo - como se houvesse, por exemplo, uma proposta que, em
principio, fosse aceita -, mas com um mecanismo muito interessante: o sistema do opt-
out do Direito norte-americano. Entao, se é formulada uma proposta de acordo diante
de uma tese juridica que, obviamente, admita a possibilidade de certa transacdo, faz-se a
proposta e se estabelece um prazo para todos aqueles que tém processos poderem pedir
a exclusdo daquele acordo. Dessa forma, todos os que pedirem a exclusdo ficardo fora
do acordo, mas os que ndo pedirem ficardo vinculados. Entdo, essa experiéncia alema
estd sendo muito bem recebida 1a. Aqui no Brasil, nés ndo tratamos disso no IRDR e,
quem sabe, num aprimoramento futuro, possa também ser trazida a questao.

S6 para concluir, eu gostaria de dizer que nem sempre o que da certo la fora pode
dar certo também no Brasil. E também nem sempre o que da errado 14 fora pode dar errado
no Brasil. Acho que é uma aposta interessante. Eu fiz criticas, como coloquei desde o inicio,
ao modelo adotado aqui no Brasil, mas acho que ele é capaz de produzir algum resultado
em termos de descongestionamento, de isonomia e de aprimoramento do Poder Judicidrio.

Muito obrigado!
(Aplausos)

Desembargador Federal ABEL GOMES:

Como ja era de se esperar, 0 Desembargador Aluisio Mendes realmente esgotou
todos os pontos que tratam dessa questdo, até porque Sua Exceléncia ja é, hd muito
tempo, um estudioso e produtor de farto material a respeito das agdes coletivas e dos
instrumentos para resolvé-las. Sobretudo, tocou num ponto que me parece realmente
tem angustiado bastante quem ainda aposta muito nesse tipo de instrumento, que é
a questdo do tempo. Nés verificamos que quanto mais rapido puderem ser resolvidos
esses processos que ficam suspensos durante muito tempo melhor para todos, até para a
orientacdo de quem vai aplicar o entendimento final das Cortes Superiores.

Eu s6 tenho isso a acrescentar, destacando a exceléncia da palestra de Sua
Exceléncia. Eu gostaria também de passar as mdos do Desembargador Aluisio o
certificado, dando por encerrado este painel.
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Palestra do Professor Paulo
Henrique dos Santos Lucon

Inovagdes do Cadigo de Processo Civil de 2015 e seus
reflexos em matéria recursal

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Quero chamar o Doutor Luiz Mattos para presidir.

Desembargador Federal ABEL GOMES:

Entdo, chamamos o Doutor Luiz Mattos para presidir a proxima exposi¢ao do
Professor Paulo Lucon. Convido ambos a integrarem a mesa.

Juiz Federal LUIZ NORTON BAPTISTA DE MATTOS:

Boa tarde a todos!

Dando seguimento ao nosso semindrio sobre o Novo Cédigo de Processo Civil,
€ um prazer e uma honra apresentar o Professor Paulo Henrique dos Santos Lucon,
que ird proferir palestra sobre o tema: “Sistema Recursal no Novo CPC”. Esse topico
tem uma série de alteragdes, inclusive ja discutidas em palestras anteriores: aquela
questdo polémica da extingdo dos embargos infringentes e o incidente no julgamento da
apelagdo quando ndo houver unanimidade.

Vou apresentar o curriculo do Professor Paulo Henrique dos Santos Lucon:
Professor Doutor de Direito Processual Civil nos cursos de graduagao e pés-graduacao da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, instituicdo na qual obteve os titulos
de Mestre e Doutor; Pds-Doutorando em Direito Processual Civil na Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa; Advogado; integra a comissao do Novo CPC na Camara dos
Deputados e foi Juiz do Tribunal Regional Eleitoral na classe jurista de 2004 a 2011.

Entdo, € uma honra passar a palavra para o Doutor e Professor Paulo Henrique
dos Santos Lucon.
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Professor PAULO HENRIQUE LUCON:

Boa tarde a todos.

Quero agradecer a presenca de todos, agradecer ao Coordenador, Doutor
Luiz Norton, agradecer ao meu querido amigo Doutor Aluisio Mendes, nosso
queridos professores, amigos, companheiros de luta. Agradeco também a um icone
do processualismo brasileiro, um digno representante de Minas Gerais, nosso querido
e estimado Professor Humberto Theodoro Jinior, sempre aqui presente assistindo
as palestras e a todos os congressos. O Professor Humberto Theodoro Janior é uma
referéncia para todos nés. Também aqui presentes o Professor Gajardoni, o Professor
Ronaldo Cramer, todos amigos, todos os colegas aqui.

(o texto da palestra foi substituido pelo artigo a seguir)

INOVACOES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E SEUS REFLEXOS
EM MATERIA RECURSAL'

1. Breve histérico entorno da edicao do Codigo de Processo Civil de 2015. Diversas
reformas legislativas alteraram vdrios dispositivos do Codigo de Processo Civil de 1973,
comprometendo com isso sua sistematicidade. Sentiu-se, a partir daf, em alguns setores
integrantes da comunidade juridica, a necessidade de elaboracao de um novo diploma
legislativo para regulamentar o processo civil brasileiro, que ndo apenas procurou melhor
sistematizar os dispositivos que constavam do Cddigo de Processo Civil de 1973, como
propds também uma série de inovagdes a fim de tornar mais célere e efetiva a prestacdo da
tutela jurisdicional, conforme determina a Constituicdo Federal de 1988.

O produto final de longo processo legislativo pode ndo ser o melhor Cédigo
de Processo Civil que a comunidade juridica sonhava, mas, sem divida, é o mais
democrético que o Brasil ja teve. O Cédigo ndao avangou em matérias relevantes como
execucao extrajudicial e processos coletivos. Apesar disso, inegavelmente, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 contém significativos avangos que tendem a contribuir para o
aperfeicoamento da administracdo da justica civil em nosso pafs, principalmente se a
aplicagdo do novo diploma vier também acompanhada de uma nova mentalidade de
todos aqueles que estao ligados e comprometidos com a vida dos direitos no processo.

2. Inovagdes do Cédigo de Processo Civil de 2015 em matéria recursal. Neste
breve ensaio, procura-se destacar as principais alteragdes do Cédigo de Processo Civil de

! Artigo originalmente apresentado em formato de palestra no Programa de Estudos Avangados — O
Novo Codigo de Processo Civil, promovido pela Escola da Magistratura Regional Federal da 2* Regido —
EMAREF, em conjunto com o Tribunal Regional Federal — 2* Regido, Instituto dos Advogados Brasileiros
—IAB, Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP ¢ Ordem dos Advogados do Brasil —- OAB/RJ, em
homenagem ao Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA.
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2015 e seus reflexos em matéria recursal. Desde logo, pode-se afirmar que o novo Cédigo
procurou a um s6 tempo nao apenas simplificar o sistema recursal — com a uniformizacao
de prazos e contagem em dias Uteis por exemplo, como também criar mecanismos que
permitam o tratamento macroscopico dos recursos de natureza repetitiva (incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncao de competéncia, julgamento
de recursos especiais e extraordindrios repetitivos).

3. Recursos cabiveis. De acordo com o art. 994 do Cédigo de Processo Civil de
2015, sdo cabiveis os seguintes recursos: apelagdo, agravo de instrumento, agravo interno,
embargos de declaragdo, recurso ordindrio, recurso especial, recurso extraordindrio,
agravo em recurso especial ou extraordindrio, embargos de divergéncia.

4. Extincao do agravo retido e hipoteses taxativas de cabimento do agravo de
instrumento. Chama atencdo, em primeiro lugar, no que se refere a recorribilidade das
decisoes interlocutdrias a opgao do legislador brasileiro de estabelecer hipéteses taxativas
de cabimento para o recurso de agravo de instrumento. Estdo tais hipéteses previstas no
art. 1.015 do Cédigo de Processo Civil. O art. 1.009, § 1°, em complementacao, estabelece
que as questdes interlocutdrias ndo impugnaveis pela via do agravo de instrumento ndo
precluem e devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo ou em sede de contrarrazdes.
Nao se faz necessario, portanto, nem mesmo a realizagdo de protesto a fim de evitar a
preclusdo; a ndo recorribilidade em separado da decisdo posterga seu exame para o futuro
em eventual impugnacao a sentenca. Elimina-se, com isso, questionamentos quanto ao
recurso cabivel no caso de impugnacao das decisoes interlocutérias e se retira dos tribunais
a necessidade de realizar julgamento de conversao do agravo de instrumento em agravo
retido o que ensejava o duplo reexame de uma mesma questao.

5. Julgamento antecipado parcial de mérito. Tema diretamente relacionado com
o recurso de agravo € a possibilidade de julgamento antecipado parcial do mérito. A
possibilidade de que seja proferido julgamento antecipado parcial do mérito consiste em
uma das principais inovagdes do novo Cédigo de Processo Civil. O julgamento parcial
privilegia a efetividade do processo, ja que permite a satisfacdo imediata de direito a
respeito do qual nada mais ha o que se perquirir.

Parcela da doutrina sustentava, alids, a possibilidade de julgamento antecipado
parcial do mérito, inclusive, com fundamento no art. 273, § 6°, do Cédigo anterior. E
preciso, no entanto, distinguir tais institutos. A antecipacao de tutela se insere no quadro
das chamadas tutelas diferenciadas, que visam a combater o chamado dano marginal
do processo por meio da autorizagdo para que o juiz profira suas decisdes com base em
cognicdo ndo exauriente dos elementos da controvérsia.

O julgamento antecipado, por seu turno, apenas tem lugar se proferido com base
em cognigdo exauriente. Nada o difere do julgamento emanado ap6s a fase instrutoria, a
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ndo ser o momento em que proferido. O julgamento parcial, ademais, ndo se confunde
com a parcial procedéncia de um pedido. No primeiro caso uma parcela do processo é
decidida desde logo, porque desnecessario o prosseguimento do processo a seu respeito.
O segundo caso, por seu turno, diz respeito a fendmeno em que a pretensdo do autor
encontra apenas parcial acolhida pelo magistrado.

O julgamento antecipado parcial do mérito tera lugar quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela de um deles mostrar-se incontroverso ou estiver em
condicbes de imediato julgamento, vale dizer, quando ndo houver necessidade de
producdo de outras provas ou quando se manifestarem os efeitos da revelia. Um fato se
torna incontroverso apds nao ter sua existéncia ou modo de ser contestado pela parte
contraria. Como se sabe, o 6nus da impugnacao especifica impde ao réu a necessidade
de expor na contestagdo todas as razdes pelas quais o pedido do autor ndo deve ser
acolhido, sob pena de serem presumidos verdadeiros os fatos deduzidos na peticdo
inicial. Assim, por exemplo, em resposta a pedido de condenacdo em danos morais e
materiais, pode o réu concordar com a procedéncia do segundo pedido e questionar
apenas a subsisténcia do primeiro (reconhecimento parcial do pedido).

O julgamento antecipado parcial do mérito também pode ocorrer nos casos em que
parcela de um inico pedido restar incontroversa. Imagine-se, atitulo de ilustracdo, a seguinte
hipdtese: o autor formula em face do réu pedido de tutela condenatdria consistente na
imposicao de obrigacao de pagamento de quantia. O réu, em sua manifestacao, reconhece
como devida parcela do valor requerido pelo autor. Por consequéncia, a parcela ndo
impugnada, deve ser desde logo reconhecida pelo juiz como devida, o que possibilitard ao
autor a imediata satisfagdo desse direito (execugdo definitiva). Nada justificaria, portanto,
ter de impor ao autor a necessidade de aguardar o fim do processo para obter a satisfagdo
definitiva de um direito que ja lhe foi reconhecido como pertencente.

As decisdes que julgam em cardter antecipado parcela do mérito ndo
necessariamente precisam versar sobre obrigacdes liquidas e certas. Em determinadas
ocasides, pode ocorrer que o quantum da parcela do mérito ndo controversa ainda
ndo esteja definido. Nesses casos a decisdo que julgar em carater antecipado parcela
do mérito reconhecera como devida a existéncia de obrigacdo iliquida. Fixado o an
debeatur, caberd, portanto, dar inicio a fase de liquidagdo para que seja entdo apurado
o quantum debeatur. Fazendo uso, uma vez mais, do exemplo antes referido em que
o réu ndo contesta ser devido pagamento de indenizacdo pelos danos materiais por
ele ocasionados ao autor e se insurge apenas quanto a indenizagdo por danos morais;
pode se dar que o valor devido a titulo de danos materiais ndo seja desde logo aferivel.
A indenizagdo devida a titulo de lucros cessantes, por exemplo, em regra, demanda
apuracao em fase de liquidacdo. Nada impede que o juiz organize o processo e permita
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a instauracao da fase liquidativa sobre um pedido ou parcela dele objeto de julgamento
parcial do mérito e concomitantemente, determine a produgao de provas sobre os pontos
controvertidos que restam a ser solucionados. Trata-se de medida destinada a viabilizar
um processo adequado, que atende a promessa constitucional de um processo célere.
Gerir bem o processo significa atender as especificidades da relacao juridica de direito
material e ao que ja se encontra demonstrado nos autos.

O principal efeito préatico da decisdo que julga parcela do mérito em cardter
antecedente é o acesso fornecido ao titular do direito reconhecido como devido as vias
executivas (ou a fase de liquidagdo no caso de obrigacdo iliquida). A decisdo que julga
parcela do mérito em carater antecedente, nesses termos, constitui titulo executivo,
conforme estabelece o art. 515, inc. |, do Cddigo de Processo Civil. A execucao entdo
requerida independera do oferecimento de caucao e serd definitiva nos casos em
que houver o transito em julgado da decisdo. De acordo com o § 4°. do art. 356, a
liquidagdo e o cumprimento da decisdo nesses casos poderdo ser processados em autos
suplementares, se assim o requerer as partes ou se assim estabelecer o juiz. Previsdo de
cardter procedimental, a tramitagdo em autos suplementares tende a se tornar a regra
nos casos de julgamento parcial, dado os beneficios de ordem pratica dai decorrentes.

A decisdo que julga em cardter antecedente parcela do mérito é uma decisao
interlocutéria. De acordo com o art. 203, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, sentenga
€ o pronunciamento judicial que, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execucdo. Dois, portanto, sdo
os elementos constitutivos da sentenca: julgamento com ou sem resolugdo do mérito
(definicao pelo contetido) e extingdo da fase cognitiva ou da execugdo (critério topoldgico).
Em contraposicao, o Codigo define decisdo interlocutéria como todo pronunciamento
judicial de natureza decisdria que ndo se enquadre na definicdo de sentenca, ou seja,
que ndo contenha esses dois mencionados elementos (CPC, art. 203, §2°.). Decisoes
interlocutdrias, assim, podem versar sobre o mérito de uma demanda, mas elas ndo
encerram o processo. A possibilidade de decisdes interlocutérias versarem a respeito
do mérito do processo, é confirmada pela previsdo do art. 1.015 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual, é cabivel a interposicdo de agravo de instrumento contra as
decisdes interlocutdrias que versarem sobre decisio dessa natureza. E isso o que ocorre
justamente nos casos de julgamento parcial antecipado. O conteldo dessa decisao
inegavelmente se enquadra nas hipéteses. Tal decisdo, contudo, ndo € apta a extinguir
a fase cognitiva do procedimento comum que tera prosseguimento para julgamento da
parcela do mérito ndo resolvida. Em atencdo a isso, o art. 356, § 5°, estabelece como
cabivel o recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que julgar parcela do mérito
em carater antecedente.
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E de se ressaltar aqui uma clara contradi¢do no sistema do Cédigo de Processo
Civil de 2015: contra o julgamento parcial de mérito cabe agravo de instrumento, cuja
regra é ndo ter efeito suspensivo (CPC, art. 1.019, inc. I); ao reverso, contra a sentenga
cabe apelagdo, cuja regra € ter efeito suspensivo (CPC, art. 1.012, caput e § To).

6. Extensao da coisa julgada as questdes prejudiciais e diminuicao da litigiosidade.
Em uma tentativa de diminuicdo da litigiosidade o Cddigo de Processo Civil de 2015
prevé a extensdo da coisa julgada as questdes prejudiciais.

Nas sentengas de mérito, enquanto a decisdo contida no elemento dispositivo atribui
a uma das partes o direito que entre elas é controvertido, resolvendo, com isso, a crise de
direito material que as levou a agirem em juizo, as decisdes contidas no elemento légico
da sentenca versam a respeito de diversas questdes, algumas relacionadas com o proprio
processo (pressupostos e requisitos de admissibilidade) e outras atinentes ao direito material
e que estdo ligadas ao mérito do processo por uma relagdo légica de anterioridade.

Antes de decidir a questdo principal do processo o juiz resolve uma série mais
ou menos extensa de questdes que preparam o caminho para a decisdo final. Essas sdo
as chamadas “questdes prévias”. Sob o ponto de vista l6gico o critério de distingdo entre
as questdes prejudiciais e as questdes preliminares é encontrado no tipo de influéncia
exercido por cada uma dessas questdes na solucdo final da causa. A qualificacdo de
prejudicial é dada as questdes “de cuja solugdo dependa o teor ou contelido da solucao
de outras”; enquanto, a expressdao “preliminar” é atribuida “aquelas de cuja solucao
véa depender a de outras ndo no seu modo de ser, mas no seu préprio ser, isto €, para
aquelas que, conforme o sentido em que sejam resolvidas, oponham ou, ao contrario,
removam um impedimento a solugdo de outras, sem influirem, no segundo caso, sobre
o sentido em que estas outras hao de ser resolvidas”.?

N&o obstante o fato de o respeito ao contraditério por si sé ja assegurar a participagdo
das partes nos debates em torno das questdes prejudiciais, e tirante a constatagdo de que
tais questdes sao conhecidas pelo magistrado como se questdes principais fossem, dada a
influéncia que exercem no resultado do julgamento do mérito da demanda,® o legislador
brasileiro até entdo optara por ndo atribuir a essas questdes a autoridade de coisa julgada.
Segundo Barbosa Moreira, a restricdo da coisa julgada ao elemento dispositivo da sentenca
se justificaria pelas seguintes razdes:* i) respeito ao principio da demanda; ii) provavel
conflito de competéncia; iii) incompatibilidade procedimental.

2 Ver: Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA, Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967.
3 Ver: como afirma BRUNO VascoNCELOS CARRILHO Lopes “ndo faz sentido afirmar que uma decisdo foi
proferida com cogni¢do exauriente sem pressupor que os fundamentos que determinam o resultado do
julgamento sustentam-se em cognic¢do de idéntico grau” (Limites objetivos e eficdcia preclusiva da coisa
Jjulgada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 71).

4 Ver: Questoes prejudiciais e coisa julgada, Rio de Janeiro: Borsoi, 1967,pp. 90 e ss..
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Em contraposicdo, convém registrar que em favor da tese que defende maior
extensdo da coisa julgada militam os seguintes argumentos: i) interesse piblico em
resolver definitivamente uma questdo que ja se encontra em condi¢des para tal; ii)
possibilidade de reducdo do fendmeno da contradicdo de julgados, ainda que essa
contradicdo seja apenas légica - chama a atencdo, por exemplo, o fato de que a sentenca
que acolhe a demanda proposta pelo vendedor para a condenagdo do comprador ao
pagamento do preco ndo contenha também o acertamento da relagdo de compra e
venda entre as partes se essa questdo foi objeto de discussdo e debate entre as partes;”
i) além disso, a maior amplitude do objeto da coisa julgada atende também a uma
exigéncia de economia processual, pois com a extensdo da coisa julgada as questdes
decididas na motivacao da sentencga é maior a tendéncia a se realizar a tutela do direito
material em um Unico processo, evitando-se com isso que as mesmas questdes retornem
por vias diversas a apreciacao do Poder Judicidrio.

Com essa nova sistemdtica, de permitir a projecdo da coisa julgada as questdes
prejudiciais, existe uma maior probabilidade de haver um processo integral que cuida
do conflito de interesses na sua totalidade no lugar de diversos processos parciais,® com a
interposicao de todos os recursos dai decorrentes. Mas € evidente que tal instituto faz com que
a litigancia em juizo se torne uma atividade sobre a qual se requer mais atencdo e técnica.

Independentemente dessas discussoes, fato € que o legislador brasileiro positivou
a regra que estende os limites objetivos da coisa julgada as questdes prejudiciais.
Segundo o art. 503 do novo Cédigo “a decisao que julgar total ou parcialmente o mérito
tem forca de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida”, e de acordo
com o § 1° desse dispositivo “o disposto no caput aplica-se a resolugdo da questdo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo” se (i)“dessa resolucao
depender o julgamento do mérito”, se (ii) “a seu respeito tiver havido contraditério prévio
e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia”, e se (iii) “o juizo tiver competéncia
em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal”. Para ndo
haver divida quanto a impossibilidade de extensdo da coisa julgada as questdes nao
apreciadas a partir de uma cognicdo exauriente, 0 § 2° desse mesmo artigo € expresso
no sentido de que “a hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restrigdes
probatérias ou limitagdes a cognicdo que impecam o aprofundamento da analise da
questdo prejudicial”. Paralelamente, a apreciacdo de questdes prejudiciais ndo é mais
excluida do objeto da coisa julgada. Nesse sentido, de acordo com o art. 504, do novo
Cédigo de Processo Civil, apenas ndo compdem o objeto da coisa julgada “os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca” (inc.
), e “a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca” (inc. Il).
5 Ver: ALpo ATTARDI, In tema di limiti oggettivi della cosa giudicata, in Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1990, v. 44, n.2.

6 Ver: CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, 4* ed., Padova, Cedam, 1936, p. 907-908. E a ideia
de lide parcial e lide total, bem desenvolvida por CARNELUTTI.
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Dentre os requisitos para a extensdo da coisa julgada as questdes prejudiciais
sobressai o0 contraditério. Como se pode depreender da leitura do texto legal os
requisitos exigidos para que a coisa julgada ultrapasse os limites do dispositivo da
sentenga sdo os seguintes: i) extensdo da coisa julgada apenas as questdes prejudiciais
que foram decididas de maneira expressa pelo julgador; ii) o juiz deve ser competente
para conhecer da questdo prejudicial; iii) a referida extensdo ndo ocorrerd se houver
restricdes probatdrias ou a cognicao da questao prejudicial; e além disso, iv) a extensao
da coisa julgada as questdes prejudiciais apenas ocorrera se a seu respeito tiver havido
contraditério prévio e efetivo. Esse é o requisito mais importante para que se proceda a
extensdo da coisa julgada as questdes prejudiciais, pois ele supre um dos fundamentos
suscitados por Barbosa Moreira em favor da tese restritiva da coisa julgada: a falta de
pedido expresso de julgamento por uma das partes da questao prejudicial.

Parece claro que mencionada extensdo s6 ocorrerd se o contraditério em torno da
questdo prejudicial tiver sido prévio e efetivo. Nao basta, portanto, o contraditério meramente
potencial. A coisa julgada apenas se estenderd as questbes prejudiciais se as partes
efetivamente deliberarem a seu respeito. O contraditério prévio e efetivo supre a auséncia de
pedido expresso da parte de resolucdo da questao prejudicial em carater definitivo e legitima
a imutabilidade de uma decisdo, pois pressupde a participagdo das partes pelo exercicio de
todos os seus poderes e faculdades processuais na construcao da decisdo juridica.

Sob a dtica recursal, parece evidente que eventual impugnacdo parcial que ndo
ataque a questdo prejudicial resolvida em sentenca e que tenha observado os requisitos
aqui mencionados acarretara o transito em julgado de tal capitulo, o que pode ter
repercussdes muito importantes em futuros processos.

7. Motivacao das decisoes e reflexos no sistema recursal. No ordenamento
juridico brasileiro, a motivacao constitui requisito de validade das decisdes juridicas por
expressa determinagdo constitucional (CF/88, art. 93, inc. 1X). Os tribunais brasileiros
ao julgarem adequada ou ndo determinada motivacao preocupam-se por sobremaneira
em ndo sobrecarregar os magistrados no exercicio de sua funcdo judicante. Afinal, uma
fundamentagdo exauriente de todos os elementos da controvérsia demanda tempo e
dedicacdo do magistrado a causa.

Merece, contudo, ser analisada a adequagdo da motivagdo, ndo sob essa
perspectiva, preocupada com o gerenciamento do Poder Judicidrio, mas sim sob a 6tica
dos jurisdicionados, de modo que no seja considerada motivada decisdo que de alguma
forma impossibilite o exercicio do contraditério.” A motivacao suficiente e adequada,
assim, € garantia apta a permitir um contraditério efetivo, capaz de, por um lado, tutelar

7 Ver, a respeito da motivagdo no Codigo de Processo Civil de 2015: Paulo Henrique dos Santos Lucon,
“Motivagdo das decisoes juridicas e o contraditorio: identificacao das decisdes imotivadas de acordo com o
NCPC”, in Revista do Advogado, ano XXXV, n. 126, mai/2015, pp. 169-174, esp. pp. 172-174.
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a parte beneficiada de maneira adequada e por outro, possibilitar uma reacao da parte
contraria com fundamentos mais sélidos, se eles existirem. Apenas pontos colaterais ao
litigio, ndo essenciais ou de importdncia menor, irrelevantes ou de escassa relevancia
para o julgamento da causa é que podem deixar de ser analisados pelo magistrado em
seu exercicio de justificagdo. O que ndo se tolera, contudo, sdo as omissdes no essencial,
naquilo que poderia inverter o resultado do julgamento. Isso viola os principios, férmulas
e regras de direito positivo atinentes a motivagdo da sentenca, chocando-se de frente
com a garantia politico-democratica do devido processo legal.?

Com relacdo a motivagdo, o legislador brasileiro adotou técnica peculiar de
estabelecer hipoteses em que ndo se considerard fundamentada a decisao. Esse o teor
do art. 489, §§1° e 2° do Cédigo de Processo Civil de 2015. O art. 489, §1°, inc. | do
Cédigo estabelece que ndo serd considerada fundamentada a decisdo que “se limitar
a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questdo decidida”. Se o juiz, ao justificar sua decisdo, se limitar a
indicar a norma aplicavel ao caso e ndo indicar o porqué da sua incidéncia ao caso
concreto, a parte que sucumbiu ndo tera condi¢des de conhecer qual é o bem da vida
efetivamente outorgado a parte vitoriosa, ndo conhecerd qual o fato principal que levou
aquela decisdao nem tampouco a prova que foi determinante para esse resultado.’

Segundo o art. 489, § 1°, inc. Il do Cédigo ndo se considera motivada decisao
que “empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso”. Os principios se manifestam de maneira diversa cada vez que
sdo aplicados, por isso incumbe ao magistrado em sua justificacdo explicitar cada um
dos deveres de conduta esperados em fungdo da incidéncia desses principios no caso
em exame. Se ndo for explicitada a materializacdo atribuida pelo juiz ao termo juridico
indeterminado, a parte que sucumbiu ndo terd, em suma, conhecimento da conduta
reputada reprovavel pelo magistrado.™

O art. 489, § 1°, inc. Ill estatui que ndo sera considerada motivada a decisao
que “invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo”. Apenas

8 E de Enrico Tullio Liebman: “non sara necessario che la motivazione si soffermi su tutti i punti discussi dalle
parti, ma dovra dare sufficiente e convincente ragione della conclusione a cui Il giudice ¢ per venuto nella
decisione della causa” (Manuale di diritto processuale civile, 11, 4a ed., Milao, Giuffre, 1981, n. 270, p. 221).
Ver: “assim, se na deciséo se diz: a decisdo é x, porque a norma diz y, esta decisio carece de fundamentagio,
pois ndo se fez o /ink entre o texto da lei dito de outra forma — e os fatos da causa (TERESA ARRUDA ALVIM
WaMBIER, Peculiaridades da fundamentagdo das decisdes judiciais no Brasil —a nova regra nem ¢ assim tao
nova ...” in Desvendando o novo CPC, Darci Guimaraes Ribeiro, Marco Félix Jobim org., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, pp. 157-166).

10 Ver: Carlos Ari Vieira Sundfeld, Principio é preguica, in. Direito e interpretagdo. Racionalidade e
institui¢oes, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 304 e ss. Ver: Teresa Arruda Alvim Wambier, Peculiaridades da
fundamentagao das decisdes judiciais no Brasil — a nova regra nem ¢ assim tdo nova ...” in Desvendando o
novo CPC, Darci Guimaraes Ribeiro, Marco Félix Jobim org., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
pp. 157-166.
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frases de efeito na fundamentagdo merecem total repulsa, porque nada esclarecem e
ddo a impressao de que o julgador ndo examinou nos autos. Algumas decisoes sao,
infelizmente, compostas por frases que poderiam estar em todo e qualquer ato decisério
e nada trazem de novo. Dai a necessidade da inteireza da motivacdo com o exame das
peculiaridades de cada caso.

Segundo o art. 489, §1°, inc. IV, ndo é fundamentada a decisdo que “ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”. Tal vicio de motivacao representa negativa de prestacao da tutela
jurisdicional e acarreta violacdo direta ao principio do contraditério, pois este também
deve ser compreendido como o direito das partes de obterem manifestagdo judicial
a respeito das alegacdes que elas reputam sustentarem suas pretensdes juridicas. De
nada adianta consagrar constitucionalmente o acesso a justiga, se os juizes deixarem de
cumprir a sua missao de resolver os conflitos com justica, respondendo motivadamente
sim ou ndo aos anseios das partes. Fragilizado resta assim o escopo social da jurisdicao
de pacificar com justica, pois a parte que ndo teve seu argumento apreciado tende a
manter a sua litigiosidade em relacdo ao seu adversario."

O art. 489, §1°, incs. V e VI do Cédigo trata da motivacdo das decisdes que
aplicam manifestacbes dos Tribunais. De acordo com o mencionado inc. V, ndo se
reputard fundamentada a decisdo que “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”, ja consoante o referido inc. VI ndo é
considerada motivada a decisdo que “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”. Os magistrados, para que suas decisdes
sejam reputadas como justas, ao utilizarem determinada norma jurisprudencial, tém o
onus de demonstrar as razes da sua aplicagao ou ndo ao caso concreto, o que implica
a necessidade de analisar as particularidades de cada caso, do precedente e do caso em
exame, para demonstrar que em fungdo da similitude fatica entre eles é justificavel a
aplicagdo da mesma razdo de decidir.

Por fim, o art. 489, §2° do Cédigo determina que “no caso de colisdo entre normas,
0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando
as razbes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusio”. E insito aos principios juridicos, independentemente da
teoria que se adote para explicar a natureza dessas normas juridicas, um estado latente
de tensdo e de conflito uns com os outros. A opc¢do pelo predominio de um principio

' Ver: Teresa Arruda Alvim Wambier, Peculiaridades da fundamentagdo das decisdes judiciais no Brasil —a
nova regra nem ¢ assim tdo nova ...” in Desvendando o novo CPC, Darci Guimaraes Ribeiro, Marco Félix
Jobim org., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, pp. 157-166.
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sobre o outro, contudo, ndo pode se dar de maneira arbitraria, conforme a conveniéncia
do magistrado. F preciso que ele explicite cada um dos passos por ele realizados no juizo
de ponderagdo para optar por um ou outro dos principios em conflito. Esse juizo, como
se sabe, compreende uma analise da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito da medida adotada.

Todos esses deveres de motivagdo impostos aos magistrados ensejardo uma dupla
consequéncia para o sistema recursal; aumento do nimero de embargos de declaracdo, se
constatado o ndo atendimento de um desses deveres e, por consequéncia, se persistir referida
omissdo, maior serd o niimero de pedidos de anulacao das decisdes por vicio de motivagao.

8. Ampliacdo da colegialidade em substituicao aos embargos infringentes. Um
dos notéveis pontos do Cédigo de Processo Civil de 2015 foi sua diretiva no sentido de
fortalecimento dos precedentes judiciais. Fortalecer os precedentes judiciais significa, em
apertada sintese, por um fim a discussdes repetitivas a partir de uma visdo amadurecida
em certos casos que encontram similitude fatica ou juridica. Nesse sentido, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 valoriza a experiéncia dos tribunais pela valorizagdo das
decisdes judiciais.

Por isso, as decisdes precisam ser necessariamente aperfeicoadas e ndo ha
como negar que tal aperfeicoamento deve passar também pelas instancias inferiores,
principalmente pelos tribunais de segundo grau de jurisdicdo, que estdo no apice dos
Estados que compdem a Federagao. O principio federativo, um dos mais importantes de
nossa Repblica, e cerne do art. 1°. da Constituicdo Federal exige um aprimoramento
constante na qualidade das instituicdes. Tal aprimoramento no corpo do Poder Judicidrio
imp0e para a segunda instincia, como é natural, um constante e diuturno aperfeicoamento
na qualidade de suas decisdes, garantindo a necessdria seguranga juridica que se espera
a todos os cidadaos.

Uma das importantes técnicas introduzidas pelo novo Cédigo foi aquela que
amplia a colegialidade quando houver divergéncia de julgamento. Tal instituto garante
uma maior discussdo em torno do litigio, permitindo um debate maior para que se
propicie a tdo almejada seguranca juridica. Eis sinteticamente a ideia do novo instituto:
se a votagdo em Tribunal local (Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal), com
a participagao de trés julgadores, termina em dois a um (2 x 1), havera um automatico
prosseguimento da votagdo com outros dois juizes. Se os novos julgadores estiverem
presentes a sessao de julgamento e eles se sentirem em condicdo de votar, proferirdo
imediatamente seus votos (caso contrdrio, o fardo na sessdo seguinte). Se ndo estiverem
presentes, serdo convocados para que na sessao subsequente se manifestem sobre o caso
concreto. Trata-se, portanto, de técnica de julgamento, voltada para ampliar a colegialidade
e garantir com isso a seguranca social e juridica e o fortalecimento dos precedentes.
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E bem verdade que essa nova técnica, que tem natureza juridica de incidente
processual, surgiu a partir dos embargos infringentes, mas ela ndo se confunde com tal
recurso e supera qualitativamente o meio de impugnagao previsto na legislacao anterior,
trazendo para o processo um novo instituto. E inegével, portanto, que a ampliacdo da
colegialidade, predestinada a dar maior qualidade aos julgamentos, estd no lugar dos
embargos infringentes, mas com eles nao se confunde, pois nao ha novas razoes e novo
relator, tal como ocorria nos embargos infringentes do sistema do Cédigo de Processo
Civil de 1973. Denominar esse novo e importante instituto de embargos infringentes
automaticos ndo enxerga a relevante missdo dessa nova técnica de julgamento. Com ela
garante-se sim a segurangca juridica, evitando erros de julgamento em matéria fatica que,
como todos sabem, ndo podem ser revistos nos tribunais superiores. Essa nova técnica é
bem melhor, mais rdpida e mais eficiente que os embargos infringentes.

Vale lembrar que Ernane Fidelis dos Santos defendia ha muito a mudanga dos
embargos infringentes para a ampliagdo da colegialidade sem recurso (o que dispensa
novas razoes, redistribuigdo etc.), até para suprir hipossuficiéncia econémica na tutela
dos direitos: “o critério mais l6gico e mais seguro faria com que, inclusive, os embargos
infringentes deixassem de ser elitistas, favorecendo também aqueles que, nos tribunais,
ndo tém condicdo econdmica e cultural de contratar advogados”.'? Por ai bem se vé a
relevancia do novo instituto e sua clara distingdo dos embargos infringentes, mas que
possibilita, claramente, um julgamento de mais qualidade.

Nem se diga que a nova técnica, que amplia a colegialidade, atrasard o andamento
do processo. Todos que tem larga experiéncia no foro sabem que o atraso do processo
decorre do chamado “tempo de prateleira” ou mais modernamente, “tempo de paralisia
eletronica”, que consiste no interregno temporal que nada, absolutamente nada, ocorre
no processo. Essa verdadeira paralisia processual tem variadas origens, desde a falta de
estrutura do Estado até a ma remuneracdo de muitos de seus funciondrios, mas, com
certeza, o tempo consumido pela ampliagdo da colegialidade decorrente de divergéncia
havida no seio do tribunal representa praticamente um nada diante do tempo total
do processo. Se efetivamente se deseja dar maior celeridade ao processo, um dos
mecanismos € se retirar o efeito suspensivo dos recursos. Simples assim. Mas o Codigo
de Processo Civil de 2015 optou pela manutengdo do efeito suspensivo da apelagdo.’

A colegialidade faz parte da esséncia de um tribunal. Infelizmente, a realidade
vem mostrando que em muitos casos ocorre um mondlogo em certas turmas julgadoras e
impera o julgamento monocrético. E uma realidade brasileira, que tem origem variada, mas
principalmente na enorme quantidade de processos (mais de 100 milhdes!). Julgamentos em

12 Ver: Manual de direito processual civil, 11* ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 672, nota.
13 Ver: Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisoes e execug¢do provisoria, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000.
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massa, julgamentos automaticos vém a colaborar com uma sensivel perda da colegialidade.
Quem participou de um colegiado sabe o que se esta a falar. Com tal instituto, que é sim
uma criagdo brasileira (e ndo ha qualquer demérito nisso!) e se justifica pelas particularidades
que temos, a divergéncia passa a ser uma atitude mais consciente, muito mais responsavel,
e permite, sem a menor divida, que o tribunal chegue a julgamentos dotados de infinita e
superior qualidade. Mais importante de tudo, o tribunal passard a melhor mostrar que se trata
de um verdadeiro colégio, “corporagdo cujos membros tém igual dignidade”, “notaveis e da
mesma categoria”,'* acabando com a chamada jurisprudéncia lotérica, onde o sorteio dos
julgadores sela o destino definitivo de pessoas, com decisdes que seriam certamente outras

se houvesse a participacao de mais julgadores.

Considerando que hoje em dia é bastante comum os julgadores de segundo
grau de jurisdicdo circularem, via eletronica, seus votos entre os colegas que compdem
a turma julgadora antes da sessdo de julgamento, a divergéncia tornou-se situagao
excepcional. Portanto, tudo leva a crer que a técnica da ampliagdo da colegialidade
somente ocorrerd em situagbes excepcionais ou excepcionalissimas. A divergéncia,
quando vem a tona por ocasido da sessdo colegiada, é aquela em que foi impossivel
o consenso. E por isso, a ampliagdo da turma julgadora, com outros integrantes, é
medida importante para o aperfeicoamento da jurisprudéncia. O art. 942 do Cédigo
de Processo Civil de 2015 contribuira para o aprimoramento da qualidade das decisoes
que sdo proferidas em nossos Tribunais, ja que a ampliacdo da colegialidade é medida
excepcional a ocorrer apenas quando houver divergéncia no julgamento colegiado de
segundo grau de jurisdicdo que versar sobre matéria de matéria de mérito.

Muito obrigado.

(Aplausos)

Juiz Federal LUIZ NORTON BAPTISTA DE MATTOS:

Eu queria agradecer ao Professor Paulo Henrique Lucon pela exposicdo, que
suscitou pontos e provaveis controvérsias futuras, e principalmente porque a sua exposi¢ao
considerou que, no ambiente juridico, deve haver o contraditdrio, ideias antagonicas, até
com uma visdo diferente quanto a questdo do incidente ou da técnica de julgamento da
apelagdo na hipétese do julgamento ndo unanime. Entdo, foi até um bom contraponto com
outras posigdes aqui colocadas, o que, com certeza, vai enriquecer o debate.

Eu aproveito a ocasido para passar ao Professor o certificado.

4 Ver: Laudelino Freire, Grande e novissimo diciondrio da lingua portuguesa, 3a ed., Rio de Janeiro, José
Olympio Editora, vol. II, 1954, p. 1456.
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Professor PAULO HENRIQUE LUCON:
Muito obrigado.

Juiz Federal LUIZ NORTON BAPTISTA DE MATTOS:

E, em funcdo do adiantado da hora, eu gostaria de chamar a mesa para presidir o
préximo painel o nosso Colega, o Juiz Federal Doutor Firly Nascimento.

(Aplausos)
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Palestra do Professor Fernando
Gajardoni

Flexibilizacdo procedimental e calenddrio processual no
novo CPC

Juiz Federal FIRLY NASCIMENTO:

Boa noite. Estamos terminando.

Agradeco a honra pelo convite feito pela Escola da Magistratura, ao Aluisio, ao
Guilherme. O Doutor Neves esta aqui em homenagem ao nosso querido amigo Ministro
Arnaldo, que conhecemos aqui como Desembargador do nosso Tribunal.

Professor Humberto, Professor Lucon, Ronaldo, meu querido amigo...

Fernando da Fonseca Gajardoni, que eu conheci em Brasilia, ao contrério
de Athos Gusmao Carneiro, julgou uma oposicdo. Nés discutimos isso em Brasilia
almogando. Comentamos esse dado do Ministro Athos, e o Gajardoni nos confessou que
julgou uma ou duas.

Professor FERNANDO GAJARDONI:

Uma.

Juiz Federal FIRLY NASCIMENTO:

Uma oposicao.

Ja encontramos alguém que julgou oposicao: o Doutor Eugénio, que estd ali. Eu
julguei uma também logo no inicio. Fernando é Juiz de carreira do Estado de Sdo Paulo.

Foi Juiz Auxiliar da Corregedoria, é Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de
Sdo Paulo e é um Professor requisitado de Processo Civil.

Vou permitir que ele nos brinde com a sua palestra.
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Professor FERNANDO GAJARDONI:

Eu gostaria de desejar uma boa noite para todos. Agora ja sdo seis e quinze.
Ha corajosos que ainda estdo aqui para falar e ouvir sobre Processo Civil. Quero
cumprimentar o nosso homenageado, o Ministro Arnaldo Esteves, e dizer que, no meu
caso, para um Juiz que vem de um Tribunal que tem varias dezenas de Camaras Civeis,
a importancia do ST} é incomensuravel! E impossivel que tantas Cimaras Civeis, como é
o caso do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, se entendam. Entdo, o Superior Tribunal de
Justica acaba sendo o porto seguro do Primeiro Grau da Justica de Sao Paulo. E algo que,
inclusive, o Novo Cédigo pretende mudar. Que os desembargadores também julguem
conforme os precedentes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

O tema proposto - e eu fiquei muito feliz quando o Professor Aluisio Mendes
me convidou para falar sobre este tema - é a flexibilizacdo do procedimento e a
calendarizagdo do Novo Cddigo de Processo Civil. Estes sdo temas muito caro a nds,
Juizes. E assim o sdo porque nés seremos bastante impactados por ele.

Eu quero principiar a andlise da questdo da flexibilizacdo do procedimento e da
calendarizagdo contando uma histéria rapida, a respeito de um parente que eu tinha em
Ribeirdo Preto. Quando eu tinha, mais ou menos, dez ou onze anos de idade, eu tinha
um tio - ele é falecido ha muitos anos - chamado Ubirajara. Meu tio Ubirajara acreditava
piamente na cura pelo limdo. Ele acreditava que todas as doencas podiam ser curadas
pelo limao. Lembro direitinho porque, quando eu tinha nove anos de idade, cometi o
pecado de falar para ele que eu estava com ardéncia no olho. Em segundos ele tomou
um limdo pela mdo e pingou uma gota no meu olho. Se a pessoa tinha um furdinculo, ele
falava: “Pinga duas gotas de limao no furiinculo”. Se a pessoa tinha cancer de prostata,
a recomendagdo era “tome dgua com limdo na hora em que acordar”. Ele acreditava
piamente que havia um Gnico método de cura para tudo: o limao.

O Processo Civil, ainda bem, ndo acredita ndo exista um tnico método de cura
para o conflito. O conflito é uma doenca. E nés temos que tratar esta doenga social, o
conflito, com diversos tipos de remédios elaborados conforme a natureza da doenga.
O nosso Cédigo de Processo Civil, por isso, prevé procedimentos especiais, que nada
mais sdo do que procedimentos voltados para atender a uma especificidade do direito
material. Se existe algo no direito material que justifica a criagdo de um rito especial,
entdo o legislador arregaca as mangas e cria a tutela diferenciada. Alguns autores falam
em principio da adequacdo, visto como um subprincipio do devido processo legal, a
assinalar ao legislador a necessidade de criar ritos conforme as particularidades do caso.

Todavia, por mais meticuloso que o legislador fosse - e n6s sabemos que ele ndo
0 é -, ele ndo seria capaz de prever o nimero de procedimentos especiais compativel
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com a riqueza dos casos que nés temos na pratica. Ou seja, o simples viver em sociedade
cria uma situagdo natural de déficit procedimental.

E exatamente neste quadrante - no déficit procedimental -, na auséncia de ritos
adequados para a tutela dos direitos -, que cabe o tema da minha explanagdo com os
Senhores: a flexibilizagao procedimental e a calendarizacdo.

Quer dizer, como ndo da para curar tudo com o limdo; como o legislador ndo
criou remédios, procedimentos, suficientes conforme a riqueza dos conflitos sociais; n6s
precisamos buscar adaptagdes judiciais para poder fazer com que o rito processual seja
suficiente para sarar a doenga; para poder sanar o conflito.

Quatro sdo os grandes modelos de flexibilizagdo procedimental, de adaptagdo do
rito as particularidades da causa.

O primeiro modelo é o da “flexibilizacao legal genérica”. Esse modelo funcionaria
na medida em que houvesse, na lei, uma cldusula geral que autorizasse o Juiz a adaptar o
procedimento conforme as particularidades da causa. Nds temos, por exemplo, em Portugal
esse modelo, que expressamente autoriza o juiz adaptar o rito as particularidades da causa.

Para os colegas entenderem um pouco melhor, seria a mesma coisa o que nds
temos hoje no poder geral de cautela do Juiz no Brasil (art. 798 do CPC/73). Hoje, o
poder geral de cautela do Juiz permite que nés tutelemos situagdes de urgéncia através da
concessao de medidas atipicas. La, existe, na verdade, uma autorizacao legal para que se
criem procedimentos atipicos para tutelar determinadas situagdes de desconformidade
entre as regras processuais e o direito material em debate.

Esse modelo de flexibilizagdo legal genérica ndo € a regra do Brasil. Mas ha
algumas poucas hipéteses de incidéncia. Em alguns tipos de processos bastante
especificos, existe autorizacdo legal para que o Juiz flexibilize genericamente o rito. E,
aqui, permitam-me, meus colegas, citar dois exemplos.

N6s temos, por exemplo, o art. 1.109 do atual Cédigo de Processo Civil, que é
repetido no Novo Cédigo, que fala da jurisdigdo voluntaria. Ele estabegece que o Juiz
pode adotar, em sede de jurisdigao voluntdria, a solugao que entender mais adequada ao
caso, afastando-se de critérios de legalidade estrita. E obviamente que essa solu¢do ndo
€ s6 de mérito, é uma solucao processual também. Eu sou Juiz de Vara Civel faz um bom
tempo, e nos processos de interdigdo, quando percebemos que o interditado ndo tem a
minima condicdo de vir ao Férum depor, nds dispensamos o interrogatério a revelia da
legislacdo, porque a legislacdo foi pensada para que uma pessoa pudesse conversar com
0 Juiz e explicar por que estd sendo interditada ou ndo.

E temos, também, o caso do art. 6° da Lei 9.099/95. Alguns autores entendem
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que este dispositivo também permite a flexibilizagao legal genérica. Estabelece-se que,
em sede de Juizados Especiais, o Juiz pode julgar conforme a solu¢do que entender mais
adequada - solucdo de fundo e solucdo de forma. Consequentemente, poderia o juiz, nos
Juizados Especiais, tomar medidas procedimentais atipicas. A dispensa da audiéncia de
conciliagao obrigatéria nas causas dos Juizados é bom exemplo. O magistrado tem pleno
conhecimento de que had determinadas causas que o Poder Piblico ndo concilia. O
exemplo cldssico é o dos medicamentos de alto custo. Nao faz sentido gastar o tempo de
todos os envolvidos e da maquina judicidria para fazer essa audiéncia. Entdo se dispensa
a audiéncia, flexibilizando legal e genericamente o procedimento dos Juizados.

O segundo modelo que existe € o da flexibilizacdo procedimental legal alternativa,
que é o padrdo de flexibilizacao do Direito Processual Civil brasileiro no Cédigo de 73.

Na flexibilizagdo procedimental legal alternativa, o legislador ndo confia de
modo tdo amplo na capacidade de o Juiz adaptar o rito. Entdo, ele faz o qué? Ele
permite que o Juiz flexibilize, mas apenas dentro de algumas opgdes estabelecidas por
ele mesmo, na propria lei.

A legislagdo estabelece: “permite-se que o juiz faga a calibragdo do rito as
particularidades da causa, mas as opgdes sdo: A, B e C.” Nao hd opgao, como no modelo
anterior, para que o juiz faga o que entender melhor. Aqui, a lei da duas, trés portas, e o
Juiz deve encontrar, dentro daquelas portas, a que melhor se adeque ao caso.

S6 para os senhores lembrarem e entenderem o que eu quero dizer, temos o
exemplo do art. 330 do CPC/73. De fato, o julgamento antecipado da lide é um 6timo
exemplo de calibracdo a luz deste modelo. Em todos os casos que o processo alcanga
a fase de providéncias preliminares, o Juiz deve decidir: “Aqui € caso de réplica, aqui é
caso de julgamento antecipado, aqui € caso de audiéncia preliminar, ou aqui € caso de
marcar a audiéncia de instrugdo.” Ha a possibilidade legal de calibracdo do rito a causa.
Mas com a prévia disciplina estabelecida pelo legislador.

Um terceiro modelo é o da flexibilizacdo procedimental judicial. E o modelo mais
proximo do que, hodiernamente, se tem chamado de ativismo judicial. A flexibilizacao
judicial, na verdade, seria a possibilidade de o Juiz flexibilizar o procedimento a revelia
de uma disposicdo legal infraconstitucional autorizadora. Nao a revelia da Constituicao
Federal, porque a Constituicido Federal, a estabelecer que todos tenham direito ao
devido processo legal, estaria implicitamente autorizando o Juiz, mesmo a revelia de um
procedimento infraconstitucional, alterar o rito.

Eu quero contar para os senhores mais um caso: eu me recordo de que, no ano
de 2003, recebi na minha unidade onde trabalhava uma acdo civil piblica ajuizada
pelo Ministério Piblico em matéria ambiental. Era uma agdo civil pdblica que comegava
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com dezenove volumes. O promotor tinha instaurado um inquérito civil para investigar
um dano ambiental e ficou trés anos investigando esse dano ambiental. Nesse inquérito
civil, foram feitas trés pericias extrajudiciais. Ou seja, a inicial tinha dezenove volumes
de duzentas folhas. E o procedimento da acdo civil pablica estabelece que o réu sera
citado para contestar no prazo de quinze dias.

Isso € um absurdo! O prazo ndo é nem suficiente para a leitura completa
e adequada da inicial distribuida. Eu me recordo que fui falar com o Promotor que
trabalhava comigo e disse para ele: “Nao dd para dar quinze dias para o rapaz aqui
contestar. Eu vou dar noventa dias”. E ele falou: “Mas vocé nao pode fazer isso. Nao tem
autorizacdo legal para essa ampliacdo de prazo.” E eu retruquei: “eu sei que ndo esta
expresso, mas eu vou fundamentar, fazer uma decisdo bem feita e explicar que, neste
caso, tem que ser noventa dias, porque menos do que isso ndo havera obediéncia a CF
que fala em contraditério.”

Eu acho que depois que ele recebeu a decisdo acabou se convencendo de que
ndo dava para contestar em quinze dias. Lembro dele me dizer: “eu ndo vou agravar
porque vai que o Tribunal mantém? Eu crio um precedente perigoso.”

O mais engracado da histdria é que, apds a prolagdo da decisdo ampliando o
prazo para 90 dias, fui procurado pelo advogado do réu, desesperado, dizendo: “Doutor,
o senhor acha que ndo vai ter problema desta sai decisdo com o Tribunal; que ele ndo
pode entender adiante que a minha contestagdo esta intempestiva? Porque, afinal de
contas, o prazo que o Sr. dilatou era peremptdrio e o Senhor ndo podia amplia-lo.” E eu
falei: “Doutor, estou tentando te ajudar. Se o senhor eventualmente acha que da conta
de contestar em quinze dias, avante”

A ideia era prestigiar, no caso, o principio constitucional do contraditério, porque
nao existe contraditério com quinze dias numa acdo civil piblica de 19 volumes! F essa
a realidade da flexibilizacdo judicial. Eu poderia ficar o dia inteiro falando dela.

Por fim, o Gltimo modelo de flexibilizacdo procedimental que podemos pensar é o
da flexibilizagao procedimental convencional ou voluntdria. Consiste na possibilidade de
as partes, ndo mais a autoridade judicial como nos outros trés modelo, flexibilizarem o rito
com a finalidade de adequa-lo aos seus interesses ou as particularidades do caso concreto.

Essa flexibilizagdo legal consensual, voluntaria, convencional, é muito rara,
muitissimo rara, no CPC/73. Nds temos pouquissimos casos. Temos a hipétese de
convengdo sobre dnus da prova (art. 333, pardgrafo tnico, do CPC/73. O Professor Firly,
aqui do meu lado, perguntou se eu ja vi alguma oposicdo. Eu vou devolver a pergunta
para ele: o senhor ja viu alguma convencao sobre dnus da prova na sua carreira? Alguém
ja viu aqui? Exatamente, ninguém. Mas tem la no CPC/73.
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Uma outra situacdo de flexibilizagdo voluntaria, mas essa menos incomum: o
foro de eleigdo. Trata-se de uma convengao processual. As partes definem a competéncia
relativa a luz de um contrato. E essa convengdo impacta nas regras do processo.

Eu lembro que, quando escrevi minha tese de doutorado em 2006/2007,
eu criticava profundamente o fato de o nosso legislador ser tdo rigoroso com essa
impossibilidade de as partes celebrarem convencdes processuais. Eu sempre imaginei
que se poderia conferir as partes uma maior participagdo na prépria producdo do
procedimento, na prépria producdo do rito. Dizem que a nossa atividade é legitimada
pelo contraditério. Entdo, por que ndo permitir que as partes também participem em
contraditorio da propria definicdo do rito? Isso potencializaria duas vezes a legitimidade
da nossa atividade, porque estaria o contraditério potencializando ndo s6 a decisao de
fundo, como a decisdo de rito, e isso é absolutamente positivo.

Eu me recordo até de que eu falava: por que ndo permitir que dois advogados
atarefadissimos, cheios de servico, saindo a publicagao de uma sentenca de sucumbéncia
reciproca, possam peticionar juntos, a dizer para o Juiz: “Exceléncia, queremos o prazo de
quarenta e cinco dias para apelar dessa sentenca? Convencionamos isso €, portanto, este
serd 0 novo prazo a ser obedecido”. Que mal ha para o sistema em admitir isso? Nao ha
mal. Os dois maiores interessados na tutela jurisdicional estio pedindo para o processo ir
um pouco mais devagar. Entdo, por que ndo acolher? Essa era a critica que se fazia.

Basicamente, esses sao os quatro modelos procedimentais que podemos pensar
no Sistema.

O que o Novo CPC traz de interessante para nds debatermos aqui?

Primeiro, o Novo CPC vai adotar, de modo expresso, o modelo da flexibilizacdo
legal genérica, aquele que, através de uma cldusula geral, permite ao Magistrado alterar
o rito conforme as particularidades da causa. Porém, vai ser de forma mitigada. E eu
explico para os senhores o porqué, mostrando o proprio dispositivo, depois eu volto para
as outras alterages.

Esse dispositivo do Novo Cédigo de Processo Civil que vai admitir a flexibilizacao
procedimental legal genérica mitigada (art. 139, VI, do CPC/15). Ele diz que o Juiz
dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe:

“Dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao de provas, adequando-
o0s as necessidades do conflito, de modo a conferir a maior efetividade a tutela do direito.”

O paragrafo Unico ainda estabelece que:

“A dilagdo de prazos previstos no inciso VI somente pode ser determinada antes
de encerrado o prazo.”
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O paragrafo tnico do inciso VI € importantissimo para nés nao ressuscitarmos a
preclusdo. Se a pessoa perder o prazo, vai la e o Juiz amplia o prazo depois. Nao da! Pelo
menos a ampliagdo tem que ser feita antes de acabar o prazo.

O que eu tenho para falar desse dispositivo para vocés? Esse dispositivo ndo
nasceu assim. Na versdo da comissdo de juristas, esse dispositivo constava como
sendo simplesmente: “o Juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des desse Codigo,
incumbindo-lhe adequar o procedimento as necessidades do conflito, de modo a conferir
efetividade a tutela do direito.” Ele ndo falava de prazo e prova. Ele falava de adequacao
do procedimento. Era a flexibilizacdo legal genérica la de Portugal aparecendo.

Quando esse dispositivo saiu da comissdo de juristas e bateu no Senado, foi uma
verdadeira revolugdo, ndo, uma revolta, quase uma Queda da Bastilha. A OAB se opds
veementemente a novel disposicdo. Diziam que haveria o risco de, com o dispositivo, se
ter um Cédigo de Processo Civil em cada Vara; que cada Juiz, com base na flexibilizagao
legal genérica, iria fazer o C6digo da maneira que bem entendesse.

O procedimento €, acima de tudo, a regra do jogo, ele que garante a
previsibilidade do Sistema. Se vocé tira a previsibilidade do procedimento, corre-se o
risco, efetivamente, de enorme inseguranga juridica.

Entdo, na minha opinido, a critica foi justa, porém ndo completamente justa.
Porque quando se pensa em flexibilizacao, ha requisitos para flexibilizar. Na verdade,
vocé tem regras para fazer flexibilizagdo. Mas, de todo modo, a OAB gritou muito alto e,
no Senado mesmo, esse dispositivo foi alterado para permitir, apenas, duas hipdteses em
que seria possivel ao Juiz flexibilizar o procedimento (prazos e ordem de producéo de
provas). Por isso que no Brasil a flexibilizacdo é legal, genérica, porém mitigada.

Ampliar prazo. Note-se que ndo hd autorizagdo para reducdo de prazo, mas, sim,
para ampliacdo. Recordam-se do meu caso da acdo civil piblica de dezenove volumes?
Nao precisarei mais fazer aquele esforgo interpretativo e argumentativo para poder
ampliar o prazo para resposta. No Novo CPC haverd autorizacdo legal expressa.

E é interessante notar, também, a possibilidade de inversio de ordem de
producdo de provas. O Juiz, afinal de contas, tem que entender qual prova deve ser
colhida primeiro conforme as particularidades do caso.

Na Justiga Estadual temos muitos processos relativos a responsabilidade civil. Nos
casos em que o juiz tem divida sobre a ocorréncia de culpa a gerar a responsabilidade
civil, € muito mais recomendével colher a prova oral primeiro a fim de ver se ela existe,
para s6 depois, aferida a culpa, ir para a apuragdo dos danos em pericia. A pericia é
cara, a pericia da trabalho, s6 que, pela legislagdo vigente, primeiro vocé tem que fazer
a prova pericial e depois fazer a prova oral £ uma coisa meio sem sentido.
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Entdo, vem o art. 139, VI, do NCPC, e na esteira do que o STJ ja vem admitindo,
passa a permitir, expressamente, a inversao da ordem de produgao de provas.

Senhores, esse dispositivo é muito interessante. Se bem aplicado, ele pode trazer
para o processo um bom rendimento. Porém, eu quero falar para os senhores duas coisas
finais antes de passar para a outra novidade do CPC.

A primeira: esse dispositivo ndo pode ser aplicado ao gosto do Juiz. Nao pode
ser aplicado em qualquer caso. Existem regras para flexibilizar o procedimento. Regras
que eu lamento que ndo constem expressamente do texto legal. Eu tentei convencer a
comissao a colocar no texto legal essas regras, mas a comissao falou que a doutrina tinha
que fazer esse trabalho. Entdo, vamos trabalhar!

Ha quatro condigdes para nds flexibilizarmos, ampliar prazo e inverter a ordem
de producio de provas. A primeira condicdo: caréter excepcional. Obvio. Isso aqui ndo
€ a regra, é a excecdo. Segunda condigdo: tem que haver uma particularidade no caso
que justifique a flexibilizagdo. Nao se pode flexibilizar porque se entende que, em todos
os casos, o prazo de quinze dias € pouco. Flexibilizar, apenas, nas hipoteses em que
efetivamente haja algo que justifique a ampliagdo ou a inversdo. Terceira condicdo:
motivagdo, como tudo, alids, no Novo CPC. A motivacdo é essencial para que haja
flexibilizacao procedimental. E a quarta regra, a tltima, tem que haver contraditério. Pode
ser um contraditério posticipado, posterior, mas tem que haver contraditdrio e tem-se que
admitir que as partes participem daquela decisao de flexibilizagao do procedimento.

A segunda coisa que eu queria ainda falar e, com isso, encerro a flexibilizagao
procedimental legal genérica do Novo CPC, quando entdo iremos para o proximo tema.

Esse dispositivo tem em Portugal. Vocés acham que la eles aplicam muito? O
que vocés pensam? Eu conversei com uma professora portuguesa da Universidade de
Lisboa, por e-mail, porque ela estd fazendo uma tese sobre flexibilizagao procedimental.
Ela viu que eu tenho escritos a respeito e comegamos a trocar algumas ideias. Ela me
escreveu: “Aqui em Portugal ninguém aplica a flexibilizagdo legal genérica.” Sabem por
qué? Porque da trabalho. E muito mais facil o magistrado tocar o procedimento pelo rito
previsto em lei do que ter que fundamentar a alteragdo por causa de uma particularidade.
Entdo, todo mundo acaba segunido o rito legal padréo, o rito comum.

Uma segunda modificacdo que vai ser implementada pelo Novo CPC, é a adocao
genérica do modelo da flexibilizacao voluntdria do procedimento.

Essa adocdo genérica do modelo da flexibilizacao voluntaria vai ao encontro, no
sentido de ir a favor, daquela critica que eu fiz ha alguns minutos, de que o nosso Cadigo
ndo valorizava a vontade das partes e ndo permitia que as partes pudessem flexibilizar o rito.
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O dispositivo que vai tratar dessa questdo € este aqui, € art. 0 190: “Versando
0 processo sobre direitos que admitem autocomposicao, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa.”

Quer dizer, vai-se conferir as partes um poder de adaptagdo ritual conforme as
particularidades da causa ou conforme aquilo que elas eventualmente acham que é bom
ou acham que é ruim para o processo.

E aqui os senhores vao falar assim: “mas com que condi¢bes elas podem
convencionar isso?” As condigoes ja estdo exatamente ali no dispositivo. Diz que quando
as partes forem capazes e o direito for autocomponivel.

Trata-se de uma mitigagdo aceitdvel do publicismo processual. E ele é toleravel
exatamente porque essa participacdo das partes na eleicdo do rito pode acabar por
legitimar mais ainda a decisao tomada num processo em que as partes participaram da
prépria escolha do procedimento.

Entdo, eu, pessoalmente, gosto muito dessa alteragdo. E os meus colegas vao falar
assim: “Gajardoni, dé um exemplo pratico de como isso aconteceria.” Eu, sinceramente,
ndo acredito, de verdade, que as partes vao disciplinar o procedimento do comego ao
fim diferente para elas, tipo: “vamos fazer com que a peticdo inicial seja apresentada.
Depois, nés vamos ter um prazo de quarenta e oito horas para contestar, mais quarenta
e oito horas para a réplica. Vamos ter depois uma audiéncia de conciliagdo e uma
audiéncia de oitiva de testemunhas, com apenas uma testemunha cada um, e depois o
Juiz vai sentenciar.” Nao acredito que seja assim.

Mas esse dispositivo vai funcionar muito bem para aquele exemplo que eu dei da
apelagao dos advogados, que querem um prazo maior. Para isso, para questdes pontuais,
essa flexibilizacdo do procedimento vai ser muito interessante e me parece que é digno
de aplausos esse dispositivo.

Apenas atentem, Senhores, que o dispositivo permite aqui, diferentemente do que
diz 13 0139, inciso VI, a redugao de prazos. As partes podem reduzir prazo, o Juiz s6 pode
ampliar, mas as partes podem, por exemplo, inventar um procedimento ultra sumarissimo,
vinte e quatro horas para tudo. Desde que preservado o contraditdrio e as partes estejam de
acordo, que mal ha? Enfim, essa é uma alteragdo que merece a nossa atengao.

Porém, a que vai causar e ja esta causando o maior burburinho do universo, e nés
vamos gastar paginas e paginas de livros e litros e litros de saliva para debater esse tema, é
a terceira grande inovagao do Novo CPC: o art. 190 ndo permite, apenas, a flexibilizacao
de procedimento, mas admite convencdo das partes sobre situagdes juridicas.

Ele permite que as partes convencionem sobre poderes, deveres, 6nus e
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obrigagdes. Portanto, ndo se trata mais de combinar s6 rito. O mesmo dispositivo, o
art. 190, trata disso na 2% parte. E ele diz que: “Versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes convencionar sobre
os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.”

Ha dois segundos eu falei que o 190, primeira parte, era um justificado
rompimento do publicismo processual, uma mitigacdo, para permitir que as partes
deliberassem sobre o procedimento.

Aqui o nosso legislador estd indo muito mais longe, alguns dizem que nés estamos
inaugurando uma fase de neoliberalismo processual; que, através desse dispositivo a
publicidade do processo se perde parcialmente, porque o processo deixa de ser uma
coisa de Estado e, desde que seja direito autocomponivel e que as partes sejam capazes,
a relagdo juridica processual passaria a estar sob o controle total das partes.

Os senhores vao falar: “Mas eu ndo consigo visualizar em que medida as partes
poderiam disciplinar essa questdo.” E eu posso, para os senhores, fazer uma série de
perguntas e vamos demorar meses, anos, décadas debatendo, e ndo chegaremos a um
consenso com cem por cento de seguranca.

Entdo, por exemplo: as partes podem, por convencao, limitar o poder de o Juiz
produzir provas? As partes vém e colocam na convengdo. “Neste caso, o Juiz julgard
com base no dnus da prova.”

Outro exemplo: as partes podem, ao contrario, por convengao, estabelecer que o
Juiz fard naquele caso pericia, ainda que ele entenda que ndo € caso de pericia?

Outro exemplo: as partes poderiam convencionar que o julgamento do recurso
especial no ST) vai ser feito monocraticamente, ndo aceitando o julgamento colegiado?

As partes poderiam convencionar que a apelacdo ndo vai ter efeito suspensivo?
Porque a apelagdo tem efeito suspensivo, mas elas estdo abrindo mao do poder delas.

Ou melhor, as partes poderiam convencionar que ndo vai ter apelacao? Que
ndo vai ter recurso nenhum? Tiro Unico. “Eu convenciono que sé vai valer decisdo de
Primeiro Grau.”

Meus amigos e minhas amigas, na arbitragem, elas podem fazer tudo isso. A
resposta € positiva para tudo isso.

No processo estatal, serd possivel que elas possam fazer isso? Vocés perceberam
como a questdo é complexa? Permitam-me dar a minha opinidao? A minha opinido, uma
informacao, é tudo muito novo.

No direito comparado, nds temos algo parecido com isso. Na Franga, ha um
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dispositivo parecido com esse. Mas nem o da Franga se chegou tdo longe. Nés somos o
primeiro Pais do mundo a admitir uma clausula geral de negécio processual nessa extensao.

Eu tenho minha opinido, acho que o limitador natural das convengdes, além da
capacidade das partes e do direito sujeito a autocomposigdo, estd no préprio art. 190,
no sentido de que as partes podem dipor “sobre os seus” poderes, 6nus, etc. Aqui para
mim € a pedra-de-toque.

Por que os “seus”? Porque vocé pode abrir mao e pode negociar aquilo que € seu,
ndo aquilo que afeta os poderes/deveres do Estado na aplicacdo do direito objetivo; na
distribuicao da Justica.

Entdo, por exemplo: vocé quer abrir mao do efeito suspensivo da apelagdo por
contrato? Vai fundo. Isso é seu. Porém, vocé determinar que o Juiz ndo possa colher
provas ou que ele seja obrigado a colher provas, neste caso estd a se convencionar
sobre o que € do Estado. Seja no CPC/73, seja no CPC/15, estdo preservados os poderes
instrutérios do juiz, de modo que ele deverd determinar a produgao de provas de oficio
e indeferir as meramente protelatdrias. Isso ndo € das partes, é do Estado e, como tal, elas
ndo podem deliberar a respeito.

“Mas o direito admite autocomposicao e as partes sdo capazes. Elas ndo querem
produzir provas...” Senhores, a questao € a seguinte: que Estado vocé quer? Um Estado
que busque a verdade ou um Estado que se contente com uma falsa solugao?

Penso que a partir do momento em que as partes vieram buscar o Estado, a solucao
€ a do Estado. E o Estado busca a verdade. Néo interessa com que intensidade, mas o
Estado busca a verdade. Vocé quer a verdade sua, com base nas limitagdes que vocé
estabelecer? Vai para a arbitragem. Ld eles vado fazer exatamente tudo o que vocé quer.

Entdo, a pedra-de-toque € o “seus”, a meu ver. Na questdo, por exemplo, de
admitir que ndo havera recurso, ndo vejo problema absolutamente nenhum. O recurso
foi feito em favor da parte. Se ela quer abrir mao do recurso, o problema é dela.

Porém, ndo dd para admitir, por exemplo, que a parte diga, por convencao, que
quem vai julgar o processo dela é o STF. Ela adora o STF, acha o maximo. “Passa na
televisdo, eu posso assistir, entdo eu quero que o meu julgamento seja pelo STF.” Nao
da! Ela, na verdade, esta alterando uma regra de competéncia absoluta, que esta fora da
disposigao dela.

Entdo, eu repito: muito se gastard ainda sobre essa questdo da convengdo
processual sobre situagdes juridicas, que tem sido chamada de cldusula geral de
convengdo processual, negécio juridico processual, pela doutrina.

Nés temos, ja antes de entrar em vigor o Codigo, trés posicdes a respeito desse
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tema. Temos uma primeira posi¢do absolutamente restritiva, que ndo admite convengao
sobre situagdes juridicas processuais nunca; que acha que isso € inconstitucional; que
ndo se pode mexer na relacdo juridica processual por convengao. Um pouco de exagero,
permitam-me dizer. Existe a posicdo intermedidria, a qual me filio. Porém existe a
posicdo libertaria, quase andrquica; que acha que a partir de agora o processo € privado
e que a vontade das partes dita praticamente tudo em tema de processo.

Entdo, pensemos sobre essa questao.

Mas enquanto pensamos, vamos para o tltimo dos temas que ainda devo tratar,
a fim de eu encerrar a minha breve intervencao neste semindrio.

O novo CPC admite, expressamente, a flexibilizacdo procedimental voluntaria via
calendarizagdo. O dispositivo € o art. 191, a estabelecer que, de comum acordo, o Juiz
e as partes podem fixar calenddrio para a prética dos atos processuais quando for o caso.

O dispositivo ainda diz:
(Lé)

“O calendario vincula as partes e 0 Juiz, e os prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.”

E o grande charme do dispositivo, é o § 2°. Feita a calendarizacao, o cartdrio ndo
precisa mais intimar as partes dos atos e datas calendarizadas.

(Le)

“Dispensa-se a intimagdo das partes para a pritica de ato processual ou a
realizacao de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.”

A ideia da calendarizacdo basicamente é a seguinte: o Juiz chamaria as partes
ou as partes apresentariam a ele uma proposta de calendario. Um roteiro prévio do
processo. Nao necessariamente mudando o rito. Pode ser no procedimento comum.
Pode ser em uma monitoria.

Quer dizer, existe calendarizagdo sem flexibilizacdo do procedimento e existe
procedimento flexibilizado com calendarizagdo, mas o fato é que o juiz e as partes
combinam: “alegacdes iniciais, a peticdo inicial ja estd aqui, o réu contestard até o dia
12 de maio de 2015. No dia 22 de junho de 2015, nés faremos uma audiéncia de
conciliagdo. No dia 27 de julho, nds faremos uma audiéncia de instrugdo, e no dia 8 de
setembro venham aqui que vou prolatar a sentenca na presenca de vocés.”

Quer dizer, vocé ndo tem mais o cartdrio cumprindo publicagdo, intimagao, as
partes ja saem com o calendario predeterminado.
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Eusouentusiasta doart. 191, gosto da ideia da calendarizacao, acho extremamente
charmosa a calendarizacdo, e vou mais além: isso, em execucao de sentenca coletiva, é
excepcional, especialmente em sentengas coletivas que implementam politicas piblicas.

Porém, esse dispositivo € um pouco utépico. Um pouco? Muito! Muito utépico,
porque a calendarizacdo é maravilhosa, se eu tivesse oito processos para cuidar. O duro
é fazer com oito mil processos. No meu caso, de Juiz estadual, sdo oito mil. Na federal,
hd Varas que tém muito mais do que oito mil. No caso de vocés, ainda ha um fator
complicador: que é a Fazenda Publica em Juizo.

Ndo que a Fazenda Piblica ndo possa topar a calendarizagdo. Nao existe
vedagdo absolutamente nenhuma. Mas o fato é que a Fazenda Pdblica é um pouco mais
restritiva com esse tipo de coisa. Porque eu ndo sou Poliana moga, que acredita que a
Fazenda Publica tenha interesse em resolver rapidamente os processos em que ela é ré.
Dos que ela € autora, até acho que ela tenha interesse. Mas, quando ela é ré, ndo vejo
este interesse na celeridade. Isso ndo é absolutamente nada contra a Fazenda Pdblica. F
simplesmente uma constatagdo pela observagao da pratica.

Enfim, senhores, eu espero que essa breve incursdo tenha dado para termos um
panorama do que € a flexibilizacdo procedimental e a calendarizagdo no Novo Cédigo
de Processo Civil.

Nado se assustem. A primeira impressdo que se tem quando se trata desta
temdtica é mesmo de espanto. Nao pela questdo da flexibilizagdo judicial, porque isso
ja é feito regularmente. Mas sim pela flexibilizagdo nos aspectos da convencdo e da
calendarizacdo.

Mais uma vez, quero agradecer a presenca de todos os senhores e o convite que
me foi formulado.

Professor Firly, obrigado!

(Aplausos)

Juiz Federal FIRLY NASCIMENTO:

Agradeco a presenga de todos. Acho que os processualistas aqui presentes, Doutor
Marcelo, Paulo André gostaram mais da parte de cada um ter o seu préprio Cédigo. Por
forca da interpretacdo construtiva, acho que podemos retomar a redagdo origindria para
que possamos aplicar em cada Vara, cada um tendo o seu c6digo, jd que temos essa
autonomia. E é um tema que podemos aplicar, que € a flexibilizacdo, a calendarizagao.
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Todos nés aqui podemos aplicar. Ndo, contra a Fazenda, mas temos as sociedades de
economia mista e as empresas publicas que podem afetar essa perspectiva.

Por isso agradego. Convido o Professor Paulo André, nosso querido colega, para
presidir a proxima mesa e o Professor Ronaldo Cramer, que sera o nosso palestrante.

Entrego o certificado ao professor Fernando Gajardoni
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Palestra do Professor Ronaldo
Cramer

Honordrios advocaticios no novo CPC

Juiz Federal PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO:

Boa noite a todos! Dando prosseguimento ao nosso elogiado semindrio, ja
caminhando para o final, queria aproveitar a oportunidade de agradecer a honra que
sinto em presidir esta mesa - uma missao que me foi passada pelo Desembargador Federal
Aluisio Mendes, de quem tenho o orgulho e a honra de suceder na 20* Vara Federal. Ele
foi, durante muito tempo, Juiz Titular da 20* Vara, cargo que ocupo atualmente, com
muito orgulho. Costumo dizer que sempre aplico os “precedentes de primeiro grau de
jurisdicao”- se assim podemos dizer - do Doutor Aluisio. Entdo, para mim, é uma honra
o convite. E também aqui, de certa forma, sinto-me honrado representando a AJUFERJES
(Associagdo dos Juizes Federais do Rio de Janeiro e do Espirito Santo), que também
patrocina este evento.

Antes de passar a palavra ao Doutor Ronaldo Cramer, eu gostaria de saudar,
de forma especial, o nosso homenageado, o Ministro Arnaldo Lima, que foi sempre foi
uma referéncia entre nds na 2° Regido. Como ja foi aqui falado, ele tem participacdo e
episdios marcantes na vida de todos. E, para ndo fugir a regra, na minha vida profissional,
também tem grande participagao.

Lembro-me, no primeiro més da faculdade de Direito, da oportunidade que
tive em fazer um trabalho “extra campus” da universidade, justamente fazendo uma
entrevista com o Ministro Arnaldo Lima. A época Desembargador Federal no TRF2, Sua
Exceléncia me foi indicada como uma das pessoas mais acessiveis do Tribunal, uma
pessoa que certamente elucidaria todas aquelas duvidas tipicas de um aluno de primeiro
ano da faculdade de Direito. Foi um dia marcante, e me lembro disso até hoje.

Também destaco outro episédio: a oportunidade que tive de participar — agora
como Juiz Federal — de uma tnica Sessdo na TNU - Turma Nacional de Uniformizacéo. Eu
era suplente do ilustre colega, Juiz Federal Luiz Claudio Flores da Cunha. Foi a primeira
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e Gltima sessdo que fiz na TNU - hoje integrada muito bem pelo Doutor Wilson Witzel,
Presidente da Ajuferfes, aqui presente. E para minha alegria, a Sessao foi presidida pelo
Ministro Arnaldo Lima, o que, para mim, foi uma honra e uma coincidéncia do destino.

Entdo, na pessoa do Doutor Arnaldo, gostaria de cumprimentar a todos. Na
pessoa do Doutor Guilherme Calmon, Diretor da Emarf, gostaria de cumprimentar todos
os demais Desembargadores aqui presentes.

Plagiando o meu amigo Antonio do Passo Cabral, que afirmou ter encontrado, aqui
na Justica Federal, o grande amor de sua vida, quero dizer que aqui também encontrei o
meu amor, ja que a minha esposa também € Juiza Federal e aqui se encontra presente: a
Doutora Carla Bonfadini, na pessoa de quem cumprimento todos os demais magistrados.

Antes de passar a palavra para o Doutor Ronaldo Cramer, gostaria também de |he
fazer uma saudagdo especial, dirigindo-me a todos os Advogados presentes e a todos os
operadores de Direito. F muito importante a presenca da OAB, que também contribui na
realizagdo deste evento. E sempre importante ouvir a posicdo de quem é Vice- Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil na Seccional do Rio de Janeiro.

Sem perder tempo, rapidamente passo a um resumo do vasto curriculo do
Professor e Doutor Ronaldo Cramer, conhecido de todos aqui no Rio de Janeiro.

Ele é Doutorando em Direito Processo Civil pela PUC, Mestre em Direito
Processual Civil pela PUC de Sdo Paulo, Professor de Direito Processual Civil na
graduagdo da PUC Rio, Professor de Direito Processual e Direito Falimentar nos Cursos
de Pés-Graduagao da PUC Rio, Coordenador da Pds-Graduagao lato sensu em Direito
Processual Civil na PUC do Rio de Janeiro, Vice- Presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil, no biénio 2013/2015.

Entdo, sem perder tempo, e ja fazendo a saudacdo novamente a ele, passo a
palavra ao Doutor Ronaldo Cramer.

Professor RONALDO CRAMER:
Obrigado, Doutor Paulo André.

Cumprimento o Doutor Paulo André, cumprimento a audiéncia na pessoa do
meu querido amigo, companheiro de PUC. Se sou Professor da PUC, devo ao meu
querido Firly Nascimento, que foi meu professor de Processo. Entdo, se eu apresentar
algum tipo de problema na articulagdo na matéria processual, o Firly tem uma parte de
culpa, um problema de origem. Brincadeira!

Agradeco ao Desembargador Aluisio, meu amigo, pelo convite que me foi feito
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para participar deste evento. Este evento jd é um sucesso, foi muito bem organizado pelo
Doutor Aluisio. Para nds, - para mim, para o Firly, para o Aluisio - é muito importante
porque € o primeiro evento que teve a participagdo, o apoio do Instituto Carioca de
Processo Civil, o ICPC, instituto recém-criado por nés estudiosos de processo aqui no Rio
de Janeiro, de diferentes faculdades. Nés criamos esse instituto para, ndo sé estudarmos
0 processo, mas para unirmos esforcos a fim de entender essa nova legislagdo, que é o
Novo Cddigo de Processo Civil, que ja tem data marcada para sancao. Serd as trés horas
de segunda-feira. Havera a cerimonia da sangdo do Novo Cédigo Processo Civil.

O meu tema é um pouco ingrato para uma palestra em ambiente como este,
porque se fosse uma audiéncia s6 para Advogados, imagino que esta seria a palestra mais
concorrida. Alids, na minha experiéncia em falar sobre o Novo Cédigo de Processo Civil
para a Advocacia, ndo importa o tema que o palestrante aborde, sempre ha uma pergunta
ao final: “e os nossos honordrios, como ficaram? Haverd algum tipo de modificacdo? O
Juiz vai tem limitacdo, tem algum tipo de restricdo para o arbitramento?” Sempre ha
esse tipo de pergunta. Entdo, o meu desafio aqui € tornar esse tema, de alguma forma,
interessante para esta audiéncia que, majoritariamente, é composta por Magistrados.

O que tenho a dizer, desde logo, é que honorarios ndo sao apenas uma verba
para Advogados. Os honorarios - e 0 Novo C6digo pensou nisso - servem como um
contraestimulo para uma aventura processual. E claro que falo para a maioria de
Magistrados, mas quem é Advogado sabe que muitas vezes o cliente pergunta: “Essa acao
que vai ser ajuizada, caso eu perca, quanto eu vou pagar de honordrios para o Advogado
da outra parte, para a outra parte, porque eu ja sei que ha essa verba honordria. Quanto
eu vou pagar? Porque eu acredito no meu direito, mas nunca se sabe. O Juiz nao é
obrigado a ter a minha perspectiva. O Judiciario pode decidir de qualquer forma.”

Os honordrios de sucumbéncia servem como contraestimulo ou desestimulo para
alguém que pretende ir ao Judicidrio sem ter a convicgao do seu direito, alguém que pretende
ir ao Judicidrio para deduzir uma tese contrdria a um posicionamento firme da jurisprudéncia.

Essa perspectiva € interessante, porque serve, de alguma forma, inibir aventuras
processuais, aventuras judiciais. E também é um ponto que os Magistrados enfrentam em
qualquer sentenca. Os Magistrados tém que arbitrar os honordrios de sucumbéncia, tém
que decidir este ponto.

Os honorérios de sucumbéncia no Novo Cddigo de Processo Civil estdo
disciplinados nos art. 85 a 92. Eu ndo trouxe nenhum power point, vou usar apenas um
papel e tentar trazer os temas encadeados, de modo que todos entendam as alteragdes.

Condenagdo em honordrios. Como € hoje a regra geral no Cédigo de Processo
Civil vigente, no Cddigo de Processo Civil que serd revogado na segunda-feira?
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O Magistrado fixa os honordrios de sucumbéncia em 10 a 20% sobre o valor da
condenacdo. Nas demais sentencas, ele fixa um determinado valor de honorarios, ele
arbitra um determinado valor de honordrios de acordo com aqueles critérios: lugar da
causa, zelo do Advogado, importancia da causa e trabalho realizado. Ou seja, de acordo
com esses critérios, se ndo é sentenga condenatdria, ele pondera esses critérios e arbitra
um valor determinado de honorérios de sucumbéncia.

Isso tem levado a uma certa discricionariedade. A Advocacia reclama muito
de alguns arbitramentos de honordrios de sucumbéncia, sobretudo em sentencas de
improcedéncia, que sdo sentengas declaratdrias, logo, ndo condenatdrias. Por isso, ndo
tenho a regra de percentual de 10 a 20% sobre o valor da condenacao.

Ha muita reclamagdo em sentencas de improcedéncia, em que a causa €
complexa, demorou muito tempo, o Advogado fez um excelente trabalho para refutar a
tese autoral e vem a sentenca e arbitra os honorarios de sucumbéncia em cinco mil reais,
em mil reais, as vezes em quinhentos reais.

Isso chegou a um ponto em que o Superior Tribunal de Justica, como todos sabem,
comegou a admitir recurso especial tanto para minorar, abaixar, reduzir os honorarios
de sucumbéncia que sdo fixados em patamares absurdos, como também para majorar
honorarios de sucumbéncia que foram fixados em patamares médicos.

O Superior Tribunal de Justiga hoje tem um posicionamento em admitir recursos
especiais para julgar esta questdo, que é uma questdo de fato, e abre uma excecdo na
sua Simula 7. Portanto, o que faz o Novo CPC em relacdo a esse problema? O Novo
CPC estipula uma regra de percentual para qualquer sentenga. O §2° do art. 85 do Novo
Cédigo de Processo Civil diz que: “O Juiz deverd fixar honordrios de sucumbéncia no
percentual de 10 a 20% sobre o valor da condenacao ou sobre o valor do proveito
econdmico da a¢do ou sobre o valor da causa.”

Se a sentenca for condenatdria, vai ser sobre o valor da condenacdo. Se é possivel
extrair algum proveito econdmico da agdo, vai ser sobre esse valor. Se ndo for possivel
isso, vai ser sobre o valor da causa.

Portanto, ndo ha mais a possibilidade de o Juiz fixar honorarios de sucumbéncia
numa quantia determinada a partir da ponderagao daqueles critérios. Nao ha mais.
A regra agora é sempre honordrios de sucumbéncia de 10 a 20% sobre o valor da
condenacao, sobre o valor do proveito econémico ou sobre o valor da agao.

Ha uma regra interessante no art. 85, no § 8°, que diz o seguinte: se o valor dado a
causa for irrisrio, vamos supor, ndo é uma sentenca condenatdria, ndo é possivel extrair
um proveito econdmico, o Juiz tem apenas como base para a incidéncia do percentual o
valor da causa. Mas se o valor da causa for irrisério. Foi dado um valor da causa para fins
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meramente fiscais, mil reais, dez mil reais. O Juiz entende que isso € irrisério. Ele pode
aplicar o §8° do art. 85 e ai fixar um valor determinado - que obviamente tem que ser
maior do que 0s 20% que ele aplicaria sobre o valor dado a causa - e, com isso, ele foge
da regra geral, aplicando o §8° e arbitrando o valor de honorarios numa quantia fixa.

Essa possibilidade - insisto - s6 ocorre se o Juiz entender que o valor da causa é
irrisério e, por isso, ndo serve de base para a incidéncia do percentual de 10 a 20%. Isso
esta no § 8° do art. 85.

O art. 85 também avanga na questao do cabimento dos honorarios de sucumbéncia.
Existe hoje uma regra geral, logo no §1° do art. 85, que diz que cabem honordrios de
sucumbéncia em qualquer agao, em qualquer reconvengao, em qualquer fase do processo,
na impugnacdo, na execucao de sentenca, em qualquer execucdo, resistido ou nao.

Ou seja, com isso, acabamos afastando todas as discussoes sobre cabimento de
honorarios de sucumbéncia em impugnagdo na execugdo da sentenca, em execugao
ndo resistida, em que ndo houve defesa. O Novo CPC diz que cabem honordrios de
sucumbéncia em todas essas situagbes processuais: agdo, reconvengiao, execugao
resistida ou ndo, cumprimento de sentenca, impugnada ou ndo, e até mesmo no recurso.
Isso estd dito logo no §1° do art. 85: “cabem honordrios de sucumbéncia no recurso.”

E aqui ja se anuncia a grande novidade no Novo CPC, que € a previsdo dos
honorérios de sucumbéncia recursal, que alguns podem pensar ser uma novidade que
nunca foi antes pensada pela doutrina.

Os honordrios de sucumbéncia recursal ja eram sustentados por Pontes de
Miranda nos Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil de 73, especialmente nos
comentarios ao art. 21 do atual Codigo. Ha uma regra no art. 21 que diz que “o vencido
pagara ao vencedor as despesas nas acdes e recursos.” Pontes de Miranda pegava a
palavra “despesas” e entendia que despesas eram o género de que sdo espécies as custas
judiciais e honorarios de sucumbéncia..

Entdo, 0 §1° do art. 85 diz que cabem - € regra geral - honorarios de sucumbéncia
em qualquer situacdo processual. E claro que ha as excegoes.

Ha uma regra interessante sobre a perda de objeto. Isso ndo é nenhuma novidade.
Eu falo aqui para Magistrados que certamente ja devem ter se deparado com uma
situacdo de perda de objeto por forca de um comportamento externo, ou seja, fora do
processo, da parte.

O que é perda de objeto? E falta superveniente de interesse processual. O Novo
Cédigo preferiu aludir a esse jargdo da praxe forense: “perda de objeto”. No caso de
perda de objeto, a parte que deu causa a perda de objeto vai pagar honordrios de
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sucumbéncia. Agora é uma regra especifica. Hoje nés ndo temos essa regra. Eu ndo sei,
na verdade eu nunca vi uma sentenga de extingdo do processo por perda de objeto. Eu
ja vi recurso agravo de instrumento ndo ser julgado e ser inadmitido por perda de objeto.
Mas eu nunca vi uma agao ser solucionada por perda de objeto e saber como o Juiz vai
condenar em honordrios de sucumbéncia.

Nés temos uma lacuna hoje no atual Cédigo. O Novo Cédigo traz uma regra
especifica, dizendo que tem que condenar a parte que deu causa a perda de objeto. Entéo,
o Magistrado terd que identificar a perda de objeto que, para mim, € a falta superveniente
do interesse processual e constatar se aquela falta superveniente do interesse processual
decorreu de algum comportamento da parte. Se isso ocorreu, a parte que deu causa a
isso vai ser condenada em honordrios de sucumbéncia.

O Novo Cédigo também traz uma regra que ja existe no atual Cédigo, que é
repetida, mas de uma maneira mais diddtica, dizendo que, em caso de desisténcia,
reconhecimento do pedido ou rentincia, a parte que teve esse comportamento vai pagar
honorarios de sucumbéncia. Ainda esta bem delineada e é mais facil de ser compreendida
- isso esta no art. 90 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Ainda sobre o cabimento da condenacdo em honordrios de sucumbéncia, nds
temos aqui uma novidade. Se a audiéncia fosse majoritariamente de Advogados, todos
abririam um sorriso ao final da fala que vou iniciar agora.

No Novo Cddigo, hd vedacio para compensagdo de honorarios de sucumbéncia
em casos de sucumbéncia reciproca. Ou seja, hoje nds temos a compensacdo de
honordrios de sucumbéncia, caso haja a sucumbéncia reciproca. A procedéncia parcial
do pedido é uma hipétese. Hoje se compensam os honorarios de sucumbéncia, que serdo
devidos aos dois advogados das duas partes. Com o Novo Cédigo, essa compensacao
ndo poderd ser feita.

O § 14, que é o dispositivo do Novo Cddigo que deixa o advogado mais feliz,
diz: “Os honorarios de sucumbéncia sdo verbas do advogado, tém natureza alimentar e
esta vedada a compensagao dos honordrios em caso de sucumbéncia reciproca.”. O § 14
veda a compensagao de honorarios em caso de sucumbéncia reciproca.

Agora, vamos para um tema que é muito interessante no Novo Cddigo, que é
a condenacdo, ou melhor, os honorarios de sucumbéncia nas agdes em que a parte
é a Fazenda Publica. Esse tema foi muito polémico. E, se eu falo para Juizes Federais,
Magistrados Federais, Desembargadores deste Tribunal, esse é um tema que interessa
muito a judicatura de todos vocés.

O Novo Cédigo estabelece, nas agdes em que a Fazenda Publica é parte,
faixas de percentuais para arbitramento de honorarios de sucumbéncia. Essas faixas
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de percentuais decrescem a medida que o valor da condenagdo, o valor do proveito
econdmico, ou o valor da acdo aumenta. Ou seja, os percentuais comecam ld em cima
e vao sendo reduzidos pelas faixas a medida que o valor da condenacdo, o valor do
proveito econémico, ou o valor da acdo aumenta.

Entdo, a primeira faixa é: de 10 a 20% nas acdes em que o valor da condenacao,
ou o valor do proveito econdmico, ou o valor da agdo € até duzentos saldrios minimos.
Essa é a primeira faixa. O Magistrado tem que fixar honordrios de sucumbéncia entre 10
e 20% nas agdes cujo valor de condenagao, o valor do proveito econémico, ou o valor
da acdo é até duzentos salarios minimos.

Se o valor da condenacdo do proveito ou da agdo é de duzentos a dois mil, o
parametro percentual cai para 8 a 10%. E por ai vai caindo. Entdo, os percentuais vao
caindo a medida que o valor da condenacdo, do proveito econdmico e da agdo vao
aumentando. E assim o Juiz vai fixar os honorarios de sucumbéncia nas acdes em que a
Fazenda Pdblica é parte.

Acho interessante porque esse tema tem sido vendido da seguinte forma: “Nao,
o Novo CPC disciplinou melhor a condenacdo da Fazenda Pdblica em honorarios
de sucumbéncia.” Ndo. Essa regra ndo tem apenas um viés. Essa regra é para toda e
qualquer acdo em que a Fazenda Pdblica é parte. A Fazenda Publica pode se beneficiar
dessa regra e pode se beneficiar, ou podem se beneficiar dessa regra - se a Presidente ndo
vetar - os advogados publicos porque com o Novo CPC, os advogados publicos passam
a ter direito aos honorérios de sucumbéncia.

E claro que sabemos que ha leis municipais e ha lei estaduais, aqui e acold, que
consagram honordrios de sucumbéncia para certos e determinados advogados publicos.
Mas agora, com o Novo CPC, se a Presidente ndo vetar - porque é um veto, dizem, quase
certo -, os honordrios de sucumbéncia também serdo percebidos pela Advocacia Pdblica.

Em relagdo a faixa, aproveitando o gancho do Lucon, hd uma certa surpresa,
porque pensamos que quando o Magistrado pega o valor da condenagao, o valor do
proveito, ou o valor da agdo, ele vé em qual faixa esse valor se encaixa e arbitra os
honordrios de sucumbéncia a partir do parametro de percentual. Nao € assim.

O § 5° do art. 85, que eu fago questdo de ler, diz o seguinte:
(L&)

“§ 5° Quando, conforme o caso, a condenacdo contra a Fazenda Pdblica ou o
beneficio econdmico obtido pelo vencedor ou o valor da causa for superior ao
valor previsto no inciso | do § 3°, a fixagdo do percentual de honordrios deve
observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a faixa subsequente, e assim
sucessivamente.”
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Ou seja, no que toca ao oficio jurisdicional de Vossas Exceléncias, teremos que
fazer conta para fixar honorarios de sucumbéncia. Se eu tenho um valor que ndo cabe
na primeira faixa, até a quantia que cabe na primeira faixa eu fixo o percentual de 10 a
20%. O excedente vai para a segunda faixa.

Entdo, na quantia que excede e entra na segunda faixa, eu vou fixar outro
percentual, o percentual da segunda faixa. Se exceder para a terceira faixa, eu vou fixar
um terceiro percentual. A partir da fixacao de cada percentual, eu terei um niimero e, ao
final, eu terei que somar todos os nimeros.

Apenas lembrando que, em razdo do reforco normativo que o Novo Cédigo de
Processo Civil dd a fundamentacdo, a fixacdo de cada percentual em cada faixa tem
que ser fundamentada. “Fixo 15%, conforme o inciso | do § 3° do art. 85, em relacdo a
quantia até duzentos salarios minimos, em razdo disso, daquilo...” “Fixo 9% em relacao
aos excedentes, conforme os parametros tais e tais...” Ou seja, a fundamentagdo tem que
ser também no arbitramento do percentual em cada faixa, pelo menos assim é que reza a
regra. Se isso vai ser feito, se vamos tolerar um déficit de fundamentagao na condenacao
em honordrios de sucumbéncia nas faixas, isso nds vamos ver, como a jurisdigdo vai
se comportar. Mas a condenagdo em honorarios de sucumbéncia nas agdes em que a
Fazenda Pdblica for parte ndo sera algo tao simples quanto fixar uma quantia quase que
de forma discricionaria, ou seja, aquela parte final da acdo, da sentenca, e deixar passar.
Nao. A condenagdo vai ser por faixa. As faixas serdo cumulativas e o arbitramento do
percentual em cada faixa deverd ser justificado.

Entdo, na condenagao em honordrios de sucumbéncia nas agbes em que a Fazenda
Publica for parte, nds vamos ter essa peculiaridade: honordrios de sucumbéncia em faixas,
que estdo previstas no § 3° do art. 85, e a incidéncia dessas faixas de forma cumulativa.

Ha ainda, nas acbes em que a Fazenda Publica for parte, uma regra muito
interessante, que € a do § 7°, que diz que ndo cabem honordrios de sucumbéncia
na execucao ou no cumprimento de sentenca para precatério quando ndo houve
impugnacao. Essa é a regra do § 7° do art. 85. Se eu tenho cumprimento de sentenga para
precatdrio, para expedicao de precatdrio, e ndo houve impugnacao da Fazenda Piblica,
ndo cabe arbitramento de honordrios de sucumbéncia no inicio do cumprimento de
sentenga, como ocorreria normalmente. Entdo, isso é afastado pelo § 7° do art. 85.

E aqui chego ao tema principal, que sdo os honorarios de sucumbéncia recursal,
essa tentativa de fazer com que haja um freio a mais na interposicdo de recursos. Quem
é Advogado sabe que a previsdo dos honorarios de sucumbéncia recursal vai alterar, sim,
a interposicdo dos recursos, vai alterar, sim, esse habito quase automdtico do Advogado
de interpor o recurso independentemente de a tese recursal ser adotada ou contrariada
pela posicao do Tribunal.
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Com os honorarios de sucumbéncia recursal, eu me verei obrigado, eu serei
obrigado a alertar o cliente de que o recurso que eu vou interpor contém uma tese que
contraria a jurisprudéncia firme do Tribunal. Por isso a chance de éxito € minima, e se
nods perdermos o recurso ele sera condenado em uma outra verba de sucumbéncia.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por meio das suas Seccionais e seu Conselho
Federal, estd alertando os Advogados de que, por dever ético, eles tém que dialogar
com o cliente nessa hora. Eles ndo podem interpor o recurso e tomar o risco da nova
condenagdo em honorarios de sucumbéncia. O Advogado tem, por dever ético, que
esclarecer ao cliente, na interposicao do recurso, sobretudo se o recurso contém uma
argumentagao juridica que ndo é adotada, que é refutada pelo Tribunal, que o recurso
tem poucas chances de éxito, e, caso o recurso seja desprovido, haverd uma nova
condenagao em honorarios de sucumbéncia.

Eu integrei, por um descuido, a Comissao da OAB Federal que dialogou com a
Comissdo do Anteprojeto do Novo CPC e a Comissdo do Projeto no Senado. E a OAB
sustentava que nao deveria haver patamar maximo para a condenagao em honorario de
sucumbéncia recursal, que os honorarios de sucumbéncia recursal seriam fixados sem
limite, sem um limite para todo o processo ou para a fase processual. O Novo CPC prevé
os honorarios de sucumbéncia recursal, mas também dispde o limite: o limite é de vinte
por cento, que € o limite maximo para a condenacao em honorarios de sucumbéncia na
sentenca de Primeira Instancia.

Entdo, eu poderei ter casos em que ndo haverd como ter condenagdo em
honorérios de sucumbéncia recursal. Por qué? Porque o Juiz, em Primeira Instancia,
jd condenou a parte vencida a pagar o maximo: vinte por cento sobre o valor da
condenacdo. Se a parte vencida, se o réu, no caso de uma sentenga condenatoria, foi
condenado também a pagar vinte por cento de honorarios sobre o valor da condenagao,
ele recorre, perde, mas ndo vai ter honordrios de sucumbéncia recursal fixados porque a
Primeira Instancia j fixou os honordrios no maximo e ndo ha margem para fixagdo dos
honordrios de sucumbéncia recursal.

Aqui, penso, querido Marcelo, que melhor era a versdo do Projeto do Novo
CPC que estava tramitando no Senado antes do dia 17, porque hd essa confusdo, e
muita gente pensou que houve, na revisdo, uma alteragdo de texto normativo e ndo uma
mera revisdo quanto a essa parte, porque até o dia 17 de dezembro estava na versao do
Projeto que o teto para condenagdo em honorarios de sucumbéncia ndo era o teto da
Primeira Instancia, mas vinte e cinco por cento, porque sempre haveria margem. Ou
seja, se a Primeira Instancia condenar em vinte por cento, eu pelo menos tenho cinco por
cento para condenar na instancia recursal, que é o mais acertado, porque sendo havera,
como eu ja disse, hipoteses em que ndo temos margem ou percentual sobrando para
condenagao em honordrios de sucumbéncia recursal.
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No dia 17, quando foi feita... E até eu mesmo me confundi. Eu me lembro de
que, em uma troca de e-mails, o Aluisio me alertou: “Ronaldo, tem o Parecer - ‘ndo
me esquego de ndmero’ - 956 que contém o texto que foi levado a votagdo no dia
17.” Nesse texto do dia 17, 0 que era vinte e cinco passou a ser vinte. Dai nés termos
essa situacao hoje, e ndo podemos dizer que toda agdo terd condenagdo em honorarios
de sucumbéncia recursal, porque - insisto, repito -, nas agdes em que ja houve a
condenacdo em Primeira Instancia no teto, ndo havera margem para condenagdo na
Segunda Instancia, na instancia recursal, em honorarios de sucumbéncia recursal.

Mas se, por exemplo, a Primeira Instancia condenou em em dez por cento, eu
poderei ter a condenacdo nas trés instancias: eu poderei ter a condenagdo no julgamento
da apelacdo, em cinco por cento, vamos supor, em mais cinco por cento, além dos
dez por cento, €, caso haja recurso para o STJ, o STJ vai e condena em mais cinco por
cento, completando vinte por cento. Essa situagdo é possivel, mas seria melhor se nds
tivéssemos o teto aumentado de vinte e cinco por cento para condenagao em honordrios
de sucumbéncia recursal.

Apenas ressaltando que os honordrios de sucumbéncia recursal s6 sdo devidos,
s6 serdo fixados nos recursos contra sentenga. Também houve uma disputa durante a
tramitacdo das versdes do Projeto do Novo CPC: em dado momento, queriam que os
honorarios de sucumbéncia recursal também fossem aplicados para os recursos contra
decisbes interlocutdrias, para os agravos de instrumento, mas nao foi vencedora essa tese,
e os honordrios de sucumbéncia recursal sdo apenas para os recursos contra sentenca.

E a redagdo que acabou vingando é uma redacdo da qual, particularmente, eu
ndo gosto muito. Por que eu estou dizendo isso? Porque houve uma redacao que dizia o
seguinte: o recorrente, a parte que interpuser o recurso e perdé-lo pagara honorarios de
sucumbéncia recursal, deixando claro o que é a regra. Nao ha a possibilidade de a parte
interpor o recurso, ganhar e o recorrido pagar honorarios de sucumbéncia recursal. Essa
possibilidade ndo ha, mas, pelo texto do § 11 do art. 85, eu ndo duvido de que alguém
construa o entendimento de que o recorrido também tem que pagar honordrios de
sucumbéncia recursal no caso de provimento do recurso, porque isso nao esta claro no
texto. O texto antigo, insisto, era melhor: a parte que interpuser o recurso e for vencida
pagard novos honorarios de sucumbéncia. Mas ndo foi isso que foi consagrado no texto
do Projeto que foi aprovado no Senado.

Estou terminando. O § 15 do art. 85 traz uma regra muito interessante. Isso para
a Advocacia interessa muito. Diz o seguinte o § 15: que o Advogado sécio que atua
no processo pode indicar, pode autorizar que os honorarios sejam levantados pela
sociedade de Advogados a que ele pertence.
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Isso é para evitar uma situacdo que quem é Advogado Vvé, sobretudo quem esta
no sistema da OAB vé, em que escritérios grandes, com muitos Advogados, a sociedade
de Advogados ndo tem controle sobre o recebimento de honorarios de sucumbéncia em
todas as agdes. Entdo, pode ser meta, pode ser politica do escritério dizer o seguinte:
“Todos os Advogados devem entrar com uma peti¢do no processo, ou logo na peticao
inicial, dizendo que o levantamento dos honorarios deve ser feito apenas pela sociedade
de advogados.” E para evitar desinteligéncias entre Advogados e sociedade de Advogados
e escritdrio, porque isso ocorre.

O ponto é o seguinte: nao € qualquer Advogado que vai poder abrir mao dos seus
honorarios de sucumbéncia em beneficio da sociedade; é apenas o Advogado sécio. E
aqui o legislador projetista ndo foi ingénuo, porque, no caso de Advogado empregado,
ele ndo abre mao: ele é obrigado a abrir mdo. O Advogado sécio pode, ele tem poder
para dispor sobre o seu direito, ele tem liberdade para dispor sobre o seu direito, mas
o Advogado empregado, ndo. Portanto, o § 15 do art. 85 fala que apenas o Advogado
socio pode abrir mao dos seus honorarios em beneficio da sociedade.

O § 15 foi cuidadoso. Ele sé autoriza a rentincia dos honorarios de sucumbéncia
em beneficio da sociedade para o Advogado sdcio, mas isso ndo vai afastar o problema
do sécio “cotinha”, que vai acabar sendo obrigado, em todas as peti¢des iniciais, a
abrir mao dos seus honorarios em beneficio da sociedade. E ai a OAB vai ter que atuar
casuisticamente para saber onde estd havendo simulagao de sociedade e abuso de poder
dos controladores da sociedade de Advogados.

O § 18 - e esse € 0 antepenltimo assunto da minha fala, ja estou terminando - traz
uma regra interessante, dispondo que a omissdo do Magistrado em condenar em honorérios
de sucumbéncia se tornou um vicio insandvel. Ja é um vicio insandvel durante o processo,
mas agora sera inclusive depois do transito em julgado. Mesmo depois do transito em
julgado da sentenga que foi omissa quanto a condenagdo em honordrios de sucumbéncia,
o Advogado interessado pode ajuizar uma agao - isso esta no § 18 - para fazer incluir a
condenacio em honorarios naquela sentenca transitada em julgado. O § 18 diz isso, que a
parte interessada, no caso, o Advogado, pode propor uma agdo contra a sentenga transitada
em julgado que foi omissa em relagdo a condenacao em honordrios de sucumbéncia.

Entdo, a omissao de condenagao em honordrios de sucumbéncia - para usar uma
classificacdo que eu gosto muito de nulidades, de um processualista do Sul, Professor
José Maria Tesheiner - passou a ser um vicio transrescisério, um vicio que supera a
coisa julgada, e mesmo depois do transito em julgado da sentenga de mérito que nao
condenou em honorarios o Advogado interessado pode propor uma agdo para fazer
incluir essa condenacdo.
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S6 que ndo diz o prazo dessa acdo. Entdo, como essa agdo ndo tem prazo previsto
em lei, se aplica o prazo geral de dez anos do Cédigo Civil. Vai ser uma agdo que vai ter
prazo de dez anos para fazer incluir em uma sentenca omissa quanto aos honorarios de
sucumbéncia a condenacao em honordrios de sucumbéncia.

O § 19 traz a previsdo de que os Advogados publicos tém direito aos honorarios
de sucumbéncia. Os bastidores dessa regra eu, particularmente, acompanhei. A OAB,
nesse caso, apoiou a Advocacia publica nesse pleito - isso foi muito interessante. Aqui
se abstraiu qualquer tipo de corporativismo, que as vezes ha e é indesejavel, entre a
Advocacia publica e Advocacia privada. A Advocacia privada, junto com a Advocacia
pablica, as duas - as entidades de Advogados publicos e a OAB - fizeram coro no
Parlamento para que houvesse essa previsdo. S6 que isso talvez seja uma vitdria de Pirro,
porque tudo leva a crer que a Presidente, as trés hora da tarde de segunda-feira, vai vetar,
vai vetar ndo, sera anunciado o veto desse dispositivo.

Por fim, 0§ 14 do art. 85, que é o dispositivo legal que deixa o0 Advogado mais feliz
ao ler, que é aquela dispositivo que diz que os honordrios de sucumbéncia pertencem
ao Advogado, sdo verba alimentar e é vedada a compensagdo de honordrios em caso
de sucumbéncia reciproca. Esse § 14 traz para o CPC a regra do art. 22 do Estatuto da
Advocacia, dizendo que os honordrios de sucumbéncia pertencem ao Advogado.

Muita gente pensa - e conversando com Advogados, inclusive Advogados que
conhecem o sistema da OAB - que essa questdo de os Advogados fazerem jus aos
honordrios de sucumbéncia no processo é uma questdo ja resolvida pelo Supremo na
famosa ADI 1.194, aquela primeira acdo direta de inconstitucionalidade contra a Lei
8.906/94, que € o Estatuto da Advocacia.

De fato, nessa ADI, entre os dispositivos legais, foi imputado inconstitucional o art. 22
do Estatuto da Advocacia. S6 que o Supremo, quanto ao art. 22, solucionou o processo sem
julgamento do mérito. O Supremo ndo enfrentou o tema da constitucionalidade do art. 22.

Alegou-se que esse artigo € inconstitucional com base no direito de propriedade,
porque, antes da Lei 8.906/94, os honorarios de sucumbéncia pertenciam a parte. Entdo,
os honordrios de sucumbéncia seriam um direito da parte, uma propriedade da parte.
N&o vou entrar no mérito do discurso argumentativo da peticdo inicial da ADI 1.194,
mas se alegou isso: que o art. 22 € inconstitucional porque viola o direito constitucional
a propriedade da sociedade em receber os honorarios de sucumbéncia.

O Supremo nao se pronunciou no mérito sobre essa questdo, e hoje ha a ADI
5.055, sob a Relatoria do Ministro Luiz Fux, tratando apenas desse tema. E uma ADI
ajuizada apenas para declarar a inconstitucionalidade do art. 22 da Lei da OAB. Essa
ADI aguarda julgamento. Ja teve um parecer favordvel ao art. 22 pela Procuradoria-Geral
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da Republica. Portanto, esse tema ndo é um tema pacifico, ja decidido. Ou seja, o que foi
para o CPC pode, pelo Supremo, mais a frente, ser declarado inconstitucional.

Pois bem. Era isso que eu pretendia falar para todos vocés sobre honorarios
de sucumbéncia. Espero que tenha sido de alguma forma proveitoso para o oficio
jurisdicional de todos vocés.

Muito obrigado. Novamente agradeco, e agora na presenca dele, ao Aluisio
Mendes pelo convite e pelo desafio de falar sobre honorarios de sucumbéncia para a
Magistratura. Insisto: se fosse uma audiéncia de Advogados, eu certamente nao sairia
daqui antes das nove horas da noite, como ja ocorreu em outros eventos, porque eu seria
crivado por perguntas a respeito da fixagdo de honordrios de sucumbéncia.

Muito obrigado pela atengdo.

(Aplausos)

Juiz Federal PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO:

Agradeco mais uma vez ao Doutor Ronaldo Cramer pela brilhante palestra. S6
uma observagdo, uma curiosidade: ele falou na questao dos honordrios sucumbenciais.
Eu fiquei muito tempo em Turma Recursal, e |4 existe esse sistema de a condenagdo em
honorarios servir de punicdo ao recurso improvido, ou, de outro angulo, como incentivo
a ndo recorribilidade. Por outro lado, o sistema do Juizado em primeiro grau de jurisdicao
desestimula a atuagdo do Advogado ao ndo prever honorarios para a parte vencedora.
De certa forma, se, por um lado, os honorarios recursais nas Turmas Recursais (2° grau)
sdo um desestimulo a recorribilidade, por outro, o sistema dos Juizados no primeiro grau
desestimula o préprio profissional.

Estou em Vara atualmente e o que observo, muitas vezes, sdo demandas tipicas de
Juizado, porém ajuizadas na Vara por conta dessa auséncia de condenagao sucumbencial
(em primeiro grau) em tal sistema. Algumas agdes sdo forcosamente direcionadas as
Varas por alguns advogados por conta dessa auséncia de condenagdo de honordrios
sucumbenciais no primeiro grau dos Juizados. E essas acdes sdo levadas as varas sob
o pretexto de um indevido valor da causa acima da alcada legal (60 saldrios minimos).

Na minha opinido, deveria haver a condenacdo em honordrios no primeiro
grau dos Juizados. Até porque, muitas vezes, o que se tem sdo demandas no Juizado
provocadas, na verdade, por reiterados descumprimentos da prépria Fazenda Piblica,
que insiste, por vezes, em ndo observar os precedentes do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica, obrigando a parte autora a judicializar a questdo.

Fico feliz com o tema enfrentado pelo Dr. Ronaldo Cramer. De certa forma, é um
assunto bastante importante.
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Diante disso, gostaria de entregar um certificado ao Doutor Ronaldo Cramer pela
sua primorosa participacao.

(Aplausos)

Juiz Federal PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO:

Mais uma vez, honrado pelo convite do Doutor Aluisio para presidir essa mesa,
quero dizer que é uma honra também presenciar essa justissima homenagem ao Ministro
Arnaldo Lima, que, de certa forma, é uma instituicao.

Uma vez vi uma belissima entrevista do Ariano Suassuna, em que, perguntado
por que havia se tornado escritor, respondeu dizendo que, como todo menino de pouca
idade, sonhava ser imortal e, portanto, um super-heréi. Com o passar dos anos e a
maturidade, e aprendendo sobre a realidade da vida humana, constatou que, sendo
artista, a sua obra transcenderia a sua vida na terra. Disse ao repérter que a sua obra e,
portanto, a sua alma e seu trabalho ficariam para sempre, mesmo depois de sua vida na
Terra. Afinal — concluiu -, o que nos faz vivos € a nossa obra, o nosso trabalho, nossa
sabedoria e nossos sentimentos. E 0 nosso trabalho transcende a nossa pessoa fisica,
organica, material.

No caso da presente homenagem, apesar de o Doutor Arnaldo Lima apenas ter
deixado a magistratura, ser Ministro aposentado — ainda nos brindando com atuante
atividade na advocacia -, a sua obra fica. O seu trabalho, a inteligéncia empregada nas
suas decisdes, a sua generosidade e sua humildade servem de exemplo diuturnamente
para todos n6s que atuamos no Judicidrio. Ndo hd quem deixe de falar dos exemplos e dos
ensinamentos do Doutor Arnaldo Lima, apesar de ele ter se aposentado na Magistratura,
e hoje exercendo a Advocacia com brilhantismo. Para mim, é um motivo de honra estar
aqui presente. Obrigado, Dr. Arnaldo. Eu o parabenizo por tudo e pelo que ainda vira de
V. Exa. E igualmente parabenizo aos demais pelo evento.

Passo a Presidéncia da mesa ao Doutor Aluisio para o encerramento. Doutor
Guilherme Calmon.

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Boa noite. J& que estamos em uma Mesa final, de encerramento do evento, na
realidade, como dito 1d no inicio, na data de ontem, na parte da manh3, esse evento faz
parte de um Curso sobre 0o Novo Cédigo de Processo Civil, que tera continuidade. Os
Magistrados que participaram, tanto na data de ontem quanto na data de hoje, de todas
as atividades relativas ao Curso, ao Programa de Estudos Avangados, ou PEA, como
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nds costumamos falar, prosseguirdo, obviamente, em debates - acho eu até bastante
acalorados, ndo é, Aluisio? - sobre tanto aquilo que foi tratado ontem e hoje como
também sobre questdes que se desdobram a partir dessas perspectivas.

Sem maiores delongas, em razdo do tempo, eu queria dizer que saio realmente
muito contente e satisfeito, na condigdo de Diretor-Geral da Escola, porque pude, de
corpo presente, testemunhar que realmente os temas e as palestras que foram aqui
trazidas, foram apresentadas, atenderam com folga as nossas expectativas em relacdo as
novidades que o Novo Cédigo de Processo Civil vem trazer.

De fato, acho que o Curso ndo sé apresenta toda essa qualidade, mas faz jus
a homenagem ao Ministro Arnaldo Esteves Lima, porque o Doutor Aluisio teve uma
sensivel percepcdo da importdncia de, ao fazermos o Curso sobre o Novo Cédigo de
Processo Civil, especialmente trazer o Curso como uma homenagem, uma expressao
da homenagem do préprio Tribunal Regional Federal da 2* Regido. E aqui ndo apenas
como Diretor-Geral, mas como Desembargador do Tribunal tenho compartilhado com o
Desembargador Aluisio essa nossa expectativa e essa nossa percepcao de que o Doutor
Arnaldo realmente é o nosso representante - ndo s6 foi, mas continuard sempre sendo
nosso representante - da 2° Regido perante toda nossa comunidade juridica.

N&o poderia ser, entdo, o evento apenas relacionado a nossa Escola, mas com essa
perspectiva, com tantos palestrantes renomados: Professora Ada, Professor Humberto
Theodoro, todos aqueles que tiveram, e ainda terdo, oportunidade de tratar das questdes
relativas ao Novo Cédigo de Processo, em uma homenagem muito merecida ao Ministro
Arnaldo Esteves.

Entdo, eu queria finalmente, para, em seguida, passar a palavra ao Desembargador
Aluisio, pedir uma salva de palmas ao nosso homenageado.

(Aplausos)

Desembargador Federal ALUISIO MENDES:

Eu ndo tenho palavras para expressar aqui que eu tentei realmente fazer o melhor
possivel em termos de evento. Como disse no primeiro dia, tentando trazer aqui a nata
do Direito Processual. Acho que conseguimos chegar a bom termo, tivemos o Ministro,
o Professor Humberto Theodoro Jdnior, uma referéncia, o Professor Ronaldo Cramer, o
Professor Paulo Lucon. Tivemos aqui as presencas eminentes do Direito Processual. Outro
aspecto que eu acho que vale a pena salientar é o conjunto de entidades que participaram
deste evento - nés temos uma mesa pequena, Wilson, mas sinta-se a mesa: o IAB, a OAB,
a Emarf, o IBDP, que assumiu oficialmente inclusive a homenagem ao Ministro Arnaldo
Esteves Lima, o proprio Tribunal, eu quero agradecer ao Desembargador Marcelo Pereira
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da Silva, que esta aqui até agora. N6s vimos a presenca macica... Tranquilamente talvez
metade do Tribunal esteve aqui presente. Desembargadores aposentados, as entidades
da Magistratura, a Direcdo do Tribunal - Presidente, Corregedor, todos aqui presentes.

E o Ministro Arnaldo realmente esteve aqui conosco esse tempo todo. Eu ja disse
no primeiro dia também: acho que é um exemplo de realizacdo. Exerceu tudo! Foi
Defensor Publico, foi Promotor, foi Juiz de Direito, foi Juiz Federal, foi Vice-Presidente
do Tribunal, foi Presidente do Tribunal, foi no Superior Tribunal de Justica Presidente
de Turma, foi Diretor do CEJ, foi Corregedor-Geral da Justica Federal, e nés poderiamos
continuar ressaltando os mais relevantes cargos exercidos pelo Ministro. E, ndo obstante
toda essa grandeza, o Ministro Arnaldo, junto com a sua esposa Maria José, que também
sempre foi muito carinhosa com todos nés. Eu me lembro, quando Juiz de Primeiro Crau,
da simpatia, do apoio que ela nos dava na carreira. Portanto, esse casal que sempre
pontificou pelo exemplo, pelo equilibrio, pela serenidade, pela humildade.

Ministro Arnaldo, n6s somos muito gratos a Vossa Exceléncia. Eu até me emociono
um pouco nesse momento. O nosso agradecimento, e continue, por favor, junto a nds,
colaborando com os nossos trabalhos, e muito sucesso na sua... Acho que foi o Paulo
André que falou que deixou a atividade na Magistratura. Eu estive em Belo Horizonte
segunda, terca e quarta e vi a atividade do Ministro Arnaldo na Advocacia, intensa, mas
sempre com essa seguranca, serenidade, simpatia e humildade.

Muito obrigado, Ministro Arnaldo.

(Aplausos)

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Passo a palavra ao Ministro Arnaldo para suas consideragdes finais.
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Palavras do Ministro Arnaldo
Esteves Lima

Ministro ARNALDO LIMA:

Boa noite a todos. O Desembargador Aluisio Mendes, nosso dileto amigo, tanto
quanto os demais que aqui se encontram, disse que estd até mesmo emocionado. Entdo,
os senhores podem pensar como €é que eu me encontro!

Antes de ler um pequeno texto que escrevi, quero contar aos eminentes Colegas
da Mesa e a todo seleto e dileto auditério uma passagem que ocorreu comigo la na
5% Turma: cheguei & no ST e, numa das primeiras sessdes, a Ministra Laurita Vaz,
que era a Presidente da Turma, la pelas cinco, cinco e meia da tarde, precisou sair
inesperadamente e, pela ordem de antiguidade, eu seria o proximo Presidente. A praxe
€ que na hora em que o Presidente em exercicio vai se retirar, aquele que serd o seu
sucessor seja convidado a assumir a Presidéncia e continuar a sessdo. Ela entdo falou que
precisava sair e passou a Presidéncia para mim. Fiquei meio espantado porque eu tinha
chegado 14 ha menos de um més, entdo sentei na cadeira da Presidéncia, olhei para o
pessoal e falei: “Declaro encerrada a sessdo.” Foi uma gargalhada geral.

Aqui, evidentemente, eu ndo poderia jamais fazer isso. Cometi aquela gafe |4,
mas seria imperdodvel uma segunda, sobretudo num ambiente deste. De qualquer
forma, contei por curiosidade.

Eu vou ler apenas um pequeno escrito que fiz em que digo o seguinte, meus
prezados amigos:

(Lé)

“Senhoras e senhores, reitero, inicialmente, meus sinceros e profundos
agradecimentos pela tocante homenagem a mim tributada neste Programa de
Estudos Avangados Sobre o Novo Cédigo de Processo Civil.

A Emarf, ao IBDP, ao IAB, 3 OAB-R), a Ajuferjes, ao Instituto Carioca de Direto
Processual Civil, nas pessoas de seus dignos dirigentes, a certeza de que jamais
esquecerei o que significou e o que significa para mim tdo expressiva honraria.
Certo, no entanto, de que a trajetéria de trabalho que percorri jamais faria por
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merecer tamanha distingdo, a qual atribuo muito mais as amizades sinceras que
construimos ao longo do tempo do que a eventual merecimento.

Apds mais de quarenta anos no exercicio da atividade juridica, alguns anos no
Poder Executivo...”

Depois de um concurso feito pelo antigo DASP, fui assistente juridico do Ministério
da Educacdo em Brasilia, trabalhando na Consultoria Juridica do Ministério por
quatro ou cinco anos. Depois, ingressei no MP local, fiquei mais uns trés ou
quatro anos na Justica do DF e na Justica Federal.”

Entdo, somados esses periodos, trabalhei um pouco mais de quarenta anos na
area juridica estritamente considerada. E tive a honra e a felicidade, quando os Tribunais
Regionais foram criados pela Constituicao de 1988, de ser promovido para este Tribunal.
Os meus Colegas de Belo Horizonte foram promovidos para o Tribunal Regional Federal
da 1 Regido, que era o Tribunal, como é, que jurisdiciona o Estado de Minas Gerais.

Como, naquela primeira oportunidade, a Constituicdo dispensou a observancia
da Regido para a concorréncia dos candidatos, fiz minha primeira opcao, dentre as
trés que se podia fazer, para este Tribunal e confesso que, embora um pouco temeroso
inicialmente, foi uma das decisdes mais acertadas que tomei na minha vida.

Aqui, fui muito bem recebido por todos os Membros do Tribunal, pela Magistratura
Federal, pelos servidores, e posso dizer que pela populacdo do Rio de Janeiro, porque ndo
ocorreu nenhum episédio comigo ou com minha familia, gracas a Deus, que justificasse
qualquer restricdo ao tempo que judiquei aqui, que nés vivemos aqui. Entdo, por isso
mesmo, s tenho a agradecer e esta homenagem coroa o encerramento da minha vida
como servidor ativo do nosso Poder Judicidrio.

(Lé)

“Ao longo da vida, na aplicagdo no Direito - eu digo -, mas, além disso, também no
dia a dia, como cidadao, procurei cumprir da melhor forma possivel as atribuigdes
que o nosso Criador nos destinou.

Dentre os seus expressivos escritos, gosto muito de ler o gaticho Mério Quintana.
Ele diz o seguinte numa frase: ‘Viver é acalentar sonhos e esperancas, fazendo
da fé a nossa inspiragdo maior. E buscar nas pequenas coisas um grande motivo
para ser feliz!’

Sob tal inspiragdo, procurei e procuro pautar a vida, estou certo, baseado na
experiéncia haurida no convivio com inlimeros Colegas, que € a grande maioria
dos Magistrados, e dos demais artifices do Direito. Em geral, vivem imbuidos de
sonhos, esperangas e fé em um Poder Judicidrio cada dia melhor, mais eficiente,
mais célere, mais prontamente atento aos legitimos anseios das partes que acessam
os seus intimeros 6rgaos buscando o reconhecimento de seus eventuais direitos.
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Em tal contexto, o Novo Cédigo de Processo Civil, fruto de ingente trabalho de
ilustres e abnegados processualistas e do Congresso Nacional, o qual entrara
em vigor dentro de um ano, é motivo de novas esperangas, sonhos e fé pelas
inovagoes que traz de profundo aprimoramento na distribuicdo da Justica em
nosso Pais ainda tdo carente de inimeros bens, inclusive deste.”

Aqui, eu gostaria de lembrar, ouvindo as varias exposicdes que foram feitas, todas
de excelente contetdo, as observagdes que foram feitas, por exemplo, pelo Professor
Paulo Cezar Carneiro, hoje pela Professora Ada Pellegrini Grinover e por outros mais,
que o sucesso do Codigo, ndo sé desse, mas estamos falando do CPC, vai depender muito
também da posigdo, da contribuicdo dos chamados operadores do Direito, quer dizer,
ndo sé dos Magistrados, mas dos advogados, do Ministério Pablico, dos Procuradores,
dos servidores.

Nés sabemos que, sobre o atual Cédigo, os embargos de declaragdo, por
exemplo... Quando fui Juiz no Primeiro Grau, raramente os embargos de declaracao
passavam de um recurso procurando atingir aquilo que € a sua caracteristica natural, ou
seja, esclarecer a decisdo, integrar a decisdo. Jamais passava disso. Ou, se ocorresse um
caso muito extravagante, haveria um pedido de efeito infringente.

De algum tempo para cd, os embargos de declaracio passaram a ser uma verdadeira
panaceia. Isso esta certo ou errado? Eu ndo digo nem que esté certo nem que esta errado, mas
digo que é uma deformacao do nosso sistema. Deformacao por qué? Porque a quantidade de
trabalho, de processos leva a esse tipo de deturpagdo até mesmo dos institutos.

Quando fiz o concurso para Juiz Federal, lembro que um Juiz Federal, meu colega
de concurso que estd aposentado ha bastante tempo, foi para Sdo Paulo. Ele disse que
ficou impressionado la na Secao Judicidria de Sdo Paulo com a quantidade de mandados
de seguranca que eram impetrados. Ele achou demais. Entdo, um dia, ele perguntou
a um advogado, com quem ja tinha uma certa liberdade, por que se impetrava tanto
mandado de seguranga sem os pressupostos do mandado de seguranca como regra.

O advogado disse: “Essa quantidade de mandados de seguranca que se impetra
aqui em Sao Paulo decorre do estrangulamento do Judicidrio. O mandado de seguranca
ainda tramita até o exame da liminar, daf para frente, muitas vezes, fica parado também.
Entao, se o Juiz concede a liminar, muitas vezes, resolve o problema da parte, ainda que
provisoriamente.” Quer dizer, nés vemos que é uma deturpagao da acdo mandamental.
O mesmo ocorreu com os embargos de declaragdo.

No caso dos embargos, por que se chegou a esse ponto? Uma das razdes é a
mesma motivacao, é o excesso de processo. Entdo, um dia um colega la no STJ, o Ministro
Napoledo, que é muito meu amigo, disse: “Arnaldo, os embargos de declaracdo, de
qualquer forma, apesar dessa repetitividade de embargos, tém uma vantagem porque,
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as vezes, nos ajudam a corrigir um erro no julgamento, uma ma apreciagdo, uma
omissdo prejudicial a parte.” Ela ndo tem outro recurso, ai vem com os embargos. E uma
deturpacdo? E, mas decorre do exagero de processos.

Feitas essas observages, digo:
(Lé)

“Neste Semindrio, ouvimos alentadas palestras proferidas pelos mais consagrados
e experientes processualistas de nosso Pais. A maioria, pelo que depreendi,
participou da elaboragdo do anteprojeto: Professora Teresa Arruda Alvim
Wambier, Professor José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Guilherme Marinoni,
Cassio Scarpinella Buenos, Alexandre Freitas Camara, Ministro Paulo Dias de
Moura Ribeiro, Professor Carlos Alberto Carmona, Ministro Luiz Alberto Gurgel
de Faria, Professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Ministro Rogério Schietti,
Professores Humberto Theodoro Jinior, Leonardo Greco, Antonio do Passo
Cabral, Ada Pellegrini Grinover, Paulo Henrique Lucon, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, Fernando Gajardoni e Professor Ronaldo Cramer.”

Eu digo o seguinte a esses eminentes Professores, aqui de viva voz na presenga dos
que aqui se encontram, Professor Lucon, Professor Ronaldo, Professor Aluisio, Professor
Humberto Theodoro e Professor Guilherme, que deu aula de muito alento aqui para nés:

(Lé)

“A nagdo brasileira e, em especial, seu segmento juridico muito devem aos dignos
palestrantes pelo que ja fizeram e fazem, cada um na sua esfera de atuagéo,
em prol do ensino e boa aplicagdo do Direito. Mais ainda, doravante, passam-
lhes a dever pelos expressivos contributos trazidos a este evento, iluminando
doutrinariamente as trilhas que haverao de ser percorridas na aplicagdo do Novo
Cédigo de Processo Civil pelo Poder Judicidrio.

Em trabalho intitulado “A Interpretagdo do Doutrina do Adimplemento Substancial
- Parte |, publicado em 9/2/2015, na Revista Eletronica Conjur, o jurista e Ministro
do STJ Antonio Carlos Ferreira, fez a seguinte observagao: ‘A introdugdo da teoria
do adimplemento substancial no ST) € um perfeito exemplo da virtuosa associagao
entre doutrina e jurisprudéncia, um didlogo cada vez mais raro em funcao do
enorme acervo que os tribunais sdo levados a vencer todos os dias e, infelizmente,
pela postura mais reativa que parte dos doutrinadores acabou por assumir em seus
oficios nas universidades e nos livros.””

Para concluir digo:
(Lé)

“Estou certo de que esse magnifico exemplo constitui prentincio definitivo que
doutrina e jurisprudéncia de maos dadas soliddria e virtuosamente trabalhardo
no sentido de extrair do Novo Cédigo de Processo Civil as melhores, mais
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eficazes, legitimas e justas consequéncias exegéticas em prol da prestagdao
jurisdicional, cada dia mais afinada e préxima dos lidimos anseios da nossa
comunidade nacional.”

Reitero aqui muitissimo os meus agradecimentos a todos que participaram
deste evento, aos organizadores, em especial ao Doutor Aluisio, ao Doutor Guilherme,
aos servidores do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, incluindo os servidores da
representacdo do ST). Digo sempre e gosto de dizer que os servidores sdo importantissimos
no trabalho. Nao fossem os servidores, os Juizes pouco poderiam fazer. A verdade é
essa. Entdo, devemos sempre lembrar-nos dos servidores e prestigid-los porque sdo
imprescindiveis também a prestagdo jurisdicional. Ndo sdo s6 aqueles érgdos previstos
na Constituicdo que sdo imprescindiveis, os servidores, talvez, sejam até mais do que
determinados 6rgdos ali previstos.

Com essas palavras e essas consideragbes, em meu nome e em nome da minha
esposa e do nosso filho Jodo Paulo, que esta |4 no fundo, o meu muitissimo obrigado a todos.

(Aplausos)

Desembargador Federal GUILHERME CALMON:

Chegamos as 20 horas e 12 minutos. Eu queria fazer minhas as palavras do Ministro
Arnaldo e agradecer a todos os servidores, especialmente os da Emarf que estao aqui desde
ontem de manha até agora. Estamos muito contentes com o trabalho que foi realizado.
Acho que foi um evento de bastante folego e que, ndo s6 durante a sua realizacdo, mas
antes da realizagdo, deu muito trabalho para todo mundo, para o pessoal da Emarf.

Entdo fica o meu registro publico de agradecimento a todos os servidores, na
presenga das nossas servidoras que estdo aqui e de todos os demais servidores do Tribunal.
Como o Ministro Arnaldo bem disse, se ndo fosse o trabalho dos servidores, nds, os
Magistrados, ndo terlamos como dar conta das nossas atividades nos nossos processos.

Dito isso, declaro encerrado formalmente o nosso evento, desejando a todos que
tenhamos continuidade em relacdo as atividades do préprio Curso, especialmente os
Magistrados com os Grupos de Trabalho, os GTs que ja estdo previamente designados,
comecando na préxima semana.

Bom final de semana para todos.

(Aplausos)
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