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RESUMO

Com o fim utilitarista de reduzir suas cargas de trabalho, os tribunais brasileiros tém cunhado
varios entendimentos jurisprudenciais que acarretam restricbes ilegitimas ao direito de
recorrer, amesquinhando com isso o direito constitucional fundamental de acesso a justica.
Em que pese a existéncia de estudos a respeito dessa jurisprudéncia defensiva, ainda ha
poucos que a analisam a luz do novo Cdadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), o qual esta
prestes a entrar em vigor. A proposta deste artigo é avaliar a aptiddo do novo CPC para sanar
esse vicio judicante ou, ao menos, dificultar a sua ocorréncia. Demonstrou-se, com base em
pesquisa bibliografica e mediante uma problematizacdo dedutivo-argumentativa, que a nova
lei processual contém uma série de previsdes casuisticas e clausulas gerais que podem ser
usadas como instrumentos habeis a refrear a defensividade jurisprudencial. Nada obstante, a
concretizacdo dos efeitos visados com a instituicdo desses enunciados legais dependera, em
grande parte, da maneira como eles serdo interpretados e aplicados pelos operadores do
direito.

Palavras-chave: Novo CPC, Lei 13105, Direito de recorrer, Jurisprudéncia, Defensiva

ABSTRACT

In order to reduce their workloads, Brazilian Courts have been landing many precedents that
lead to unwarranted restrictions to the right to appeal, thereby belittling the fundamental
constitutional right to access to justice. Despite the existence of studies on this "defensive
jurisprudence”, there are still few who analyze it in the light of the new Civil Procedure Code
(Law 13.105/2015), which is about to enter into force. This article aims to evaluate the
suitability of the new CPC to remedy this adjudicative problem or at least minimize it. We
demonstrated, based on literature and through a deductive argumentative reasoning, that the
new procedural law contains a number of specific and general legal clauses which may be
used as instruments able to curb the adjudicate "defensiveness. Nonetheless, the achievement
of this goal will depend largely on how this legal clauses are to be interpreted and applied.
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1. INTRODUCAO

Afinal, o novo Cddigo de Processo Civil ¢ bom? Esta € uma pergunta que, na iminéncia
se sua entrada em vigor, muitos se fazem e outros tantos se empenham em responder. Prova
disso sdo os varios artigos cientificos (BUENO, 2015a; CABRAL, 2015; MACHADO, 2015;
MITIDIERO, 2015; NUNES, 2015; RODRIGUES, 2015; STRECK et al, 2015; THEODORO
JUNIOR, 2015) e livros (ALVIM; ALVIM; ASSIS, 2014; BUENO, 2015b; CHEIM JORGE,
2015; MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015; MEDINA, 2015; WAMBIER; DIDIER
JR.; TALAMINI; DANTA, 2015) que dizem respeito a Lei 13.105/2015 — todos os quais, direta
ou indiretamente, sdo impelidos pelo afa de responder a questdo em comento ou, a0 menos, a

ela remetem.

Responder o questionamento proposto de modo adequado e suficientemente
fundamentado em argumentos solidos € tdo desafiador quanto necessario. Desafiador, uma vez
que pressupde o conhecimento dos mais de mil artigos do novo cddigo, dos assuntos que se
prestam a disciplinar, dos problemas que levaram a sua formulacdo e dos demais diplomas
normativos com que ele dialogara (dentre os quais a Constituicdo de 1988). Necessario, porque
a boa interpretacdo/aplicacdo (GRAU, 2009) dos enunciados juridico-normativos depende de
uma avaliacdo critica a respeito deles que viabilize ndo apenas a sua compreensdo, mas também
uma reflexdo sobre os seus potenciais e a sua viabilidade para solucionar as questdes sociais
que o direito posto é chamado a enfrentar (AMARAL, 2014; NEVES, 1998, UNGER, 2004).

Ante a inviabilidade de em poucas paginas enfrentar satisfatoriamente o
guestionamento inicial em toda a sua amplitude, decotamos sua extensdo, detendo-nos sobre
um sé assunto: “jurisprudéncia defensiva”, isto €, restricdes indevidas ao direito de recorrer
(WAMBIER, 2005) que sdo impostas pelos tribunais (especialmente os superiores), mediante
entendimentos  jurisprudenciais (sumulados ou n&o) formulados com base em
interpretacdes/aplicacBes inadequadas e canhestras — porque sem observancia aos postulados
da proporcionalidade e da razoabilidade (AVILA, 2014) — de enunciados legais e
constitucionais, com o fim utilitarista de reduzir a carga de trabalho do Judiciario (AMARAL;
SILVA, 2014; BARROS, 2008), amesquinhando o direito constitucional fundamental de acesso
a justica (MENDES; BRANCO, 2015). Avaliamos, pois, se 0 novo cddigo é bom para fazer

frente a tal pratica.

@ (3) & | Rev.de Proc., Jurisd. e Efetiv. e da Jus.|e-ISSN:2525-9814 | Minas Gerais|v.1|n.2|p.188-215|Jul/Dez. 2015.
EY MC 1 8 9




Combater a jurisprudéncia defensiva com o novo CPC: ""Yes, We Can!" Or Can We?

L3

Elegemos este tema ndo sO pela sua relevancia e atualidade, mas também porque,
a despeito dos estudos que vém sendo feitos a seu respeito (CHEIM JORGE, 2013;
CIUFFO, 2008; MOREIRA, 2006), ainda sdo poucos os que o abordam a luz do novo
cadigo, fazendo uma reflexdo acerca da aptidao deste para sanar esse vicio judicial ou dificultar

a sua ocorréncia. Esperamos, assim, contribuir para o debate.

Para concretizar os objetivos visados, lemos a Lei 13.105/2015 (novo Codigo de
Processo Civil), bem como livros, artigos cientificos, noticias e enunciados normativos (legais,
constitucionais e jurisprudenciais) pertinentes. Em seguida, analisamos o material recolhido,

lancando mé&o da problematizacdo e do método dedutivo-argumentativo.

2. A “DEFENSIVIDADE” E AS TECNICAS LEGISLATIVAS PARA REMEDIA-LA

Iniciaremos este topico definindo o termo “jurisprudéncia defensiva” e tecendo
consideracdes semioldgicas que dele decorrem. Em seguida, abordaremos duas técnicas
legislativas das quais se pode lancar mao para enfrenta-la, a saber: a casuistica e as clausulas
gerais. Ao fazé-lo, abordaremos suas potencialidades e limitagdes. Por fim, apontaremos aquela

que, em nossa Visao, é a melhor forma legislativa para combater esse vicio judicante.

2.1. DEFINICAO DE “JURISPRUDENCIA DEFENSIVA”

“Jurisprudéncia defensiva” é qualquer restricdo ilegitima ao direito de recorrer
imposta pelos tribunais, por meio de posicionamentos jurisprudenciais cunhados com base em
interpretacdes/aplicacbes desproporcionais e ndo razoaveis de enunciados juridico-normativos,
com o fim de reduzir a carga de trabalho do Judiciario, dificultando o acesso a justica. Essa
definicdo, embora extensa, € util para explicitar o conceito do termo, indicando os seus critérios
de uso e, assim, viabilizando a conotacdo das decisdes judiciais que os preencham. Dito de
outro modo, “jurisprudéncia defensiva” é uma “classe de entendimentos jurisprudenciais” da
qual fardo parte todas as decisdes que preencham o0s requisitos essenciais para pertencer a tal
grupo, os quais sdo apontados na definicdo dada. As que, entretanto, deixarem de preencher tais
requisitos ndo integrardo essa classe, ndo poderdo a esta ser subsumidas (MOUSSALEM,

2006), ou seja, ndo serdo espécies de “defensividade”.
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Infere-se, mediante essas consideracfes semiologicas, que o conteudo dessa classe €
variavel, de enorme amplitude e dificil denotagdo (GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI,
1993). Afinal, qualquer decisium que preencher os critérios de uso do termo, recebera tal
epiteto. Ndo é possivel, pois, conhecer ou antever aprioristicamente a totalidade dos
entendimentos jurisprudenciais que cabem ou podem vir a caber nesse grupo. Além disso, a
todo tempo é possivel o0 abandono ou adocdo de um particular posicionamento defensivo por
parte deste ou daquele 6rgdo judicante.

2.2. A CASUISTICA

Casuistica é a “[...] configuracdo da hipdtese legal (enquanto somatério dos
pressupostos que condicionam a estatuicdo) que circunscreve particulares grupos de casos na
sua especificidade propria” (ENGISCH, 2004, p. 228). Em outras palavras, é técnica legislativa
por meio da qual se estabelece uma prescricdo juridico-normativa mediante concrecao
especifica, ou seja, consiste na disciplina legal de um assunto via delimitacdo e definicdo
juridicas particulares de um grande numero de eventos bem discriminados, com o intuito de
evitar generalizacdes (ENGISCH, 1968).

Na medida em que opera com tipificacdes precisas, esse método tem o beneficio de
facilitar e a0 mesmo tempo balizar o trabalho do intérprete/aplicador, assegurando maior grau
de certeza quanto aos fatos e condutas que sdo ou ndo sdo abarcados por cada enunciado legal.
Em contrapartida e justamente em funcéo desse alto grau de precisdo e especificidade, traz os
maleficios da imutabilidade, da rigidez, da pretensdo de completude e do anacronismo
(MARTINS-COSTA, 2000).

Nesse sentir, & pouco eficaz combater a “defensividade” exclusivamente por meio do
casuismo legislativo, visto que essa técnica opera com tipificagdes que, além de rigidas, atua
no nivel da “espécie”, ndo no do “género” em si. Com efeito, na medida em que a classe de
entendimentos jurisprudenciais defensivos apresenta conteldo altamente varidvel, criar um
enunciado normativo que enfrenta especificamente os precedentes “x” e “y”, ndo sera capaz de
afrontar os posicionamentos “w” e “z”, tampouco mostrar-se-a habil a evitar o surgimento de

outros tantos ou a soluciona-los. Assim, pretender resolver o problema em tela apenas mediante
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0 ataque as espécies € como tentar matar uma hidra (monstro mitologico grego) cortando-lhe
as cabecas uma a uma (POUZADOUX, 2001).

Né&o estamos dizendo que a tipificagdo especifica é impassivel de ensejar qualquer
sorte de resultado proficuo. Afinal, é dbvio que a criacdo de um enunciado legislativo que faz
frente ao precedente defensivo “x” terd o efeito proveitoso de, com grandes precisdo e
seguranca, impedir (ou ao menos dificultar) a sua perpetuacdo. Queremos apenas ressaltar que,
a despeito da eficicia desse método para solucionar questdes pontuais, o0 seu potencial
resolutivo é de baixa amplitude, em funcdo dos motivos ja expostos. Dessarte, depositar todas
as esperancas somente nessa técnica € superestimar a clarividéncia do Legislativo e subestimar
a criatividade de um Judiciario que tem se mostrado marcadamente utilitarista, pragmatico,
“consequencialista” e formalista no que tange a admissibilidade recursal. VValer-se somente dela

significa assumir o risco da inflexibilidade e rapida defasagem legislativa.

2.3. AS CLAUSULAS GERAIS

A técnica de legislar por meio de clausulas gerais — que ndo se confundem com
principios (AVILA, 2014; GUASTINI, 2005), nem com termos indeterminados (ENGISCH,
2004) — consiste na formulacdo de enunciados normativos de molduras intencionalmente vagas
e abertas, é dizer, dotados de ampla extensdo semantica. Trata-se, portanto, de um método que
se opde ao casuismo, na medida em que enseja a criacdo de dispositivos legais cujos contelidos
ndo sdo previamente dados, e que sé podem ser preenchidos mediante interpretacdes/aplicacfes
feitas a luz de casos concretos (LIMA NETO, 2008).

Este método viabiliza a abertura do direito posto ao dinamismo da vida social, visto
possibilitar a incorporacdo de maximas, diretivas e principios extrajuridicos, bem como de
direitos, deveres e institutos ainda ndo positivados. Ademais, facilita o didlogo entre os
veiculos normativos.  Propicia, assim, a continua “ressistematizacdo” juridica
(MARTINS-COSTA, 1998).

Por conseguinte, a positivacdo de clausulas gerais permite o enfrentamento da
jurisprudéncia defensiva de modo abrangente (focando-se no género em si e nas suas

caracteristicas definidoras, ndo nas espécies que o compdem), assegurando maiores mobilidade
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e dimensdo aplicativa. Alem disso, envolve menor risco de defasagem legal. Isso porque
possibilita aos intérpretes/aplicadores a construcao, a luz dos casos concretos, de uma série de

normas pertinentes ao combate das variadas formas de manifestacdo desse problema.

De outro lado, a vagueza inerente a esse método legislativo faz com que seja dificil
estabelecer os limites de interpretacdo/aplicacdo dos enunciados assim formulados. Em funcgéo
disso, enseja certo nivel de incerteza (Pelo menos até que os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sejam firmados a respeito deles). E embora as clausulas gerais ndo consistam
num apelo a discricionariedade (GODINHO, 2000), é inegavel que podem dar margem a

“decisionismos”, arbitrariedades e excessivo subjetivismo (AZEVEDO, 1999).

Com efeito, o alto grau de indefinicdo de enunciados vagos cunhados com o fito de
fazer frente a “defensividade” jurisprudencial permite que tudo seja por eles abarcado, mas
também possibilita que nada o seja. Precisamente por isso, muitos juristas — cansados de serem
negativamente surpreendidos por sucessivas decisfes judiciais arbitrarias (SILVA, 2012) —
duvidam da boa vontade de parte dos julgadores para interpretar/aplicar, com a abrangéncia

almejada, clausulas gerais positivadas com o fim de corrigir esse distdrbio.

2.4. AMELHOR OPCAO LEGISLATIVA

Assentamos que o género ‘“jurisprudéncia defensiva” tem conteudo especifico
aprioristicamente indeterminado (embora determinavel a luz do caso concreto), variante e que

é (re)dimensionado a medida em que entendimentos jurisprudenciais sdo firmados e alterados.

Vimos que, embora a casuistica dé pardmetros de interpretacdo/aplicacdo muito
seguros e precisos, ndo é possivel, a conta da mutabilidade caracteristica daquele género,
delimitar e abarcar de todas as espécies que nele cabem de maneira definitiva e em rol casuistico
de tipos legais, o qual esta sujeito a inevitavel defasagem, tornando-se insuficiente para alcancar

o fim a que se destina: remediar a “defensividade” de modo abrangente.

De outra parte, asseveramos que, a despeito do recurso as clausulas gerais propiciar a
abarcadura, a mobilidade e o dinamismo necessarios ao enfrentamento dessa macula, da

margem a subjetivismos, dubiedades e arbitrariedades.
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Os dilemas decorrentes do uso exclusivo de um ou de outro método legislativo em tela
podem ser contornados mediante a mescla de ambos (LIMA NETO, 2008) — os quais podem
ser utilizados de modo complementar, a fim de que um possa remediar os problemas
desencadeados pelo outro (MARTINS-COSTA, 1998). Nos dizeres de Karl Engisch, uma “[...]
combinacao particularmente aconselhavel de método casuistico e clausula geral é a do chamado
método exemplificativo [...]” (2004, p. 231) por meio do qual esta ultima é associada a uma
enumeracao casuistica de exemplos que a ela se relacionam, pautando a interpretacdo/aplicacao

do enunciado vago e evidenciando que ndo se esta diante de uma enunciagdo exaustiva.

Ante 0 exposto, a opcéo legislativa com maior aptidao para combater a jurisprudéncia
defensiva é agquela que combina a positivacdo de clausulas gerais referentes a esse género de
entendimentos jurisprudenciais e/ou aos seus requisitos definidores com a estipulagédo
casuistica de tipos voltados ao enfrentamento dos seus exemplos j& conhecidos (ndo s6 os
exemplos que ainda sdo encampados, mas também aqueles que, embora estejam atualmente

superados, ja foram perfilhados e, por isso, podem a qualquer momento ser reavivados).

3. ANALISE DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (LEI 13.105/2015)

Demonstraremos, neste topico, que o novo CPC contém um consideravel nimero de
dispositivos (pelo menos inegavelmente maior do que o CPC/73) que foram casuisticamente
cunhados com a finalidade precipua de fazer frente as espécies mais recorrentes e conhecidas
de “defensividade” jurisprudencial. Além disso, contém clausulas gerais que, se bem
interpretadas/aplicadas, podem mostrar-se habeis ao combate dessa méacula de modo

abrangente.

Uma espécie de jurisprudéncia defensiva bastante conhecida e criticada pela doutrina
(FARIA, 2010) é aquela segundo a qual os recursos especial e extraordinario interpostos por
advogado sem procuracdo nos autos é inexistente — v.g. o verbete n® 115 da simula da
jurisprudéncia do STJ e 0 ARE 654690 AgR, do Plenario do STF (BRASIL, 1994, 2014a). Ela
acarreta inexplicavel e desrazoavel restricdo de aplicabilidade do artigo 13 do CPC/1973 na
instancia recursal extraordinaria (BRASIL, 1973).

@ (3) & | Rev.de Proc., Jurisd. e Efetiv. e da Jus.|e-ISSN:2525-9814 | Minas Gerais|v.1|n.2|p.188-215|Jul/Dez. 2015.
EY MC 194




Rafael Ambrésio Gava & Janaina Gomes Garcia De Moraes

5

Com o intuito de rebaté-la, o artigo 76 do novo CPC (equivalente ao artigo 13 do
CPC/73) faz mencéo expressa a “tribunal superior” em seu 8§ 2°, ndo deixando duvidas quanto
ao seu cabimento também nos recursos excepcionais (BRASIL, 2015).

O § 4° do artigo 218 do novo CPC, a seu turno, estabelece que “[...] sera considerado
tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo” (BRASIL, 2015). Ataca, assim, 0
entendimento jurisprudencial (SICA, 2007) segundo o qual os recursos interpostos antes das
partes serem intimadas do decisum impugnado s&o intempestivos — e.g. 0 ARE 638700 AgR-
ED/MG, do Plenério do STF, e o EDcl na SEC 3.660/GB, da Corte Especial do STJ (BRASIL,
2010a, 2012a).

Orientacdo defensiva muito similar & mencionada no paragrafo anterior é exigéncia de
0 recorrente ratificar recurso por si interposto apos o julgamento de embargos de declaracao
aposto pela parte contraria, mesmo que este Gltimo seja inadmitido, desprovido ou ndo
modifique substancialmente a parte do julgamento anterior impugnada pelo recurso cuja
ratificacdo se exige — v.g. 0 enunciado 418 da simula da jurisprudéncia do STJ e 0 AR 1.332
AgR-AgR/SP, do Plenério do STF (BRASIL, 2010b, 2014b). Este entendimento, censuravel
por deturpar o principio da complementariedade (NERY JUNIOR, 1997), sera solapado pelo
artigo 1.024, 88 4° e 5°, do novo CPC, na medida em que tais dispositivos o contrariam de modo

cabal.

E igualmente digno de nota o artigo 941, § 3°, pelo qual “[...] o voto vencido sera
necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérddo para todos os fins legais,
inclusive de prequestionamento” (BRASIL, 2015). Em complementag&o, o artigo 1.025 dispde
que “[...] consideram-se incluidos no acdrddo os elementos que o0 embargante pleiteou para fins
de prequestionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade”
(BRASIL, 2015). Em conjunto, esses dois enunciados facilitam a configuracdo do
prequestionamento, indo na contramdo da rigida jurisprudéncia que os tribunais superiores tém
a respeito desse requisito de admissibilidade recursal — p.ex., citamos os verbetes 211 e 320 da
sumula da jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 1998, 2005a), os quais tém sido qualificados como
defensivos (WAMBIER, 2005).

Também é bastante censurada pela doutrina (CHEIM JORGE, 2013) a jurisprudéncia

dos tribunais superiores que — apequenando o principio da fungibilidade recursal — ndo admite
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a conversdo de recurso extraordinario em recurso especial, e vice-versa, em hipotese alguma.
O AgRg no ARESP 418.395/RS, proferido pela Quarta Turma do STJ, e a decisdo monocratica
prolatada pela Ministra Rosa Weber no RE 855.798/SP (BRASIL, 2013, 2014c) séo
representativos desse malsinado posicionamento jurisprudencial. Cedendo aos anseios
doutrinarios, 0s congressistas fizeram constar no novo codigo os artigos 1.032 e 1.033, que

expressamente prescrevem tal providéncia.

Outro exemplo de jurisprudéncia defensiva apontado pela doutrina (FREIRE;
CASTRO, 2013) ¢ a aplicacdo da pena de desercdo nos casos em que, a despeito das partes
terem efetuado o pagamento do preparo e do porte de remessa e retorno de forma correta,
integral e tempestiva, se esqueceram de comprovar o recolhimento no ato da interposicdo do
recurso. Por outras palavras: exclui-se a possibilidade de, apds a data do protocolo,
demonstrar que essas taxas foram pagas nos valor, modo e prazo prescritos em lei —e.g., 0
AgRg nos EDcl nos EAREsp 193.798/BA, da Corte Especial do STJ, e 0o RE 606.376 ED-EDv,
do Plenario do STF (BRASIL, 2014d, 2014e). Mencione-se, ainda, entendimento ja perfilhado
pelo STJ no sentido de que a auséncia do nimero do processo na guia de recolhimento ou o
preenchimento incorreto desta também ensejariam a desercdo — v.g. AgRg nos EREsp
1.129.680/RJ e REsp 655.418/PR (BRASIL, 2005b, 2012b). Para minar essas posicOes, 0
artigo 1.007, 88 2° e 4°-7° do novo codigo prevé expressamente as possibilidades de
pagamento, complementacéo, comprovacao e regularizagcdo do preparo e do porte de remessa
de retorno apés a data do protocolo.

Leia-se, ainda, o teor do artigo 489, § 1°, 1, I, V e VI, do novo CPC:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordéo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; [...].

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagédo do entendimento. (BRASIL, 2015).
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As prescricdes acima sdo complementadas pelo art. 1.029, 8§ 2° do mesmo
diploma, segundo o qual “[...] quando o recurso [especial ou extraordinario] estiver fundado
em dissidio jurisprudencial, é vedado ao tribunal inadmiti-lo com base em fundamento
genérico de que as circunstancias faticas sdo diferentes, sem demonstrar a existéncia da
distincdo” (BRASIL, 2015). Erige-se, assim, barreira contra as decisdes defensivas que se
valem indiscriminadamente de enunciados sumulares, artigos de lei, jargdes ou termos de
grande amplitude semantica e alto grau de indeterminacdo, com o objetivo especifico de
impedir o conhecimento de recursos e sem explicar, de modo satisfatoriamente fundamentado
e preciso, o porqué de eles serem habeis a justificar a inadmissibilidade recursal em cada caso
(FARINA, 2012) — v.g. enunciado 284 da sumula da jurisprudéncia do STF, o REsp
1.274.551/RS, proferido pela 22 Turma do STJ, e 0 AgRg no Ag 815.186/RJ, prolatado pela 12
Turma do STJ (BRASIL, 1963, 2007, 2011).

O art. 188 do novo codigo (equivalente ao artigo 154 do CPC/73) dispde que “[...] 0s
atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial” (BRASIL, 2015). Esse dispositivo esta situado na “Secéo |
— Dos atos em geral”, do “Capitulo | — Da forma dos atos processuais”, do “Titulo | — Da forma,
do tempo e do lugar dos atos processuais”, do “Livro IV — Dos atos processuais, da “Parte
Geral” do novo cédigo. E aplicavel, portanto, a todos os atos processuais, inclusive aqueles

inerentes a interposicdo, processamento, admissibilidade e julgamento dos recursos em geral.

O dispositivo mencionado no paragrafo anterior tem intima relacdo com os artigos
932, paragrafo Unico, e 938, 8§ 1°-3°, do novo CPC, que, tratando especificamente da ordem
dos processos e dos meios de impugnacéo de decisdes judiciais nos tribunais, contrapdem-se

ao formalismo nos seguintes termos:

Art. 932. Incumbe ao relator: [...].

Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concederd o prazo de cinco dias ao recorrente para que seja sanado Vvicio ou
complementada a documentacéo exigivel.

Art. 938. [...].
§ 1° Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser

conhecido de oficio, o relator determinara a realizagdo ou a renovagdo do ato
processual, no proprio tribunal ou em primeiro grau, intimadas as partes;
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cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguird no julgamento do
recurso.

§ 2° Reconhecida a necessidade de producdo de prova, o relator convertera o
julgamento em diligéncia, que se realizara no tribunal ou em instancia
inferior, decidindo-se o recurso apos a conclusdo da instrugo.

8 3° Quando ndo determinadas pelo relator, as providéncias indicadas nos 88
1° e 2° poderdo ser determinadas pelo érgdo competente para julgamento do
recurso. (BRASIL, 2015).

N&o bastassem os trés ultimos artigos transcritos, os congressistas fizeram questéo de
cunhar outros mandamentos antiformalistas: um especificamente concernente ao agravo e a
formacéo de seu instrumento; outro referente ao conhecimento de recurso extraordinario e de

recurso especial. Vejamos, respectivamente:

Art. 1017. A peticdo de agravo de instrumento serd instruida: [...].

§ 3° Na falta da copia de qualquer peca ou no caso de algum outro
vicio que comprometa a admissibilidade do agravo de instrumento, deve o
relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo Unico.

Art. 1029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos
previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou
0 vice-presidente do tribunal recorrido, em peticbes distintas que conterdo:

[..].

§ 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua
correcdo, desde que ndo o repute grave. (BRASIL, 2015).

Estamos diante de inequivocas prescricdes normativas contrarias ao apreco pelas
formas como um fim em si mesmao. Se levadas a sério (DWORKIN, 2007) pela comunidade de
intérpretes/aplicadores do direito (em especial por aqueles que laboram no Judiciario), podem
ajudar a combater a “defensividade jurisprudencial” de modo abrangente. Afinal, o apego
excessivo as formas — dissociado das finalidades que as motivam e as justificam (OLIVEIRA,
2006) — se faz presente em varias espécies de entendimentos jurisprudenciais defensivos, dentre

0s quais alguns dos que foram mencionados acima.

Também ndo podemos deixar de mencionar os artigos 3°, caput, 4°, 5° e 6° do novo
CPC. Estes artigos, lidos em conjunto e a luz dos incisos XXXV, LIV e LXXVIII do artigo 5°
da Constituicdo (BRASIL, 1988), impdem a todos os sujeitos processuais (sobretudo os
julgadores) o dever de adotar posturas condizentes com a boa-fé objetiva e de cooperar para

que se obtenha uma justa e efetiva resolu¢do do mérito em tempo razoavel, sendo ilegitimas
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as condutas que, de qualquer modo, tenham o efeito de retardar, dificultar ou excluir da
apreciagdo jurisdicional lesdo ou ameaca a direito. E importante destacar que estes trés
dispositivos séo verdadeiras clausulas gerais e estdo localizados no “Capitulo | — Das normas
fundamentais do processo civil”, do “Titulo Unico — Das normas fundamentais e da aplicacéo
das normas processuais”, do “Livro | — Das normas processuais civis”, da “Parte geral” do
novo codigo (BRASIL, 2015). Nesse sentir, sdo vetores que devem pautar ndo apenas a
interpretagdo/aplicacdo de todo enunciado normativo afeto ao processo civil, mas também as
posturas dos julgadores em todas as fases processuais, inclusive a recursal. Os aludidos artigos
impbdem aos magistrados o dever de, sempre que possivel, apreciar o0 mérito das questdes que
Ilhes sdo apresentadas, inclusive na instancia recursal. S&o, portanto, clausulas que se
contrapdem aos mais varios artificios criados arbitrariamente pelos 6rgdos judicantes com o

fim utilitarista de reduzir a sua carga de trabalho mediante a inadmissao de recursos.

Ainda no capitulo das normas fundamentais do processo civil, os congressistas fizeram
constar o artigo 8°, que impde ao “juiz”, o dever de interpretar/aplicar os enunciados juridicos
segundo os “fins sociais” e as “exigéncias do bem comum”, sempre velando pela
“proporcionalidade™, pela “razoabilidade”, pela “legalidade” e pela “eficiéncia” (BRASIL,

2015). Teceremos, nos proximos paragrafos, comentarios respeitantes ao aludido dispositivo.

As vezes 0 6bvio precisa ser dito. Nossa primeira observacdo, portanto, é a sequinte:
este artigo ndo encerra mera sugestdo, nem tem funcdo meramente retérica ou decorativa. Trata-
se de enunciado linguistico cunhado e usado com funcdo prescritiva, ou seja, para
deontologicamente vincular todos que se sujeitam ao direito brasileiro posto (CARVALHO,
2015).

Nossa segunda observacdo, ndo menos elementar que a primeira, é a de que o termo
“juiz” presente no dispositivo em analise ndo se refere apenas ao julgador singular de primeira
instancia, mas sim ao “Estado-Juiz”, ou seja, aos julgadores em geral, qualquer gque seja a
instancia ou 6rgéo jurisdicional em que oficiem. O dispositivo em comento abarca e vincula até

mesmo 0s juizes leigos, os arbitros e 0s ministros do Supremo.

A terceira observacdo volta-se as expressdes “fins sociais” e “exigéncias do bem
comum”. Nao obstante esses termos ostentem grande carga emotiva e vasta amplitude
semantica, ha limites interpretativos. Na medida em que esses vocabulos compdem uma frase

cunhada com funcéo prescritiva e que fazem parte de um sistema de direito positivo estruturado
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a partir e com base na Constituicdo, € forcoso reconhecer que as Unicas compreensdes
juridicamente aceitaveis daquelas expressdes sdo as que se pautam e tém espeque nesta ultima
(STRECK, 2005, 2008). Por via de consequéncia, o art. 8° impde que os julgadores balizem a
interpretacdo/aplicacdo dos enunciados juridicos pelos “fins sociais” e “exigéncias do bem
comum” impostos pela Constituicdo de 1988 e pelas leis que viabilizam a realizacdo dos
mandamentos constitucionais, formando verdadeiro “direito constitucional concretizado”
(CANOTILHO, 2011). Essa concluséo se reforca pelo teor do art. 1° do novo CPC, que
expressamente remete o operador do direito a Constituicéo.

A quarta observacdo diz respeito aos termos “proporcionalidade”, “razoabilidade” e
“legalidade”. A mencdo expressa aos dois primeiros vocabulos torna evidente a necessidade de
os julgadores pautarem a interpretacdo/aplicacdo dos veiculos normativos pelos aludidos
postulados. Esperamos que eles sejam usados criteriosamente e que ndo sejam encarados (tal
qual tém frequentemente sido) como “palavras magicas” habeis a dar aparéncias de
legitimidade e tecnicismo a toda sorte de arbitrariedade e desconsideragdo oportunista de
dispositivos legais (AVILA, 2014). O fato de o termo “legalidade” seguir-se imediatamente aos
dois primeiros, alias, ndo parece ter sido mero acaso, mas sim um meio de evidenciar que a
alusdo aos postulados em comento nao deve ser encarada como uma possibilidade de o julgador
escolher livremente se quer ou ndo seguir esta ou aquela prescricdo legislativa. Afinal, a

legalidade dirige-se também aos que exercem funcao jurisdicional.

A quinta observacdo refere-se a expressao “eficiéncia” presente no artigo 8° do novo
CPC. E importante ter em mente que velar pela eficiéncia envolve ndo apenas primar pela
guantidade, mas também pela qualidade de despachos, decisbes, sentencas e acordaos
proferidos e pela aptiddo deles para assegurar a justa e efetiva resolucao das questdes colocadas
perante o Judiciario. Se um “julgador X”, por exemplo, profere 100 sentencas, das quais
somente 10 resolveram o mérito do processo, € facil perceber que ele foi menos eficiente do
que o “julgador Y que proferiu 60 sentencas, todas estas com efetiva, integral e satisfatoria
solugdo das controvérsias subjacentes. Afinal, nestes 60 casos, hd menor probabilidade de as
partes terem que novamente se socorrer do Judiciario pelos mesmos motivos ou por razdes a
eles conexos. O termo “eficiéncia”, portanto, deve ser visto ndo s6 na dimensdo individual de
cada processo, mas também na dimensdo macro. Significa, em Ultima analise, uma exigéncia

de bom funcionamento e boa performance da funcdo jurisdicional desempenhada pelo
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Judiciario. Trata-se de assegurar aos jurisdicionados, em tempo razoavel, o facil e franco acesso
a uma ordem juridica justa e efetiva ( WAMBIER, 2013).

Como decorréncia dessas cinco observacfes, temos que o artigo 8° se contrapfe a
“defensividade” jurisprudencial de modo abarcante. Explicamos. A Constituicdo de 1988
assegura o acesso amplo (facilitado e com todos os recursos e meios de impugnacéo previstos
no ordenamento juridico) a uma prestacao jurisdicional apta a viabilizar a prolagdo, em tempo
razoavel, de decisdo capaz de efetivamente resolver o mérito das questdes colocadas perante o
Judiciario. Nesse sentir, qualquer restricdo ilegitima ao direito de recorrer imposta por 6rgaos
jurisdicionais, por meio de entendimentos cunhados com base em interpretacdes/aplicacBes
canhestras de enunciados juridico-normativos, com o fim de reduzir a carga de trabalho do
Judiciério, dificultam o acesso a justica, sdo desproporcionais, ndo razoaveis e ineficientes,

deixam de atender os fins e as exigéncias constitucionais e contrariam a legalidade.

Além dos dispositivos ja& mencionados, convém transcrever os artigos 926, caput,

e 927, 88 2°-4°, do novo cddigo. Vejamos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente. [...]

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...].

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participacdo de pessoas, 0rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
da tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. (BRASIL, 2015).

A reiteracdo de precedentes (mormente pelos tribunais superiores) gera legitimas
expectativas de continuidade decisoéria, passando a nortear comportamentos dos demais 0rgaos
judiciais e de diversos setores e agentes sociais. Nesse jaez, alteragdes constantes e inadvertidas
de jurisprudéncia podem causar surpresas, injusticas, quebra de confianca (LUHMANN, 1996)

e instabilidade juridica. Ndo ha ddvidas, portanto, de que € salutar a exigéncia expressa de
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estabilidade jurisprudencial, bem como a existéncia de previsdes legais que remetem
logicamente as técnicas de “prospective overruling”, “prospective-prospective overruling” e
“pure-prospective overruling” e “sinalizing” (CARRAZZA; FERRAZ JUNIOR; NERY
JUNIOR, 2009; DERZI, 2009; EISENBERG, 1998; GONCALVES, 2012; LARENZ, 1997,
LEDERMAN, 2004; MARINONI, 2010, 2011; MARKMAN, 2010; NELSON, 2001;
PECZENIK, 2009; SUMMERS, 1997).

A estabilidade, entretanto, ndo é bastante para evitar arbitrios judiciais, razdo pela qual
0 novo CPC também impde ao Judiciario os deveres de uniformidade, coeréncia e integridade
jurisprudenciais. Nesse sentir, alem de terem que velar pela estabilidade, os julgadores devem
zelar para que casos iguais (ou melhor, “similares”, ja que nenhum caso é exatamente igual)
sejam decididos do mesmo modo (¢ dizer, igualmente, na medida de suas igualdades
relevantes). Mais do que isso, impBe-se que 0s Orgaos judicantes enxerguem o sistema juridico
como um conjunto unificado e coerente de enunciados normativos entre si concatenados e
estruturados a partir da Constituicdo. Exige-se que a fundamentacéo das decisdes seja assentada
em argumentacdes racionais, pautadas pela Constituicdo e pelos demais veiculos normativos

que viabilizam a concretizagéo dela (STRECK, 2014).

Por via de consequéncia, as exigéncias de estabilidade, uniformidade, coeréncia e
integridade jurisprudenciais sdo habeis a assegurar a integridade do ordenamento juridico, a
forca normativa da Constituicdo e a refrear “decisionismos” e arbitrariedades judiciais. Nesse
sentir, se levados a sério, os artigos 926, caput, e 927, 8§88 2°-4°, do novo codigo tém inegavel
aptiddo para fazer frente a “defensividade” jurisprudencial de modo abarcante, tendo em vista

0 carater arbitrario e “decisionista” dessa malsinada pratica judicante.

Todos os dispositivos do novo CPC até agora mencionados sao dignos de elogios, visto
que (cada um a seu modo) tém o mérito de viabilizar o enfrentamento da jurisprudéncia
defensiva de maneira especifica ou abrangente. Infelizmente, entretanto, o 8 6° do art. 1.003 do
novo CPC dispde que “[...] o recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local no ato de
interposicdo do recurso” (BRASIL, 2015). Convém destacar que o aludido dispositivo esta
topograficamente situado no “Capitulo | — Das disposi¢des gerais”, do “Titulo 1l — Dos
recursos”, do “Livro Il — Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das decisoes
judiciais”, da “Parte especial”. Nesse sentir, mais do que ratificar essa espécie de jurisprudéncia

defensiva (OLIVEIRA JUNIOR, 2013), os congressistas a agravaram. Afinal, essa exigéncia
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podera passar a ser aplicavel a todos os recursos (em vista da localizacdo topografica do aludido
dispositivo), ao passo que atualmente ela s6 tem sido feita (e com certos temperamentos) em
relacdo aos recursos excepcionais — v.g. 0 RE 626.358 AgR/MG, proferido pelo Plenério do
STF, e 0 AgRg no AREsp 137.141/SE, prolatado pela Corte Especial do STJ (BRASIL, 2012c,
2012d).

4. CONCLUSAO

Demonstramos, assim, que 0 novo codigo lanca mao da estipulacdo casuistica de tipos
voltados a refrear os exemplos classicos e ja conhecidos de “defensividade” — ndo s6 os que
ainda sdo encampados, mas também aqueles que, embora estejam atualmente superados, ja
foram perfilhados e, por isso, podem a qualquer momento ser reavivados. Com isso, fornece
parametros consideravelmente seguros e precisos para o ataque legislativo de tais espécies de

entendimento jurisprudencial.

Ao lado daqueles tipos, e em complementacdo a eles, a Lei 13.105/2015 contém
clausulas gerais que viabilizam o combate da jurisprudéncia defensiva de modo abrangente
(focando-se no género em si e nas suas caracteristicas definidoras, ndo nas espécies que o
compdem) e asseguram maiores mobilidade e amplitude aplicativa, bem como menor risco de
defasagem legislativa, visto que possibilita aos intérpretes/aplicadores a construcao, a luz dos
casos concretos, de uma série de normas pertinentes ao combate das mais diversas formas de

manifestacdo desse vicio.

Na medida em que combina as técnicas supramencionadas, de modo que uma
complemente a outra e remedeie 0s problemas operativos a ela inerentes, 0 novo codigo trilha
aquela que, em nossa visdo, € a melhor via para o combate legislativo da jurisprudéncia

defensiva (em perspectivas especifica e genérica).

Logo, no que tange ao fornecimento de instrumentos juridicos destinados ao
enfrentamento desse problema social, 0 novo CPC ¢é inegavelmente melhor do que o CPC/73.

Assim, em resposta a0 questionamento proposto, podemos afirmar que, embora a Lei

13.105/2015 ndo seja perfeita, no geral ela € boa para refrear esse distarbio judicial.
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Sem prejuizo das colocacdes feitas, € imperioso fazer uma importante observacao.
Embora as leis processuais atualmente postas (dentre elas o CPC/73) ndo se ocupem da
“defensividade jurisprudencial” de modo tdo minudente quanto o novo codigo, é inegavel que
se 0s seus enunciados fossem lidos a luz da Constituicdo de 1988 e bem interpretados/aplicados,
viabilizariam a formulacdo de inimeras normas habeis a solver esse problema. Por que, entéo,
isso ndo se verifica? E, mais importante, sera que isso seguird ocorrendo a despeito da entrada

em vigor do novo CPC?

Tenha-se em mente que a criagdo de uma “norma juridica” depende da conduta criativa
de um operador do direito que se debruce sobre o texto positivado e o compreenda a luz de
determinado contexto. Acrescente-se, ainda, que a ordem juridica ndo se realiza do modo
efetivo sem que as normas gerais e abstratas ganhem concrecao e individuacéo. E isso sé ocorre
mediante a préatica, pelos juristas, de “atos ponentes” por meio dos quais sdo construidas as
normas individuais e concretas, levando em conta as molduras tracadas pelas normas abstratas
e gerais. Em termos mais simples: a realizacdo do direito ndo se d& de modo mégico ou
fantastico, depende necessariamente da atividade humana — néo apenas para fins de construgéo
das normas (desde as gerais e abstratas até as individuais e concretas), mas também para que
sejam faticamente implementados (dependendo do caso, mediante de sancdo institucionalizada)
os efeitos normativamente prescritos (BOBBIO, 2008, CARVALHO, 2015).

Nesse sentir, de que adiantaria ter leis perfeitas, se estas ndo fossem concretizadas a
contento por operadores do direito efetivamente comprometidos com a sua efetiva realizag&o,
com 0 seu maximo aproveitamento? De nada ou muito pouco adiantaria. Nao ha duvidas, pois,
qguanto a importancia das condutas e posturas assumidas pelos juristas para que o sistema
juridico ndo se resuma a um emaranhado de palavras constantes em documentos oficiais e para
que seja “socialmente eficaz”. Irretocavel, portanto, a fala de Julio César Pompeu, para quem

“leis sdo como sonhos: se realizam na medida em que cremos nelas” (2006).

Queremos, assim, ponderar que a postulacao legislativa, por si s, ndo € suficiente para
resolver os problemas sociais que demandam enfrentamento juridico. E necessario que a lei
venha acompanhada de posturas ativas de juristas que “levem o direito a sério”
(DWORKIN, 2007) e que estejam preparados para interpretar/aplicar os enunciados legais de
modo a obter o maior proveito possivel de cada um deles, segundo os fins

constitucionalmente fixadas.
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E ilusdo pensar que a positivacdo de um novo codigo de processo civil por si s6 (por
melhor que seja seu texto) sera capaz de acabar com a “defensividade jurisprudencial” ou torné-
la menos pujante e frequente. Para que isso ocorra, € necessario que os julgadores —
abandonando o fim utilitarista de reduzir a qualquer custo a sua carga de trabalho —
comprometam-se a verdadeiramente implementar as previsées constitucionais e legais de
acesso a justica (inclusive as instancias recursais); é indispensavel que sejam alteradas as
posturas e atitudes interpretativas/aplicativas dos juristas — ndo s6 dos que exercem funcéo
jurisdicional, mas também de todos aqueles que estdo em posicdo de fiscalizar e chamar a
responsabilidade os julgadores que deliberadamente impdem ilegitimas restricGes ao acesso a

justica e ao direito de recorrer.

Assim, tdo importante quanto indagar se 0 novo codigo de processo civil é bom, é
perguntar se estamos preparados para (e dispostos a) implementa-lo a contento, ou seja, em

conformidade com os ditames constitucionais e os reclames sociais.
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