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RESUMO

A duracdo razoavel do processo é um dos principais problemas enfrentados pelo direito
contemporaneo. Contribui para esse problema, no direito processual civil brasileiro, o efeito
suspensivo aplicado, como regra geral, aos recursos de apelacdo, além da impossibilidade
pratica do credor realizar seu direito antes do transito em julgado do processo. Assim,
apontamos para a existéncia de uma antinomia no sistema, uma vez que processos penais podem
ser executados sem que exista um grau de absoluta certeza da culpabilidade do apenado, ao
passo que processos civis, que — como regra geral — ndo lidam com questfes tdo sensiveis
guanto o processo penal, tém que aguardar o longo tramite de uma demanda até que seja dado,
ao credor, a possibilidade ter, para si, 0 seu patriménio. Essa antinomia do sistema juridico
brasileiro viola direitos humanos e fundamentais e, tdo grave quanto, tende a afastar
investimentos do pais em razdo da inseguranca juridica e econdmica. Assim, diante da
importancia do tema, esta dissertacdo se propde a demonstrar que o sistema processual e
constitucional brasileiro dispde de meios (sem que tenhamos que recorrer ao ativismo judicial)

para permitir uma imediata execucdo de suas decisdes judiciais.

Palavras-chave: Duracdo razoavel do processo, Direitos humanos e fundamentais, efeito

devolutivo, recurso de apelacéo.



ABSTRACT

The reasonable length of proceedings is one of the main problems facing contemporary law.
Contributing to this problem, in the Brazilian civil procedural law, the suspensive effect applied,
as a general rule, to appeals, besides the practical impossibility of the creditor to realize his
right before the final judgment. Thus, we point to the existence of an antinomy in the system,
since criminal proceedings can be carried out without a degree of absolute certainty of the
culpability of the inmate, whereas civil proceedings, which - as a general rule - do not deal with
such matters. sensitive in criminal proceedings, they have to wait for the long process of a claim
until the creditor is given the opportunity to have his assets to himself. This antinomy of the
Brazilian legal system violates human rights and fundamental rights and, as serious as it is,
tends to drive away investments from the country due to legal and economic insecurity. Thus,
given the importance of the subject, this dissertation intends to demonstrate that the Brazilian
procedural and constitutional system has the means (without having to resort to judicial

activism) to allow an immediate execution of its judicial decisions.

Keywords: Reasonable duration of the proceedings, Human and fundamental rights, devolutive

effect, appeal.
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AED Anélise Econdmica do Direito

Al Recurso de Agravo de Instrumento
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Art. Artigo

CCB Cadigo Civil Brasileiro (Lei 10.406/2.002)
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2Acd0 destinada ao controle concentrado de constitucionalidade, que deve ser dirigida, diretamente, ao STF,
regulamentada pela Lei 9.868/1.999.

3 1dem.

4 Idem.

5 Acdo destinada ao controle concentrado de constitucionalidade, que deve ser dirigida, diretamente, ao STF,
regulamentada pela Lei 9.882/1.999.
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11 Para que nao haja confusdo na leitura deste trabalho, no direito brasileiro a sigla STJ diz respeito ao
Superior Tribunal de Justica cuja atribuicdo, conferida pela CF/88, no artigo 105, impbe a este o
julgamento, preponderantemente de violagdes a tratados dos quais o Brasil seja signatario, bem como
da prépria Lei Ordinaria, cabendo ao STJ - BR, também, a julgar questdes que digam respeito a violagao
de texto legal de lei ordinéria.
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INTRODUCAO

A duracdo razoavel do processo €, hoje, um dos maiores problemas que afetam tanto o
Poder Judiciério brasileiro quanto o portugués. Em que pese inimeras medidas, salutares, para
o descongestionamento do sistema de justiga brasileiro, entendemos que o grande “gargalo de
produ¢do” se encontra na concessdo do efeito suspensivo, como regra geral, aos recursos de
apelacdo contra decisdes proferidas em primeiro grau de jurisdicéo.

Demonstraremos no capitulo “6” deste trabalho uma breve analise estatistica do grau de
reformabilidade das decisfes do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo visando esclarecer
que, além da questdo constitucional, ndo ha razdo econémica que justifigue a manutencéo
daquele efeito no OJB. A questdo torna-se, ainda, mais evidente quando refletimos sobre um
sistema constitucional que permite a execucéo definitiva do julgado antes mesmo do trénsito
em julgado da sentenca penal condenatoria.

Noutras palavras, o direito brasileiro € mais rigoroso na aplicacdo de principios
vinculados ao garantismo no processo civil (o qual lida, essencialmente, com créditos e a sua
recuperacio) do que em relagdo ao processo penal. E certo que ha uma antinomia no OJB. O
direito portugués, por sua vez, prevé o efeito devolutivo, apenas, como regra geral aos recursos
de apelacdo. Nele encontra seu (um deles, ao menos) gargalo de produc¢édo cuja necessidade €
gue a parte execute, provisoriamente, um julgado tenha que prestar caucao, isto €, tenha que
garantir o juizo contra eventual reversao do julgado em sede recursal.

Ocorre que, diferente do sistema portugués, o modelo processual civil brasileiro dispde
—sim — de meios que possibilitam o imediato cumprimento de um julgado. Todavia, isso ainda
ndo é aplicado, assim gera prejuizos tanto ao jurisdicionado (em particular) quanto a economia,
de forma geral.

Com efeito, como abordaremos ao longo deste trabalho, o CPC/15 €, em si, a0 menos
em parte, antitético. A parte que tem, em seu favor um julgamento formulado com um menor
grau de convicgao e acesso ao contraditorio (que € o caso das decisdes parciais de mérito) assim
tem uma vantagem (em termos de efetividade da prestacéo jurisdicional) que ndo teria se 0 seu
processo fosse julgado apenas na sentenca proferida ao fim do processo (onde, naturalmente, o
grau de convicgdo do Magistrado seria maior, ainda que minimamente maior).

Noutras palavras, que talvez ilustrem melhor a questdo aqui colocada, no sistema
processual brasileiro é mais vantajoso, ao devedor, que seu processo seja julgado num formato

que permita um maior grau de convicc¢do ao magistrado, isto €, com a sentenca de mérito sendo
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proferida ao final da instrucéo processual; do que o oposto. Indubitavelmente, ao menos naquilo
que diz respeito a execucdo de um julgado, temos que o processo judicial civil, no Brasil,
enfrenta uma situacdo paradoxal ao conferir maior forca executiva a decisdo que enfrentou
menor grau de contraditorio.

Quando dissemos que é mais vantajoso isso se da pelo fato de que ele terd maior tempo
para cumprir a sua obrigacao, isto €, pagar aquilo que deve ao autor da acéo.

Assim, abordaremos, neste estudo, a questdo da Inconstitucionalidade do artigo 1.012
do Cadigo de Processo Civil por violar, diretamente, o artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica de 1.988. E € impossivel elaborar este estudo sem partirmos da premissa de que 0
Direito a uma duracdo razodvel do processo insere-se no escopo dos Direitos Fundamentais.

Pretendemos, outrossim, contribuir para com o avanco do processo constitucional
demonstrando que sentencas de primeiro grau *? ndo apenas podem, mas devem, permitir o seu
imediato cumprimento — sem a necessidade de prestacdo de qualquer espécie de cau¢do — como
meio de atender-se ao principio, dentre outros, da Duracdo Razoavel do Processo.

Como abordaremos ao longo deste trabalho, um dos grandes [se ndo o maior dos]
problemas do OJB (e também essa questdo se faz presente em Portugal) é dificuldade para a
realizacdo do Direito em favor do jurisdicionado.

A pesquisa € lastreada em alguns elementos essenciais para a s sua execugdo como a
legislacdo, a andlise da doutrina processual civil e constitucional, as fontes de Direito
Internacional, os documentos historicos, 0s dados estatisticos e, eventualmente, apoia-se em
noticias, diretamente, ligadas ao tema.

Empregamos, para tanto, 0 método dedutivo para a elaboracdo de todo este processo de
investigacao cientifica.

Nosso desejo, com este escrito, é realizar uma reflexao critica e, sobretudo, cientifica,
sobre o tema, procurando, dessa forma, contribuir, a partir dos capitulos diversos, para com o

desenvolvimento e aplicagéo do tema tanto no Brasil quanto em Portugal.

12 Este estudo trata apenas e tdo-somente do Processo Civil Constitucional, ndo obstante entendamos que as
conclus@es dele advindas podem — mormente se considerada a doutrina do Didlogo das Fontes — ser aplicavel a
outros campos do Direito.
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1. BREVESNOTAS SOBRE OS RECURSOS E OS SEUS EFEITOS NO SISTEMA
PROCESSUAL BRASILEIRO

Um dos graves problemas pelo qual passa o direito brasileiro, e, também, o direito
portugués, € a excessiva demora no tempo de tramitagcdo das demandas judiciais. Este problema
é amplificado em razdo de um crescente numero de processos, e, também pelo fato de que o
volume de causas civeis, criminais, trabalhistas, dentre outras, que entram no sistema judiciario
brasileiro ja chega a ordem dos 100 milhdes de processos 3.

E certo que Portugal, por razbes diversas, também passa por essa mesma dificuldade
ligada a prestacao jurisdicional do Estado. Qual seja, a morosidade da prestacéo jurisdicional.
Ha casos em Portugal de processos que demoram mais de 10 (dez) anos** para o julgamento,
bem como para a satisfagdo do direito!® posto em causa.

O sistema juridico-processual Brasileiro trabalha contra a efetiva prestacéo jurisdicional
do Estado. Assim, os Recursos de Apelacio®®, ao serem recebidos no efeito suspensivo, atuam
contra a eficacia daquilo que fora decidido pelo magistrado em primeiro grau de jurisdicgéo,
mormente por que uma das intencfes da Lei 13105 é a da valorizar aquela decis&o.

Noutras palavras, na imensa maioria dos casos, no Ordenamento Juridico Brasileiro, em
razdo da necessidade de caucdo para a execucao provisoria do julgado (prevista no artigo 520,
IV, da mesma norma legal), o resultado de um processo somente €, efetivamente, satisfeito apds
0 julgamento da demanda por uma Corte de Sobreposicio®’.

Isso, em realidade, vai de encontro aos principios constitucionais do processo civil
brasileiro, dentre eles o da Duracdo Razoavel do Processo, previsto no artigo 4° * da Lei 13.105

de 2.015. Na realidade, o artigo 4° do CPC/15 nada mais faz do que reproduzir o teor do inciso

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — Priorizacdo do 1° grau de justica. 2017. [Em linha]. [Consult. 28 de
julho de 2019]. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-
grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao.

14 Tal como anotado pela Revista Eletronica Consultor Juridico (www.conjur.com.br, matéria disponivel em
https://www.conjur.com.br/2017-jul-29/portugal-condenado-demorar-dez-anos-julgar-processo) em 25 de julho
de 2.017 Portugal fora condenado pelo European Court of Human Rights, no caso MATEUS SILVA versus
PORTUGAL, Application n° 67081/13.

15 JORNAL DE NOTICIAS - Tribunal Europeu condena Portugal por atraso na Justica. 2015. [Em linha]. [Consult.
28 de julho de 2019]. Disponivel em http://www.jn.pt/nacional/interior/tribunal-europeu-condena-portugal-por-
atraso-na-justica-4861441.html

16 Além de inimeros outros fatores que ndo sdo, propriamente, o objeto deste estudo. Alguns deles, todavia,
poderdo, de forma lateral, ser citados no curso desse trabalho.

17 No caso do Brasil, estariamos falando, constitucionalmente, nos seguintes Tribunais Superiores: Tribunal
Superior do Trabalho, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

18 Lei 13.105/2.015: “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.”
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LXXVIII, do artigo 5° da CFB/88°. Com o fito de tornar indene de quaisquer ddvidas, o
legislador aponta que mais do que ter direito ao julgamento do mérito da questdo levada a
atividade jurisdicional do Estado, a parte tem o direito de colher os frutos daquela, isto €, de ter
satisfeita a atividade satisfativa.

Com efeito, ndo nos parece que um sistema que obriga o credor a esperar cinco (ou
mais) anos pelo julgamento-resultado definitivo de uma demanda, para ter efetivo direito a
realizacéo de seu direito, coadune-se com o Principio da Duracdo Razoavel do Processo. Neste
sentido, alias, é importante afirmar que no Anteprojeto?® do Novo Cédigo de Processo Civil,
em seu artigo 90821, havia a expressa previsdo de que os recursos de apelago teriam, como
regramento geral, apenas e tdo somente o efeito devolutivo, tal e qual ocorre no CPC - Port,
Arts. 647°, 629° (n.3, alineas “a” e “b”) e 644° (n. 2, alineas “e” ¢ “f”).

Ressaltamos, mais uma vez, que o mero emprego do efeito devolutivo aos Recursos de
Apelacdo ndo resolve o problema da prestacdo jurisdicional efetiva se ndo é dado, a parte, 0
direito de executar — sem prestagdo de caucdo — a sentenca de Primeira Instancia 2. Por outra,
apenas o emprego do efeito devolutivo permite, a parte, no maximo, saber que ha uma quantia
depositada & sua disposi¢do, ao término de todas as instancias recursais 2.

Entretanto, isto ndo Ihe permitira a efetiva satisfagdo do seu direito, o que viola, destarte,
o disposto no art. 4° do CPC/15. Tudo isso soara mais grave quando demonstrarmos, ao longo
deste trabalho, principalmente no capitulo “4”, que a maioria dos recursos de apelacéo
interpostos no direito brasileiro em nada alteram o quanto decidido em primeiro grau de
jurisdicéo.

Com efeito, o jurisdicionado quando abre méo da autotutela e busca o Poder Judiciario

para a protecdo do seu direito, ndo busca uma sentenca/decisdo que lhe diga ter um direito, mas,

19 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1.988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...];
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacéo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).”
Dhttps://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477 .pdf?sequence=1&isAllowed=y

2l«“Art. 908. Os recursos, salvo disposicdo legal em sentido diverso, ndo impedem a eficacia da decisdo.§ 10 A
eficacia da sentenca poderd ser suspensa pelo relator se demonstrada probabilidade de provimento do recurso. §
2° 0 pedido de efeito suspensivo durante o processamento do recurso em primeiro grau serd dirigido ao tribunal,
em peticdo autdbnoma, que terad prioridade na distribuicdo e tornaré prevento o relator.”

22 Noutras palavras, na formatacéo pretérita do processo civil brasileiro, antes do advento da Lei 13.105/2.015 para
que a parte pudesse levantar valores dos autos do processo seria necessario que o vencedor da demanda depositasse
nos autos valores, ou garantisse com bens, aqueles valores cujo levantamento era pretendido; em suma, o sistema
processual civil brasileiro — em termos praticos — impedia a execugdo imediata do julgado.

2 Algo que acontecerd em tempo futuro, que sera tanto maior quanto maior forem os recursos materiais a
disposicao do devedor para gastar com impugnacfes processuais.
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efetivamente, uma forma — dentro dos tramites legais — para que esse direito se realize; noutras
palavras: o que importa, ao jurisdicionado, ndo é a declaracdo deste direito, mas sim a sua
efetivacdo, ou, como sendo o particular tolhido da autotutela, compete ao Estado prover-lhe o
exercicio das suas postulacdes 2*. Ocorre que, como ja dito acima, a realizaco do direito ha
que ser, na medida do possivel, célere.

Nesse aspecto entendemos ter sido um grande acerto do legislador brasileiro ter inserido,
no artigo 4°, do CPC/15, que o principio da duracao razoavel do processo alcanga, também, a
satisfacdo da decisdo de mérito. Assim, eleva-se o do Principio da Duracdo Razoavel do
Processo ao status de superprincipio constitucional inserto no Cddigo de Processo Civil
brasileiro e, por conseguinte, em todo o sistema legislativo. Nessa perspectiva pode-se afirmar,
segundo Alex Sander Xavier Pires, que “a reboque da constitucionalizacdo do direito
processual civil, reconhece-se a razoavel duragdo do processo como um principio constitucional
de justificacdo de toda a dindmica do novo Codigo” (p.66) %.

Com efeito, a Comissao de Juristas responsavel pela “elaboracdo do Anteprojeto, que
deu origem a Lei no 13.105/2015, alcou-0 a condicdo de idedrio da nacdo protegido pela
natureza de clausula pétrea”?®,

Mais que isso, deve-se frisar que um dos principais problemas do direito processual
civil constitucional brasileiro moderno gira em torno do artigo 139, 1V, da Lei 13.105/2.015,
pois a norma em questdo vem sendo interpretada, por parte dos magistrados brasileiros, como
autorizadora da a possibilidade de, por exemplo, suspender a Carteira Nacional de Habilitag&o,
Passaporte ou outros Direitos Fundamentais do devedor inadimplente?’.

Medidas dessa natureza tem como raiz, ou seja, como fato gerador a excessiva duracéo
das demandas judiciais, demora essa que — por diversas razdes (dentre elas a prescricao do titulo
executivo) — gera a frustracdo do credor que fica numa situacdo, dita no dia-a-dia forense
brasileiro, descrita como ganha-mas-néo-leva.

Com efeito, essa frustracédo, tanto da parte vencedora na acgdo judicial (que lhe diz ter
direito a determinado bem da vida, mas que, por vicissitudes proprias do sistema processual

brasileiro) bem como da cultura juridico-negocial®® faz com que, objetivando alcancar,

24 FERRARESI, Camilo Stangherlin.; & FERRASERI, Silmara Bosso Moreira. - Conflitos e formas de resolugéo:
da autotutela a jurisdicdo. Revista JURISFib. ISSN 2236-4498. Volume IV. Ano 1V, 2013.

% PIRES, Alex Sander Xavier; et al. Simulas Sistema de Tutelas Provisorias — A tutela provisoria por seus
fenbmenos processuais. Ed. Pensar a Justica. Rio de Janeiro. 2016. ISBN 978-85-909488-27..

% PIRES, Alex Sander Xavier; et al. Op. Cit. p. 66.

27 PAPINI, Paulo Antonio. Medidas atipicas para cumprimento de ordem judicial — suspenséo do passaporte
e cnh do devedor. Sdo Paulo. Lualri. 2018. ISBN 978-85-92749-19-4.

28 Deixamos claro, contudo, que o tema deste trabalho néo ¢ a discussdo da possibilidade, ou ndo, da aplicacéo de
Medidas Atipicas no Cddigo de Processo Civil brasileiro, mas, sim, de demonstrar que a raiz de todos os problemas
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plenamente, o contetdo do artigo 4° do CPC/15, alguns magistrados tomem a ilegal, e também
violadora de Direitos Fundamentais, medida de determinar a suspensdo de licenga para a
conducéo de veiculos automotores e passaportes, por exemplo.

Recentemente houve, no ambiente juridico brasileiro, decisbes que determinaram a
suspenséo de aplicativo de telecomunicacdes (Whatsapp)?®, em todo o territorio brasileiro, em
razdo de ordens judiciais ndo cumpridas. Na Bahia houve uma deciséo judicial que determinara
o corte de fornecimento de energia de um ente estatal como meio de “obriga-lo” ao
cumprimento de decisdo judicial em processo que versava sobre impugnagdo a concursos
publicos .

Por fim, um outro exemplo pode ser citado (dentro de diversas outras decisdes analogas
que ha no Poder Judiciario brasileiro). O musico Frank Aguiar fora, por ordem 3! do juiz da 42
Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo (capital da Unidade Federativa), fora proibido de fazer
shows (sem a autorizacdo daquele juizo) até que saldasse uma divida de R$ 5.000.000,00 (cinco
milhdes de reais).

Como alhures anotamos, o que hd em comum entre essas decisdes que suspendem
direitos fundamentais de devedores e inciativas legislativas (como as tutelas de urgéncia e
evidéncia, o NJP, por exemplo) é que todas, tém como escopo dinamizar o tempo de duragdo
e, principalmente, de satisfacdo de uma demanda judicial.

Certamente o eixo unificador de todas essas medidas (sejam elas constitucionais, ou
ndo) é o Principio da Duracdo Razoavel do Processo, o qual é, indubitavelmente, um
superprincipio no direito brasileiro, tema que sera mais profundamente abordado no terceiro
capitulo deste trabalho.

Contudo, se por um lado é certo que nao héa hierarquia legislativa entre os artigos 1 a 12
do Novo Cadigo de Processo Civil e o restante da norma, o fato concreto é que, a jurisprudéncia
moderna que vem se formando sobre ele, tem reconhecido que toda a sua aplicacdo e

interpretacdo deve ser iluminada pelos, ja citados, principios informadores?, os quais, em

que permeiam o processo civil constitucional no Brasil dizem respeito, em Ultima instancia, a excessiva demora
na duragdo de uma demanda.

29 https://www.conjur.com.br/2016-mai-02/juiz-determina-bloqueio-whatsapp-partir-14h-segunda.

30 https://www.conjur.com.br/2016-out-08/juiz-manda-cortar-energia-forcar-estado-nomear-aprovada.

31 https://www.conjur.com.br/2019-jun-19/tj-sp-proibe-frank-aguiar-show-pagar-divida.

32 Tanto assim o é que nos recursos de Agravo de Instrumento e, também, no Habeas Corpus que tiveram por
objeto o enfrentamento da controversa (numa interpretagdo utilitarista do artigo 139, 1V do Codigo de Processo
Civil) ordem de suspensdo de Carteira Nacional de Habilitacdo e Passaporte de devedores, lastrearam-se,
principalmente, no artigo 8° do Novo Cdédigo de Processo Civil. No Habeas Corpus nimero 2183713-
85.2016.8.26.0000 a 302 Camara de Direito Privado do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo decidira
que: “Habeas corpus A¢do de execucdo por quantia certa- Decisdo que determinou a apreensdo do passaporte e a
suspensdo da CNH do executado, até que efetue o pagamento do débito exequendo, fundamento no art. 139, IV,
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realidade, decorrem do Texto Constitucional. Noutras palavras, poder-se-ia dizer que, de forma
geral, os artigos de 1 a 12 do CPC/15 tragcam o norte constitucional pelo qual deve se balizar o
magistrado na conducdo de um processo.

Todavia, mais que inserir um dever abstrato de rapida tramitacao dos feitos, o legislador
inseriu na norma medidas praticas que tém o nitido objetivo de reduzir o tempo de tramitacdo

dos feitos. Dentre elas podemos citar, principalmente:

a) Negocios Juridicos Processuais e Calendarizacdo do Processo: os artigos 190 e 191
preveem, expressamente, a possibilidade de as partes (salvo as excegdes previstas em lei) a
alterarem as condicOes procedimentais do processo, adequando-o as especificidades da causa
bem como permitindo, as partes, a criacdo de um calendario processual dentro do qual

determinados atos podem (devem) ser praticados;

b) Criacdo do Rol Taxativo para as hipoteses de interposicdo do Recurso de Agravo de
Instrumento: no novo sistema processual civil, o rol de decisbes impugnaveis pela via do

Agravo® passou a ser taxativo;

¢) Carga Dinamica do Onus da Prova (artigo 373, paragrafo 1°): sequndo a qual o juiz pode,

de acordo com a particularidade do caso, ou, ainda, por convencao das partes, redistribuir o
onus da prova de modo diverso daquele preconizado pelo artigo 333 do Codigo de Processo
Civil de 1973 (Lei 5876/73), trazendo, outrossim, uma mudanca de paradigma (apesar que 0
Caodigo de Defesa do Consumidor (artigo 6°, inciso V1) j& fazia a expressa previsao a inversao
do 6nus probatdrio em relagdo ao dever de produzir a prova endoprocessual);

d) A obrigacédo que os Advogados tém, sob pena de preclusdo da prova, de intimar as
testemunhas, e, apenas, na hipdtese de ndo comparecimento das mesmas, é que se dara a
intimacdo por oficial de justica e diversas outras medidas que tém por objeto a reducéo do

tempo dos processos, isto &, a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Dentro do escopo legislativo de permitir a rapida satisfacdo, em toda a sua integralidade,

0 processo de prestagdo Jurisdicional do Legislador adotou o modelo do Julgamento

do NCPC - Remédio constitucional conhecido e liminar concedida Medidas impostas que restringem a liberdade
pessoal e o direito de locomocdo do paciente Inteligéncia do art. 5°, XV, da CF - Limites da responsabilidade
patrimonial do devedor que se mantém circunscritos ao comando do art. 789, do NCPC Impossibilidade de se
impor medidas que extrapolem os limites da razoabilidade e da proporcionalidade.”

33 Espécie de Recurso, no Direito Processual Civil Brasileiro, destinado ao enfrentamento de decisGes
interlocutorias.
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Antecipado Parcial do Mérito, materializado no artigo 356 **, o qual prevé que, num processo,
se parte da demanda possibilitar, ante as provas colhidas, o seu imediato julgamento, o juiz
podera fraciona-lo, isto é, julgar aquilo sobre o qual ja se produziu a prova e, por conseguinte,
a sintese valorativa e podera, também, postergar a fase mais complexa, que, eventualmente,
envolver uma pericia, para posterior momento.

Noutras palavras o processo pode ter duas (ou mais) “sentencas” * de mérito. Nessas
hipéteses, manteve-se a regra do Codigo de Processo Civil de 1.973%, segundo a qual apenas
as decisbes judiciais que pde fim ao processo (com ou sem julgamento de merito) eram
impugnadas pelo recurso de apelacdo. Por exemplo, na sistemética do Cédigo de Processo Civil
de 1973, uma decisdo judicial que extinguisse o feito sem julgamento de mérito em relacéo a
um dos litisconsortes era impugnavel pela via do Agravo de Instrumento.

Essa sistematica restou mantida no CPC/15. Aqui, entdo, é importante anotarmos que
iluminado pelo principio da rapida prestagdo jurisdicional o legislador entendeu, por bem, que
0s Recursos de Agravo de Instrumento interpostos contra decisfes parciais de mérito seriam
recebidos apenas e tdo-somente no efeito devolutivo e, assim, a execucdo provisoria poderia
ser realizada sem a prestacdo de caucao.

Em que pese o respeito conferido ao Novo Cddigo de Processo Civil ao Principio da
Rapida e Efetiva Prestacdo Jurisdicional, o artigo 1012 da norma ao prever que 0s recursos de
apelacdo serdo recebidos no efeito suspensivo criou um paradoxo dentro de nosso sistema legal.

Qual seja: o recurso interposto contra uma decisdo parcial de mérito deve ser recebido,
apenas, no efeito devolutivo, e a sentenca deve ser executada sem a prestacdo de caucéo,
inclusive no que diz respeito ao levantamento de valores.

Por outro lado, uma decisio de mérito® proferida com um maior (ainda que

minimamente maior) grau de convic¢do e garantia de contraditorio devera esperar o lapso

34 «Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles:
I - mostrar-se incontroverso; Il - estiver em condi¢fes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.8 1° A
decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacdo liquida ou iliquida.§ 2° A
parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacdo reconhecida na decisao que julgar parcialmente o mérito,
independentemente de caugdo, ainda que haja recurso contra essa interposto.§ 3° Na hip6tese do § 2°, se houver
transito em julgado da decisdo, a execucéo serd definitiva.§ 4° A liquidagdo e o cumprimento da deciséo que julgar
parcialmente o mérito poderao ser processados em autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do
juiz.§ 5° A deciséo proferida com base neste artigo ¢ impugnavel por agravo de instrumento.”

% 0O termo sentenca é, neste caso, propositadamente grafado entre aspas vez que, no Direito Processual Civil
Brasileiro, o termo sentenca define apenas e tdo-somente a decisdo que pde fim ao processo, seja com ou sem o0
julgamento de mérito.

36 «Art. 513. Da sentenca cabera apelagio (Arts. 267 € 269).”

37 No caso, a sentenca.
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temporal de um recurso de apelacéo (e eventuais recursos dirigidos a tribunais superiores) para
que possa ser executada.

Neste aspecto, nos parece importante salientar que o artigo 356, mormente quando
determina o efeito devolutivo apenas a Agravos de Instrumento interpostos contra decisdes
parciais ndo reflete uma méa técnica legislativa da Comissdo de Juristas, responsavel pela
elaboracdo do Codigo de Processo Civil, mas sim um anseio tanto da sociedade quanto da
comunidade juridica por uma rapida tramitacao — e, principalmente, resolucdo — dos processos
judiciais.

Com efeito, normas legais e, principalmente, normas processuais, destinam-se a parte
que é destinatéaria do Direito e ndo, necessariamente, ao Jurista e/ou Comunidade Cientifica.
Por mais Obvia que parece essa assercdo, ndo é incomum no dia a dia forense, encontrarmos
profissionais que simplesmente esquecem que a funcéo do processo nédo é de se provar, atraves
de uma sentenca de mérito, quem é o melhor advogado, ou se o desembargador tem maior
conhecimento do Direito que o juiz, mas, sim, entregar aquele que procura (quase sempre aflito)
0 intervencao estatal para que, assim, ndo seja obrigado a valer-se da autotutela.

E disso, em Gltima analise, de que se trata a Ciéncia do Direito. Na aplicacdo da Poder
Estatal para (se preciso, através do uso da forga®®) evitar que os integrantes de uma determinada
sociedade tenham que se valer da autotutela.

Ganha particular relevo a questdo a ser abordada nesta Dissertacdo no momento em que
0 STF, no Brasil, a partir do Habeas Corpus 152.752%° e do 126.292 decidira ** que “apenas”
com a condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, deve-se iniciar o cumprimento da pena

privativa de liberdade, em processos criminais®.

Com efeito, nos parece compativel com os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que, um sistema juridico que permita a prisdo do réu, antes mesmo de um
esgotamento definitivo de todas as instancias recursais, também permita a execucédo de valores
financeiros antes do fim da demanda, lembrando que no processo civil a questdo sempre podera,

em hipotese de reforma pelo Tribunal, ser resolvida através de perdas e danos; o que é

38 Do Cadigo de Processo Civil Brasileiro.

39 A violéncia legitimamente autorizada.

40 E faremos uma analise mais aprofundada deste julgamento, mais adiante, nesta dissertacao.

41 Por 6 votos contra 5.

42 Afastando-se, destarte, a exigéncia do transito em julgado da decisdo para o inicio do cumprimento da pena
restritiva de liberdade.
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impossivel no processo penal, ja que ndo ha como restituir-se o tempo de alguém que fora

indevidamente alijado de sua liberdade.

1.1 DOS RECURSOS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Neste capitulo entendemos despiciendo citarmos a origem historica do Recurso de
Apelagdo, atravessando diversos Ordenamentos Juridicos até adentrarmos, onde sera, de fato o

foco desse trabalho, que é o Direito Brasileiro e aspectos correlatos com o Direito Portugués.

Como falaremos a seguir, o principal problema com o recurso de apelacéo,
principalmente no direito brasileiro, é que ele paralisa e estanca a marcha processual, sendo ele
préprio, muitas das vezes, um violador do direito fundamental a uma rapida prestacdo

jurisdicional.

1.1.1. DA APELACAO COMO MEIO RECURSAL DE IMPUGNACAO DE SENTENCAS
NO DIREITO BRASILEIRO: BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO PROCESSUAL CIVIL
PORTUGUES

No Direito Brasileiro, o recurso de apelacdo € cabivel contra as sentencas terminativas
ou definitivas, isto é, que encerram a demanda judicial com ou sem o julgamento do mérito.
Especificamente o caput do artigo 1009 do CPC/15 estabelece, de forma bastante precisa, que
[apenas da] sentenca é cabivel o Recurso de Apelagéo, ndo importando se a decisdo extinga o

processo judicial com ou sem *® o julgamento do mérito.

43 Aqui é importante fazermos uma breve nota: O artigo 17 (“Para postular em juizo é necessario ter interesse €
legitimidade.”) do atual Cddigo de Processo Civil Brasileiro eliminou a possibilidade juridica do pedido como
condicdo da acdo, ao contrario do artigo 267, inciso VI, da Lei 5869/73, que determinava que o feito deveria ser
extinto, sem a andlise do mérito, quando fosse verificada a impossibilidade juridica do pedido. Citamos a norma:
“Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:” [...] “VI - quando ndo concorrer qualquer das
condicGes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual”
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Define a Doutrina, entdo, diferenciando a Sentenca da Decisdo Interlocutéria *4:
“Sentenca ¢ a decis@o do juiz singular que encerra uma fase do procedimento. Decisdo
interlocutoria € a decisao do juiz singular que nao encerra o procedimento na instancia.”

Obviamente que esta classificacdo € util para fins recursais, uma vez que, conforme
abaixo demonstraremos, no Processo Civil Brasileiro, mormente com o advento do artigo 356,
0 Agravo de Instrumento tornou-se, também?®, meio idoneo, também, a impugnacio de
decisdes que julgam o mérito da demanda®’.

Aqui, para finalizar este topico, atentamos para o fato de que ndo ha, no CPC-Port, a
figura recursal do Agravo de Instrumento. Todavia (nos termos dos artigos 644° e 660°) elas

também sdo impugnaveis.

1.1.2. DOS EFEITOS DOS RECURSOS DE APELACAO NO DIREITO BRASILEIRO:
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 VERSUS CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015.

Antes de adentrarmos, especificamente, no tema do Agravo de Instrumento (vez que
hoje, no Ordenamento Juridico Brasileiro, 0 mesmo também se presta a discussdo do mérito da
demanda), abordaremos os efeitos nos quais sao recebidos, como regra geral, 0S recursos no

sistema processual civil brasileiro.

Uma leitura mais apressada dos textos normativos poder-nos-ia levar a entender que,
tanto a Lei 5869/73 quanto a 13.105/2.015, impdem, necessariamente, que — como regra geral
—, toda e qualquer decisdo que pde termo & demanda®®, como mencionamos na introducéo deste
trabalho, teria uma apelacdo com efeito suspensivo. Esta era uma questdo pacificada no
CPC/73.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Meios de Impugnagcéo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 142 edi¢do. Sdo Paulo. Editora Juspodivum. p. 189. ISBN 978-85-442-1011-6.

4 Ja citado.

4 Aqui, duvidas ndo devem restar ao intérprete, visto que o inciso Il do rol taxativo do, ja citado, artigo 1015 do
CPC/15 é de clareza solar ao estabelecer que cabe [o recurso de] Agravo de Instrumento contra decisfes que
julguem o mérito do processo.

47 Esta informagdo ndo é exatamente precisa, posto que a Lei 11.101/2.005 (Lei de Recuperagdo Judicial e
Faléncias) estabelece uma exce¢do no Ordenamento Juridico Processual Brasileiro e determina em seus artigos
99, caput (“A sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinagdes.”); e 100, caput (“Da
decisdo que decreta a faléncia cabe agravo, e da sentenga que julga a improcedéncia do pedido cabe apelagdo.”).
4 Falamos aqui apenas e tdo-somente das decisdes que ponham termo ao processo, sejam elas terminativas ou
definitivas.
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Todavia, no CPC/15, uma novidade legislativa pde em causa *° todo um sistema juridico
que se encontrava, aparentemente, consolidado. Trata-se da previsdo legal do Julgamento
Antecipado Parcial do Mérito, o qual, pela propria sistematica do artigo 356 do Codigo de
Processo Civil, prevé a imediata exequibilidade da sentenca, ainda que pendente de recurso e,

independentemente da prestacdo, ou ndo, de caugéo.

1.1.3. EFEITO SUSPENSIVO DO RECURSO DE APELACAO COMO
DESDOBRAMENTO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E O PROBLEMA A SER
ENFRENTADO NESTE ESTUDO.

No Ordenamento Juridico Brasileiro *, e, também, no portugués, ¢ importante notarmos
gue o Recurso de Apelacdo ndo se restringe, apenas, a eventual correcdo de erro processual,

mas também — e com bastante frequéncia — se presta a rediscussdo/revaloracéo de fatos e provas.

N&o apenas a parte tem o direito de discutir em Segundo Grau de Jurisdicdo se,
eventualmente, uma pericia fora erroneamente indeferida, mas também, tem como
possibilidade adentrar, ao mérito, daquilo que fora apurado através daquela prova técnica.
Noutras palavras, o contraditério estende-se, também, ao julgamento da apelacdo cujas provas

podem ser reanalisadas pelo Poder Judiciario em segundo grau de jurisdicdo.

Por esta razdo o legislador, tanto o brasileiro®, quanto o portugués concederam a
possibilidade da aplicagdo do efeito suspensivo ao Recurso de Apela¢do®2. Por outra, em vista
de impedir a ocorréncia de uma injustica em razdo de uma decisdo que poderia, posteriormente,
ser reformada por um Corte de Segunda Instancia, optou-se, no Brasil pela adogdo do efeito
suspensivo aos recursos de apelagdo, o que traria maior seguranga juridica em razdo da
necessaria ampliagdo do contraditorio, agora na fase recursal.

Alias, neste sentido, aponta Sérgio Bermudes®® “o direito positivo confere o efeito

suspensivo quando predomina um sentimento de incerteza quanto a corre¢do dos

4% Ainda que ndo tenha ocorrido um aprofundamento doutrinario sobre o tema.

0 E esta investigagdo é orientada, exclusivamente, no ambito do Direito Constitucional aplicado ao Direito
Processual Civil e ao Direito Civil.

51 E em menor escala o portugués.

52 Observado, tal como dissemos alhures, que no Ordenamento Juridico Brasileiro (tanto no CPC/73, quanto no
CPC/2015) o efeito suspensivo concedido ao recurso de apelacdo convola-se, praticamente, numa regra geral.

%3 BERMUDES, Sergio. Consideracdes sobre o Efeito Suspensivo dos Recursos Civeis. Revista da Emerj, v. 3,
n. 11, 2000, p. 66-71
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pronunciamentos judiciais maior que a certeza” (2000, p. 66-71). Frisa, também, que o “efeito
suspensivo impede a eficacia da decisdo recorrida até que se inverta essa situacdo, pela
prevaléncia da ideia do acerto sobre o erro (ibidem)”.

Com efeito, a partir do momento em que temos um sistema juridico que prevé a
possibilidade de analise do mérito de uma decisdo por superior instancia, 0 que temos — em
verdade — é uma prote¢do do Principio do Contraditorio de tal forma que ele se estenda,
também, a parte recursal.

Dessa forma, “o contraditério, ndo fica, outrossim, limitado a bilateralidade formal,
mas, principalmente, a realizacdo do Direito no plano pratico, em tudo aquilo que venha a ter
relevancia (juridica) para o deslinde do processo judicial (ou administrativo)” >*. Assim temos
o fato do magistrado ter maior tempo para julgar o mérito de um pedido especifico de uma
demanda (0 que acontece nas sentencas que julgam o processo de forma una) ddo a este
magistrado uma maior certeza daquilo que sera julgado e, desta forma esta decisdo apresentara
“um maior grau de contraditorio” em relacdo as decisdes antecipadas parciais de mérito, do
artigo 356 do CPC/15.

E aqui temos o problema central deste estudo. O efeito suspensivo, aplicado ao recurso
de apelacdo, nos termos do artigo 1012 do CPC/15 é aplicado, como ja visto, como regra geral;
ao passo que, nas decisdes parciais de mérito (artigo 356 CPC/15) a regra geral da norma é a
de que o Agravo de Instrumento™ interposto contra essa decisdo seja recebido, apenas, no
[efeito] devolutivo.

Mais ainda, a norma, como ja exposto, permite a execucao provisdria com a dispensa
de caucdo para atos expropriatdrios. Noutras palavras: a execugao provisoria se realiza como
se definitiva fosse. Ocorre que, nos termos do artigo 494 do CPC/15, com a sentenca (ou com
a decisdo parcial de mérito), o juiz esgota a sua atividade em relacdo aguele processo, ou, por
outra, em relacdo a matéria ali decidida.

Temos, entdo, uma decisdo proferida com menor grau de efetivo contraditorio, isto €, a
deciséo parcial de mérito passaria a ter maior forca executiva que uma decisdo proferida com
maior grau de certeza quanto ao fato ali decidido. Poder-se-ia argumentar que, em ambos 0s

casos hipotéticos, tanto na decisdo parcial de mérito quanto na sentenca final, a aplicacdo do

% CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lénio Luiz.
Comentarios a Constituigdo do Brasil. Saraiva-Almedina, 12 edicao, 62 tiragem, Sdo Paulo, ISBN 978-85-02-
212262-6, p. 433.

55 Neste especifico caso, no Ordenamento Juridico Brasileiro, o agravo de instrumento substitui o Recurso de
Apelacéo.
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contraditorio teria sido idéntica no que diz respeito as possibilidades que as partes tém, de fato,
de apresentarem suas razdes. Por uma andlise eminentemente formalista do Principio do
Contraditorio esta assercao estaria correta.

Todavia, partimos do pressuposto defendido por Canotilho, Mendes e Streck, op. cit.,
que o contraditério diz respeito a tudo que possa influir no julgamento de determinada demanda,
inclusive em maior ou menor grau de tempo que 0 magistrado tem para analisar o ponto a ser
julgado e, se adotarmos essa visdo, certamente chegaremos a conclusdo de que a sentenca
proferida de forma una, ao fim de uma demanda judicial, tera sido mais protetiva em relacéo ao
principio do contraditorio do que aquela proferida, de forma fracionada, no curso da demanda
em primeiro grau de jurisdigao.

E é exatamente a decisdo que teria enfrentado maior exposi¢do ao contraditorio bem
como uma maior reflexdo do magistrado sobre a causa, que terd uma forca executiva menor,
visto que a regra geral do Ordenamento Juridico Brasileiro, tal como ja anotamos, é a do

recebimento do recurso de apelacdo, também, no efeito suspensivo.

1.2 DO AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO MEIO IDONEO PARA COMBATER,
ORDINARIAMENTE, DECISOES INTERLOCUTORIAS NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO: BREVES NOTAS SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DESTA
ESPECIE RECURSAL.

N&o obstante o objeto desta dissertacdo ndo seja a evolugdo historica de Institutos do
Direito Processual Civil, ao abordarmos o Agravo de Instrumento, somos obrigados a fazer uma
breve digressao histérica sobre o mesmo. Ocorre que, mormente, a partir do Cédigo de Processo
Civil de 1939 e as sucessivas evolucdes legais, 0 Recurso do Agravo®, posteriormente, com o

[Codigo de Processo Civil de 1973] e com a reforma processual de 1994°" evoluiu a fim de

% No Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei 1608/1939) havia 3 tipos diferentes de Agravo: o de
Instrumento, cujo rol era taxativo, previsto no artigo; o Agravo de Peticdo, artigo 846 e, finalmente; Agravo nos
Autos do Processo, cujo rol também era taxativo, previsto noa artigo 851 e 852 em que se mencionem a decisao
agravada e as razfes de sua ilegalidade, afim de que dela conheca, como preliminar, o Tribunal Superior, por
ocasido do Julgamento da apelacéo (arts. 876 a 878).

57 Lei 9139/1995 (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9139.htm).
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entregar maior dinamismo ao processo o que, em linhas gerais, pode ser traduzido como uma

melhora em tempo de duragcdo de uma demanda judicial.

Melhor dizendo, as sucessivas reformas do instituto tinham o duplice objetivo de

garantir o contraditorio, reduzindo-se, 0 maximo possivel, a demora da prestagéo jurisdicional.

Com o advento da, supracitada, Lei 9.139/1.995, mormente com os alteracdo dos artigos
524 e 525 do CPC/73, que passaram a prever que a interposi¢do do Agravo de Instrumento seria
feita diretamente no Tribunal ad quem o sistema passou a dar dinamismo ao processo civil,
visto que, até entdo, ndo era incomum o uso de Medidas Cautelares ou de Mandados de
Seguranca para a concessdo de efeito suspensivo e/ou ativo ao Agravo de Instrumento
interposto a preocupacdo do legislador ligava-se diretamente a utilidade do recurso e, de forma
indireta, & questdo da duracdo razoavel do processo.

Neste sentido, ademais, manifestou-se Eduardo Talamini (1996) afirmando que “ndo
basta, apenas, conferir, as partes, a possibilidade de recorrer: é preciso fornecer meios para que
se alcance resultados favoraveis com o recurso ”, pois “ha casos em que de nada adiantaria o
futuro provimento do recurso se os fins por ele visados ja se houvessem tornado irrealizaveis”®.

Noutros termos, ainda que o legislador ndo houvesse se referido, de forma direta, ao
Direito Fundamental a uma rapida tramitacdo do processo, é certo que o Recurso do Agravo,
constantemente, evoluia para a realizacdo desse fim.

O Recurso de Agravo de Instrumento, no ordenamento juridico, nasce para enfrentar as
decisdes interlocutérias que ndo ponham termo ao processo, isto é, tratam-se de decisbes
incidentais ao processo (v.g., negativa de concessédo de tutela de urgéncia, desconsideracao da
personalidade juridica, dentre outros).

N&o seria errbneo, entdo, dizermos que até o advento da Lei 13.105/2.015, o recurso de
Agravo®® prestava-se a discutir questdes de ordem estritamente processual, sendo, destarte, as

questdes de merito relegadas a discussédo em sede de Recurso de Apelagéo.

8 TALAMINI, Eduardo. A Nova Disciplina do Agravo e os Principios Constitucionais do Processo. Revista
do Advogado — AASP. N° 48. Julho de 1996.
%Havia as versdes: por instrumento, retido (nos autos do processo) e de petigdo (exclusivamente no CPC/39).
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1.2.1. DO AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO MEIO DE CONFRONTACAO AS
DECISOES INTERLOCUTORIAS QUE RESOLVEM O MERITO DA DEMANDA.

Se as normas processuais civis de 1939 e 1973 classificavam como deciséo
interlocutoria toda e qualquer decisdo que — resolvendo questdo processual — pudesse causar
prejuizo a parte, nos dizeres de José Miguel Garcia Medina: “a deciséo interlocutoria, por sua
vez, ndo mais se vincula a ideia de ‘questdo incidente’ resolvida no curso do processo, pois, no

novo Cédigo, é considerada interlocutdria qualquer decisdo que nio seja sentenga” .

Noutras palavras, com o CPC-15, no Ordenamento Juridico Brasileiro, admite-se o uso
do Recurso de Agravo de Instrumento como forma de impugnar decisdes que julguem o mérito
da demanda, desde que essa decisdo ndo encerre a prestacao jurisdicional em Primeiro Grau de

Jurisdicéo.

Na realidade, mesmo no CPC/73, as decisfes judiciais que, por exemplo, excluiam um
litisconsorte do polo passivo da acdo, ou outras, que embora tinham um contetudo decisorio

mais comum as sentencas, eram impugnaveis pela via do recurso de agravo de instrumento.

1.3. DA TEORIA DA CAUSA MADURA AS DECISOES PARCIAIS ANTECIPADAS DE
MERITO.

O Ordenamento Juridico Brasileiro, cada vez mais, vem aceitando, como forma de
buscar maior efetividade aos processos judiciais, a Teoria da Causa Madura, a qual consiste no
argumento de que aquilo que esteja incontroverso pode ser, imediatamente, conhecido pelo
Magistrado, de tal sorte que a parte tenha em tempo razoavel o bem da vida perseguido através
do processo judicial.

Sendo assim, logo apos seu nascimento, 0 CPC-73 previa, em seu artigo 330 que se a

guestdo posta em causa fosse unicamente de direito, caberia ao magistrado julgar diretamente

SOMEDINA, José Miguel Garcia. - Os novos conceitos de sentenca e
decisdo interlocutéria no novo CPC. [Em linha] [Consult. 28 de julho de 2019]. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2014-set-08/processo-novos-conceitos-sentenca-decisao-interlocutoria-cpc#_ftnl
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0 processo (apds o oferecimento de contestacdo), sendo desnecessario — nessas hipoteses —
maiores dilagcdes probatorias e processuais.

Todavia, apenas a solugdo do artigo 330, ndo obstante fosse salutar, ndo resolvia a
questdo da morosidade dos processos e assim, com a aplicacdo direta da Teoria da Causa
Madura o legislador houve por bem, com a edigdo da Lei 10.352/2.001 alterou a redac&o® do
paragrafo 3°, do artigo 515, do CPC-73, determinando que o Tribunal, em casos de extin¢éo do
feito sem o julgamento de mérito, poderia conhecer e julgar imediatamente o pedido®.

Aliés, nesse sentido, ensina Candido Rangel Dinamarco®, que “julgar o mérito sem
que o haja julgado o juiz de primeiro grau, quando toda instrucao processual ja estiver exaurida,
nos termos dos incs. I e 11 do art. 330, por admissivel o julgamento antecipado do mérito”.

Com a lei 11.276/2.006 fora alterado o paragrafo quarto do supracitado artigo 515 para
fosse determinada que havendo a nulidade — e sendo ela sandvel — o Tribunal deveria promover
0 suprimento desta, e, sempre que possivel, proceder ao julgamento do recurso de apelagéo.

Noutras palavras, nunca foi a intencédo de legislador algum que a marcha processual seja
interrompida/obstaculizada por questdes procedimentais [de menor importancia], as quais
poderiam ser facilmente resolvidas pelas partes. Dai a importancia de que, ndo obstante nao se
deva permitir o arbitrio do julgador, seja observada (e usada) a Teoria da Causa Madura como
meio de empregar-se efetividade a prestacdo jurisdicional.

Muito embora a Teoria da Causa Madura diga respeito a possibilidade do julgamento
do mérito de uma demanda em segundo grau de jurisdi¢do, quando o juizo de primeiro grau
houver a encerrado sem o julgamento do mérito, temos que o julgamento parcial antecipado do
mérito, do artigo 356 do CPC-15 é uma espécie do género “métodos de aceleragdo da prestacdo

jurisdicional” conforme assim destaca Siqueira % «

a tutela de um direito que ja ndo se mostre
mais controverso tenha de ser postergada pela necessidade de se investigar a existéncia de outro,

sobre o qual ainda paire davida”.

61 «Art. 515. A apelacio devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. (...) 8 3° Nos casos de
extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa
versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condicdes de imediato julgamento. (Incluido pela Lei n®
10.352, de 26.12.2001)”

62 «“Até a edicdo dessa norma, caberia entdo ao Tribunal ao dar provimento ao recurso, determinar a remessa do
processo a 17 Instancia para fosse proferido novo julgamento.”

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 174-175.

8 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. O julgamento antecipado parcial do mérito no novo Caédigo de Processo Civil
Brasileiro. Disponivel em https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/41720646/Thiago_Siqueira_-
_O_julgamento_antecipado_parcial_do_merito_no_Novo_CPC_brasileiro_-
_Civil_Procedure_Review.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXxpires=1554770411&Sig
nature=bJYMsfHrmSAiFJgkXhnDrNSLY Is%3D&response-content-

disposition=inline%3B%20filename%3DO _julgamento_antecipado_parcial_do_merit.pdf
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Assim, o Ordenamento Juridico Brasileiro, indo ao encontro da EC-45 bem como do
artigo 4° do CPC-15, aprimorou meios de prestar efetiva tutela jurisdicional a parte permitindo
a imediata prolacdo de sentenca de uma fracao especifica do processo (quando ja houver o
magistrado formado convencimento sobre aquele ponto especifico).

Desta forma, a “teoria da causa madura”, 0 “julgamento antecipado parcial do mérito”,

a “tutela de evidéncia” %

, 0S “negdcios juridicos processuais” e a “atipicidade dos meios
executivos”® nada mais sdo se ndo espécies (dentre as quais podemos assomar, ainda,
mediacao, conciliacdo e arbitragem) do grande género que poderiamos nomear como “métodos
de mitigacao/aceleracdo de litigios”.

Conforme ja salientado, todos esses meios tornam-se — extremamente — necessarios
guando verificamos a alta litigiosidade do direito brasileiro que ja ultrapassou a ordem dos
80.000.000 (oitenta milhdes) de processos judiciais em curso®’.

Mais ainda, o CPC/15 garante que nas hip6teses de julgamento antecipado parcial do
mérito o recurso, 0 Agravo de Instrumento eventualmente interposto contra aquela decisdo é
recebido apenas e tdo-somente no efeito devolutivo e que, ainda, a execucdo provisoéria se da
de forma igual a definitiva, isto €, dispensada a prestacdo de caucao.

Trata-se, inquestionavelmente, de enorme avanco no sistema processual civil brasileiro,
com vistas a efetiva satisfacdo das questdes postas em juizo, de forma®®. Todavia, tal como
exposto na parte introdutiva deste trabalho, esse avanco traz, em seu bojo, uma aparente
contradi¢do/antinomia, qual seja: a sentenca proferida, ao fim do processo, que apresenta —
portanto — um maior desenvolvimento do contraditério, goza de menor efetividade executiva
do que aqueloutra proferida com menor grau de convencimento do juizo®®.

Essa antinomia (ao nosso ver inconstitucional) é o objeto de estudo desta dissertacao e
tentaremos, ao fim, demonstrar que o Unico meio de se fazer respeitar o artigo 4° do CPC/15 (o

gual comunica-se, de forma direta, com a EC/45) seria através do fim do efeito suspensivo aos

8 Que permite o reconhecimento e deferimento de um direito a parte quando a analise documental demonstrar, de
forma indene de quaisquer davidas, que as impugnacfes apresentadas pelo réu tém o nitido proposito
procrastinatorio da parte (CPC/15, Artigo 311).

% Embora discordemos da tese de que o direito brasileiro contempla o principio da atipicidade dos meios
executivos (e chegamos — muito embora esse nao seja o objeto de estudo - a essa conclusdo da analise direta dos
artigos 391 do CCB e do 789 do CPC/15) e, ainda que os tribunais no Brasil, grosso modo, rechacem a
possibilidade de restricdo de Direitos Fundamentais como meio de se estimular o pagamento de uma obrigacgéo, o
fato é que a doutrina brasileira e, mesmo a jurisprudéncia, tem cada vez mais reconhecido a atipicidade dos meios
executivos.

87 https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/priorizacao-do-1o-grau/dados-estatisticos-priorizacao/

% Respeitando-se, é claro, o Principio do Contraditério.

%9 Observando que, com a prolagdo da sentenca, 0 magistrado encerra a prestagdo jurisdicional, sendo assim Ihe é
defeso alterar o quanto fora julgado.
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recursos de apelagdo interpostos em processos civeis, mormente aqueles que lidam com direitos

disponiveis.

2. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. DIFERENCIANDO OS DIREITOS HUMANOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Direitos Humanos e Direitos Fundamentais estdo tdo umbilicalmente ligados que néo é
incomum vermos doutrinadores e demais operadores do Direito confundindo-os, ou
simplesmente, tratando-os como se sindnimos fossem. Direitos Humanos existem, nascem (até
mesmo preteritamente a sua positivacio nos ordenamentos juridicos ) decorrentes da razio
Unica da existéncia do individuo, nascem, destarte, da agressao ou violéncia que venha a sofrer
essa propria esfera de Direitos’.

Por outra, ainda que ndo houvesse uma Unica linha nos ordenamentos juridicos
modernos garantindo a supremacia do Direito a Vida, a falta desta positivacao ndo significaria,
em absoluto, que ao Estado seria dado o direito de assassinar seus cidadaos, indistintamente.

O Direito a Vida nasce a partir da propria concepgdo 2, de forma avulsa, de qualquer
declaracdo estatal de Direitos, por exemplo. Obviamente que, normalmente, esses Direitos
acabam sendo positivados — mormente em tratados internacionais assimilados por grande parte
das democracias mundiais. Ja os Direitos Fundamentais, cujo marco divisorio para com 0s
Direitos Humanos é extremamente ténue, dizem respeito, de forma mais especifica, aqueles que
foram positivados.

Aqui é importante deixar claro, por ébvio, que a positivacdo de alguns dos Direitos
Humanos, outorgando-lhes o status de Direitos Fundamentais, como, por exemplo, o Direito a

Vida, o Direito a Liberdade, ndo Ihes retira a condi¢do inerente de Direitos Humanos.

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Conceito - Objetivo - Diferenca entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. LexMagister. ISSN 1981-14809. Disponivel em
http://www.lex.com.br/doutrina_27021556_CONCEITO__OBJETIVO__DIFERENCA_ENTRE_DIREITOS_H
UMANOS_E DIREITOS FUNDAMENTAIS.aspx

"TALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Op. Cit.

2 Apesar de ndo tratarmos aqui desta questdo, alguns grupos. Pro-vida, ao combaterem a legalizac&o da interrupgao
voluntéria da gravidez batem-se exatamente nesse argumento.
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2.2. BREVES NOTAS HISTORICAS SOBRE DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Conforme ensina Norberto Bobbio”® Direitos Humanos também sdo Direitos
Fundamentais posto que tém esse componente intrinseco a sua condicdo, surgindo, como regra,
em momentos diversos da histéria da humanidade de acordo com a imperiosa necessidade da
mesma aquele momento, foi assim, por exemplo, com o Direito a Liberdade Religiosa, com a

Liberdade de Expressdo e por outros que surgem, portanto, de forma gradual 7.

Embora diversos autores busquem analisar os elementos que ja denotavam a
preocupacdo com Direitos Fundamentais até mesmo no Codigo de Hamurébi, temos, que o
principal marco do direito moderno rumo a constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais se
concentra na Magna Carta de 1215, documento que, a um sO tempo, cuida de observar e
proteger: a) liberdade religiosa; b) restricbes ao poder de tributar; c) proporcionalidade entre
delito e sancéo; d) livre acesso a justica; €) livre entrada e saida do pais’; f) liberdade de

locomocdo; e) devido processo legal.

2.3. BREVES NOTAS SOBRE A CONSTITUCIONALIZACAO E
INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A fase da constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais tem como marco 0 ano de
1776. Conta com as declaracdes de direitos dos novos estados americanos, movimento esse que

continuaria com a Constituicdo Mexicana de 1917 e com a Constituicdo de Weimar de 19109.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 272 tiragem. Tradugéo Carlos Nelson Coutinho, 272 tiragem, ISBN
85-352-1561-8.

4 Explicar com mais detalhes os nascimentos, exemplificando, os Direitos Humanos

SAqui ndo podemos deixar de tecer uma nota sobre o retrocesso do Estudo dos Direitos Fundamentais no Brasil.
Em 1.215 fora algado como Direito Fundamental na Inglaterra o direito de qualquer cidaddo deixar as fronteiras
de seu pais no momento que melhor Ihe aprouvesse. Hoje, 804 anos apds a edicdo daquele documento, discute-se
no Brasil (em total violacdo ndo apenas a Constituicdo da Republica de 1.988, mas também a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, o Pacto de Sao José da Costa Rica, dentre outros documentos) a possibilidade de proibir-
se um devedor de sair do pais em razéo do inadimplemento de um débito. Obviamente que o direito da parte a uma
rapida resolucdo de uma pendéncia judicial € um direito fundamental, todavia, em hipotese alguma este direito
pode sobrepor-se ao Direito de Ir e Vir, que € aquilo que, em Gltima analise, € afetado com decisdes judiciais que
determinam tanto a suspensdo do passaporte de devedores, quanto, tambhém, a suspensdo do direito de conduzir
veiculos automotores. O problema tornou-se téo grave que a questao hoje (sobre a insconstitucionalidade do artigo
139, 1V, do CPC/15 é discutida no STF em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade nimero 5941 de relatoria
do Ministro Luiz Fux).

34



Indiscutivelmente, a Segunda Grande Guerra (com o trauma gerado por ela nos paises
democréaticos) motivou a necessidade de “positivar”, ao menos, no plano internacional, 0s
Direitos Humanos. Como resultado dessa “necessidade” podemos destacar a Declaragdo
Universal de Direito Humanos de 1948 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos de
19697, dentre outros.

E importante observarmos que, como regra geral, as convengdes internacionais de
protecdo aos Direitos Humanos/Direitos Fundamentais ndo imp&em aos paises membros como
estes devem agir, deixando, assim, para que 0s préprios organizem seus ordenamentos juridicos
internos (respeitadas as particularidades econdmicas, juridicas e sociais de cada um).

Como j4 salientado, as duas Grandes Guerras Mundiais do século XX (as quais somam
mais de 66.000.000 de mortos) motivaram maior atencao e dedicacdo da Comunidade Juridica
para com o o tema Direitos Humanos.

Alids, esta preocupacdo da comunidade juridico-cientifica com a ampla defesa dos
Direitos Humanos e com os Direitos Fundamentais levou, dentre outros, a que alguns
ordenamentos juridicos, como, por exemplo, a Constituicdo do Equador, a reconhecer o0 meio
ambiente como um titular de direitos’’.

Enfim, temos que o0 movimento gradual de constitucionalizagdo/internacionalizacéo de
Direitos Humanos e Fundamentais, que tem suas origens entre os séculos XVI1I e XVIII, ganhou
forte impulso com o advento das duas grandes guerras globais do século XX, o que gerou uma
internacdo desses preceitos (como podemos verificar, dentre outros casos, da Constitui¢do do
Equador) nos textos constitucionais dos paises membros dos tratados e acordos internacionais.

Em suma, aquilo que, em algum momento, eram apenas e tdo-somente, normas de cunho
aconselhativo (muito mais ligadas ao “dever ser” do que ao ““ser””) passaram a integrar, no plano

concreto, os ordenamentos juridicos dos Estados signatarios’®.

76 Pacto de S&o José da Costa Rica.

7 «“Capitulo séptimo. Derechos de la naturaleza. Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara a
las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos
los elementos que forman un ecosistema. Art. 72.-La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion
serd independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto ambiental grave
0 permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado
establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracién, y adoptara las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.”

78 No Brasil, por exemplo, podemos destacar a Simula Vinculante nimero 25 (E ilicita a prisao civil de depositério
infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito) do STF que proibe, expressamente, a prisdo civil do infiel
depositario através de uma analise juridica direta da constitucionalidade do Pacto de S&o José da Costa Rica em
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2.4. O “TEMPO” OU A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL.

No Ordenamento Juridico Brasileiro o “tempo”, melhor dizendo, a Duragao Razoavel
do Processo, por meio, da Emenda Constitucional 45 de 2004 ¢ algada ao status de Direito
Fundamental, no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica de 1.988; a qual, por sua
vez é reafirmada no artigo 4° ”°.

Entende-se que a legislacdo brasileira, alias, reafirma o Pacto de San José da Costa Rica,
sobretudo em seus artigos “7.5” e “8.1”. Mais ainda, as Constitui¢cbes da Republica do Brasil
de 1934 e 1946, ja previam, em seus artigos 113 (numero 35) e 141, (parégrafo 36, 1),
respectivamente, uma rapida resolucdo do processo judicial bem como do administrativo. Nao
apenas as normas citadas, mas também a Convencéo Europeia de Direitos do Homem de 1950;
a Carta da Unido Europeia de Direito Fundamentais de 2000, e, também, a espanhola, em seu
artigo “24”, e a italiana em seu artigo “111” tratam da tematica.

Ainda dentro do escopo de observarmos a legislacdo alienigena, verificamos, por
exemplo, que outros Ordenamentos Juridicos d&o status constitucional ao primado da duracéo
razoavel do processo; estdo previstos, por exemplo, na Constituicdo da Republica Portuguesa
(artigo 20, n. “4” e “5”) e, também, no Cadigo de Processo Civil de Portugal (Lei 41/2013, em
seu artigo 2°, n. “1” e “27).

Nesse diapasdo, importa observar que Cabral anota que a Constituicdo dos Estados
Unidos da América prevé, expressamente, em sua 62 Emenda®®, o direito do acusado a um
speedy trial clause, 0 que, na realidade, é a garantia a uma rapida prestacao jurisdicional aqueles

que atuam no processo®?.

no Direito Brasileiro. Alids, como anotamos alhures, Paulo Antonio Papini (in, Medidas Atipicas para
Cumprimento de Ordem Judicial — Suspensao do Passaporte e CNH do Devedor, p. 59), ao discorrer sobre a
impossibilidade juridico-constitucional de suspensdo do passaporte do devedor inadimplente, reporta-se,
diretamente a vedacdo expressa do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Vejamos: “Desta feita, se analisarmos a
origem dos casos que originam a Simula Vinculante nimero 25, do Supremo Tribunal Federal, obrigatoriamente
chegamos a conclusdo que decisGes judiciais que a suspensdo do Passaporte de um devedor violam, também,
expressamente a diretriz estabelecida pela simula vinculante em questdo.”

7 J4 transcrito nas notas de rodapé “8” e “12” deste trabalho.

8 “Emenda V1. Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um
jari imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que sera previamente
estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacdo; de ser acareado com as testemunhas
de acusagdo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado.”

81 CABRAL. Antonio do Passo. A duragdo razoavel do processo e a gestdo do tempo no novo Codigo de
Processo Civil. Colecdo grandes temas do direito. Normas Fundamentais. Pg. 78. Salvador. Juspodivum. 2016.
ISBN 978-85-442-1027-7.
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Em que pese todas normas que estabelecam a Duracdo Razoavel do Processo, no
Ordenamento Juridico Brasileiro, o artigo 4° ¢, particularmente, bem-sucedido ao estabelecer
que a duracdo razoavel do processo deve atingir ndo apenas o julgamento da demanda, mas
também (e principalmente) a satisfacdo da atividade executiva.

Tal como ja dito alhures, o destinatario-final do processo ndo é o Jurista, o Pesquisador,
0 Juiz ou 0os Advogados, mas, sobretudo, o jurisdicionado.

Em que pese o0 acima postulado seja algo inerente ao senso comum, isto €, 0 processo®?
ndo é um fim em si mesmo, mas, apenas e tdo-somente, um meio para que — com respeito a
Direitos e Garantias Fundamentais — chegue-se a uma deciséo que decida sobre o0 bem da vida
posto em causa, ndo € incomum que operadores do Direito, por diversas vezes, se olvidem desta
realidade, qual seja, 0 processo existe em razdo da parte, do cliente que o procura aflito com
um problema que precisa ser resolvido.

N&o menos importante salientar que Ruy Barbosa®® ja mencionava, no inicio do Século
XX, que a “justica tardia ¢ uma injustica qualificada”. Com efeito, a dimens&o temporal, de que
os problemas levados a jurisdicdo estatal, ou privada, sejam resolvidos com brevidade é algo
implicito ao conceito do préprio Direito.

N&o podemaos perder de vista, por exemplo, que as tutelas cautelares/antecipatérias tém,
como finalidade precipua, combater o efeito deletério que uma demorada tramitacéo processual
poderia gerar a vida dos litigantes em algumas questdes especificas.

E aqui, cumpre fazermos uma importante observacdo. No sistema processual brasileiro,
tanto a Doutrina quanto a Jurisprudéncia reconhecem, had mais de 20 anos, a possibilidade da
concessao da tutela antecipada na sentenga, como meio de acelerar (respeitadas as imposic¢oes
constitucionais do contraditério e ampla defesa) a prestacéo jurisdicional em favor daquele que,
efetivamente, tem seu direito violado.

Neste sentido, ademais, anota Papini® que “o nosso sistema juridico, cada vez mais,
vem langando méo de medidas como a tutela antecipada e as tutelas mandamentais”. Defende,
também, que € necessario imprimir mais agilidade a nossa justica, entretanto, precisamos
reconhecer que a cria¢do do Instituto da Tutela Antecipada impulsionou este processo.

E importante citarmos que a questdo acima tratada, isto é, da possibilidade da concessao

da tutela antecipada na sentenca trazia aos operadores do Direito a duvida sobre qual recurso

82 No caso desta pesquisa, 0 processo civil.

8 https://www.pensador.com/frase/NTM3M;jY0/

8 PAPINI, Paulo Antonio. Do descabimento da antecipacédo de tutela na sentenca e o recurso cabivel para
ataca-la. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. NUmero 12, jul-ago. 2001. ISSN 1519-1826
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dever ser utilizado: Al ou Recurso de Apelacdo, visto que, aquela época, a possibilidade ndo
era, de forma expressa, prevista em lei, 0 que gerava um acirrado debate sobre qual recurso a
ser utilizado.

Esta questdo, todavia, fora resolvida pelo artigo 1013, paragrafo 5° do CPC/15 que
delimitou, de forma expressa, que, nessa hipdtese, deverd a parte lancar mdo do Recurso de
Apelacéo.

O ponto que procuramos demonstrar €: se — por um lado — a questdo posta para ser
dirimida por meio da jurisdicédo estatal (que se da a partir de um processo) ndo pode ser resolvida
de forma instantanea, ou seja, imediata ®, pois além de ser, materialmente, impossivel
implicaria em violagOes de garantias fundamentais como contraditorio e ampla defesa, por outro
é necessario que o processo, do inicio até o fim 8, “demore” apenas e tdo-somente 0 tempo
estritamente necessario que dele deve se esperar, ndo se justificando — em hipétese alguma —
atos protelatdrios de quaisquer espécies.

O que ndo mais é aceitavel é que a Doutrina processual trate o fator tempo como algo
neutro, como se, em Ultima analise, — o Unico responsavel por levar a questdo a jurisdicdo estatal
fosse o autor da demanda .

Por outra, todo o sistema de antecipacdes de tutela, os cautelares, os mandados de
seguranca e as liminares comunicam-se — de forma direta — com o primado da duragdo razoavel
de uma demanda judicial. E aqui temos que fazer um adendo: nem todas decisGes submetidas
a apreciacdo cautelar de um magistrado sdo, necessariamente, irreversiveis se tomadas num
momento futuro, o que derrubaria 0 argumento de que apenas aos casos em que a medida for
indcua seria cabivel a tutela cautelar antecipada, ou a tutela de urgéncia, também em carater
antecedente.

Podemos visualizar isso a partir de dois exemplos de casos, por sinal, bastante comuns
no Direito Brasileiro: planos de satdes que se negam a fornecer medicagéo de alto custo para
pacientes portadores de doencas raras, que, neste tipo de caso, a ndo concessao de uma medida

liminar significa — em varios casos — a decretacdo da morte do jurisdicionado.

8 DANTAS, Rosalliny Pinheiro. O direito fundamental & razoavel duragédo do processo. Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 10 out. 2012. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.39924&seo=1.
Acesso em 12 jul. 2019.

8 |sto é, a satisfacdo da atividade executiva, tal como mencionado no artigo 4° do CPC-15.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito Fundamental a Duracdo Razoavel do Processo. Artigo.
http://portal.estacio.br/media/4304/artigo-5-revisado.pdf.
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Temos ai, entdo, um caso claro de situacdo juridica na qual a demora do judiciario
significa a perda do objeto daquela demanda judicial.

Todavia, tal como expusemos, sdo frequentes também, no Poder Judiciario Brasileiro,
demandas acautelatérias que visam suspender o leildo de um bem imovel, por vicios
contratuais. Nestes casos, com relativa frequéncia o Poder Judiciario tem entendido pela
suspensédo do leildo como forma de atenuar-se o dano.

O que importa aqui, no exemplo supracitado, é que eventual leildo de bem imdvel nao
se trata de um provimento irreversivel, visto que se o postulante conseguir provar o vicio do
contrato ele poderia sim buscar anular todos os atos praticados, dentre eles a arrematacéo, ou,
ainda, no pior dos cenérios, resolver a questao através de perdas e danos.

Voltamos, outrossim, ao ponto anterior. E de interesse do Estado, enquanto
administrador da Justica, que as questdes levadas a juizo sejam resolvidas de forma
(assegurados, obviamente, o contraditdrio e a ampla defesa) célere.

Dentro deste escopo o legislador brasileiro fez a relevante anotagéo no - ja citado —
artigo 4° do CPC-15 que o litigante tem direito ndo apenas ao resultado, em tempo razoavel, de
sua demanda, mas também — e principalmente — a solucdo da atividade satisfativa ligada a
mesma.

Neste sentido, ademais, ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery®®, “a garantia constitucional da celeridade e durac&o razoavel do processo (CF 5°, XXVIII)
implica o direito fundamental de o cidad&o obter a satisfacao do direito de seu direito reclamado
em juizo em prazo razoavel.”

Entdo o que temos, dessa forma, é que um processo que nao se alonga além do
estritamente necessario trata, em Ultima analise, de um Direito Fundamental e também de um
Direito Humano, ndo apenas por estar inserto no Pacto de S&o José da Costa Rica, tal como
mencionamos anteriormente, mas, principalmente, em razdo da propria esséncia do processo
que é muito maior que um formato estatal encontrado para distribuir justica, assim e,
principalmente, um meio apaziguador de conflitos sociais e econdmicos que, por vezes, se nao

forem rapidamente resolvidos podem desaguar na autotutela .

8 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 198, ISBN 978-85-203-5940-2.

8Embora ndo seja esse o objetivo deste estudo, devemos nos perguntar se ndo existe uma relacdo de causalidade
entre o fato de que o Brasil é 0 mais violento pais do mundo (segundo dados coligidos o Brasil, no ano de 2017,
apresentou 31,6 homicidios por grupo de 100.000 habitantes por ano. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-06/taxa-de-homicidios-no-brasil-cresce-42-em-2017) e
também o de ter uma das mais altas taxas de litigiosidade do planeta. Por outra, a cronica lentiddo do Poder
Judiciario no Brasil teria relacdo com os altos indices de violéncia urbana?
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Em suma, podemos, aqui, concluir que a garantia de uma rapida duracdo das
demandas judiciais (incluido ai, por 6bvio, a atividade satisfativa) é medida que, a um sé tempo,
a0 mesmo tempo que enseja a reducdo de taxas de criminalidade®®, garante, também o
incremento da atividade econémica o que gera, por conseguinte uma reducdo do chamado risco-

pais.

2.5. O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA “VERSUS” A DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO.

O titulo desta secdo poderia dar a impressdo de que contraditério/ampla defesa séo
principios antagdnicos a Duracdo Razoavel do Processo, como se, por exemplo, o magistrado
tivesse que optar entre um processo célere no qual fosse suprimido o direito a ampla defesa, ou
por outra, um processo no qual fosse garantido a custa de uma prolongacdo indefinida da
demanda, dai porque utilizamos as aspas na palavra “versus”.

Com efeito, a hipotese da dicotomia acima sugerida ndo poderia ser mais equivocada.
Tal como ensina Marinoni®!, contraditdrio e duragdo razoavel do processo sio principios que
se integram, sendo que é condicdo de existéncia da duracdo razodvel do processo o respeito ao
contraditorio.

Essa complementaridade necessaria entre Contraditério e Duracdo Razoavel do
Processo se faz necessaria, vez que uma grande questdo suscitada neste trabalho versaria
exatamente sobre esse tema: se a execuc¢do provisoria de um julgado, sem a prestacédo de caucéo,
ndo teria o condao de — em nome da eficiéncia processual — atropelar, por exemplo, o direito da
parte a uma plena instrucdo probatdria?

Temos, com o devido respeito a quem pensa de forma diversa, que este temor é
infundado, uma analise mais acurada nos mostrard, como abordaremos mais adiante, que a
maior parte das sentengas de mérito sdo — integralmente — mantidas nos recursos de apelacdo
contra elas interpostos.

Mais ainda, voltando ao que ja expusemos nesse trabalho, qual a l6gica de permitir-

se que uma decisdo®?, proferida com menor grau de contraditorio, tenha maior forca executiva

% Como citado na nota de rodapé “88”.
%1 No j4 citado artigo, O Direito Fundamental & Duracdo Razoavel do Processo.
92 Falamos aqui da decisdo antecipada parcial de mérito, prevista no artigo 356 do CPC/15.
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que decisdo idéntica, prolatada ao fim do processo judicial e, por conseguinte, com maior
garantia da aplicacdo do contraditorio.

Alias, a propria norma prevé que quando restar evidente a possibilidade de alteracéo
do quanto julgado o relator podera atribuir efeito suspensivo (no caso de Agravos de
Instrumento tirados contra decisdes antecipadas parciais de merito).

N&o ha, outrossim, uma razdo crivel, justificvel, para que ndo se aplique a todo e
qualquer recurso de apelacdo civel o efeito meramente devolutivo, sendo certo que, em
situacOes excepcionais, podera o tribunal ad quem, em situacdes excepcionalissimas, conceder

o efeito suspensivo a recursos contra decisdes de mérito.

3. NOVOS PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O PROCESSO CIVIL: BREVES
NOTAS

Aqui, neste momento, percebemos que o legislador brasileiro procurou afastar-se da
critica académica de Dworkin em relacdo ao positivismo, vez que, para ele, os principios mais
do que uma mera recomendac¢do moral integram, sim, os ordenamentos juridicos, e procurou,
mormente em relagdo aqueles de alcance/importancia constitucional, trazer para dentro da
norma — positivando-os, portanto — a fim de ndo causar quaisquer espécies de duvidas ao
intérprete da norma. Tal solucdo nos parece acertada e nao &, propriamente, uma novidade no
OJB. Apenas como exemplo podemos citar o Principio Geral de Direito da Vedacdo ao

enriquecimento sem causa.

Aquilo que no direito privado brasileiro, em seu Cddigo Civil de 1916, era levado em
consideracdo pelo intérprete como um principio juridico a fim de ndo causar duvida alguma ao

exegeta, foi positivado no CCB no art. 884.

Em suma, principios juridicos, principalmente na esfera processual, visam assegurar
que — respeitados o devido processo legal, o contraditorio e a presungdo de ndo culpabilidade,
dentre outros — como uma demanda judicial que deve ser resolvida da forma mais justa e
econdmica (sob o ponto de vista processual) possivel como meio de assegurar-se o disposto no
artigo 4°, do CPC/15; no artigo 20° da CRP, dentre outros.

A ideia da Comisséo de Juristas, tal como anotado anteriormente, era a transformacao,

em prazo razoavel de tempo, de uma sentenca de mérito (ou de uma decisao antecipada parcial
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de mérito) em algo concreto, realizavel, em prazo curto, pelo vencedor de uma demanda

judicial.

3.1. PRINCIPIO DA VINCULACAO DOS PROCESSOS A CONSTITUICAO

O principio, em questdo, ndo diz respeito, apenas, ao processo civil. A Constituicdo da
Republica é o eixo em torno do qual deve girar o ordenamento juridico. Assim, 0S processos
em tramite nas esferas civeis, criminais, trabalhistas, fiscais, previdenciarias, administrativas,
e, até mesmo, as arbitrais (onde muitas vezes as partes optam pelo sistema juridico a ser
seguido) devem ser pautadas por principios constitucionais.

Este ponto inicial ganha especial destaque quando verificamos que o tema em discussao
(duracdo razoavel do processo e também da atividade satisfativa) direciona, de forma
preponderante, ndo apenas este trabalho, mas também a atividade do intérprete da norma.

Alids, isso restara claro no préximo capitulo ao fazermos a anélise dos HC’s que, no
Brasil, possibilitam o inicio do cumprimento das penas antes do transito em julgado da sentenca,
isto é, com a decisdo penal condenatoria em segundo grau de jurisdicao.

A ideia da vinculacdo do processo civil aos principios constitucionais, como ensina
Augusto Vinicius Fonseca e Silva®®: “através do processo civil, dar-se forga e, por conseguinte,
efetividade ao texto constitucional, lembrando, outrossim, ao intérprete os comandos maiores
que devem nortear sua atividade”.

Particularmente entendemos salutar essa visao, visto que ndo é incomum, ao operador
do direito, tratar a Carta Constitucional como algo etéreo e distante do mundo real e dos
problemas cotidianos.

Como acima explicado, o legislador deixou claro, as partes, que, acima das leis, esta o
texto da Lei Maior. Noutras palavras (e esse € um argumento retorico) ainda que o artigo 356
do Cddigo de Processo Civil nada dissesse sobre o cumprimento imediato das decisfes
antecipadas de mérito, poder-se-ia, a partir do arcabouco constitucional em que estamos

inseridos, pugnar, de forma fundamentada, a possibilidade de imediata execucdo do julgado

BSILVA, Augusto Vinicius Fonseca e. Principios Pamprocessuais ou Metaprocessuais. Normas
Fundamentais do CPC — principios de todo o processo. Editora JusPodivm. Sdo Paulo, 2016. p. 192.
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(independente da prestagédo de caucgédo) a partir da prolacdo de sentenga de primeiro grau de
jurisdicéo.

Desta forma temos a vinculacdo obrigatdria de todos 0s processos em curso ao texto
constitucional bem como o principio da duracéo razoavel do processo. Eles nos dédo elementos
(a par de outros que serdo trazidos ao longo deste estudo) viabilizadores (a partir da propria
redacao do, ja citado, art. 356 do CPC/15) para a aplicacao do efeito apenas devolutivo a todos
0s recursos civeis distribuidos, com a observancia de que a execucao provisoria deve ser feita

de igual forma a definitiva.

3.2. PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Temos, aqui, 0 principio de ouro ndo apenas do CPC/15, mas dos ordenamentos
juridicos constitucionais como um todo.

E inerente a qualquer sistema juridico, mais que isso, & uma nogdo minimamente
razoavel daquilo que € justo, que quem estad num processo deseja que o mesmo resolvido o0 mais
rapidamente possivel. Ruy Barbosa ® cunhara a célebre expressdo que uma justica tardia nada
mais é que uma injustica qualificada, algo no qual, ao nosso ver, estava correto.

Tanto assim o é que os ordenamentos juridicos constitucionais da maior parte dos
Estados Democraticos de Direito tém, em seu bojo, a previsdo da duracao razoavel do processo.
Tratados e pactos internacionais de Direitos Humanos, como ja visto, costumam, também, fazer
mencéo expressa a especial protecdo que deve ser dada a esse direito.

O CPC/15 foi mais além: inseriu no principio da duracdo razoavel do processo o direito,
consequente direto do primeiro, a rapida resolucdo da atividade satisfativa (algo que néo fora
pensado pelo legislador constitucional derivado, quando da redacdo do inciso LXXVIII da
CFB/88).

Com efeito, de nada adianta ganhar e ndo levar, ou, noutros termos: ganhar e esperar
indefinidamente para ter seu direito realizado.

Quem vai a justica (mormente na atual sociedade da informacéo) tem pressa, tem
urgéncia em ver resolvida a sua questao judicial. Ora, se é impossivel ao Estado-Juiz julgar de
forma instantanea os conflitos de interesses levados, ao menos tem a obrigagédo de ndo postergar

(sem base juridica, constitucional, econémica e estatistica) algo que ja fora decidido.

9 Jurista brasileiro, nascido em 1849; falecido em 1923.
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Assim, nesse diapasédo, o Estado de Direito (dentro e fora do Brasil) vai evoluindo
buscando, cada vez mais, assegurar, ao cidaddo, a répida e eficiente prestacdo jurisdicional.
Seja com o advento das medidas cautelares, passando pelas tutelas antecipadas, ou com os
julgamentos antecipados da lide, novidade do artigo 330 do CPC/73, passando pela EC/45, até
desaguarmos nos artigos 4° e 356 do CPC/15, todas essas mudancgas, que ocorrem de forma
gradual e continua por todo o século XX tem, como nitido objetivo, buscar uma rapida solugéo
das questdes postas em juizo vez que, como ainda demostraremos neste estudo, a demora
irrazoavel/injustificada de uma acao judicial, aléem da frustracdo que gera as partes envolvidas,
é fator que sobrecarrega a economia, seja afastando investimentos do(s) pais(s), seja com a ma

alocacdo de recursos financeiros.

3.3. PRINCIPIO DA COOPERACAO PROCESSUAL

Diz o artigo 6° do CPC/15 que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre Si
para que se chegue, em prazo razoavel, a uma decisdo de mérito justa e efetiva. Temos, aqui, 0
Principio da Cooperacdo Processual o qual ndo sugere que o papel do advogado do réu seja o
de, por exemplo, comunicar, ao juizo, que seu cliente ndo tem razdo e que deve perder a causa,
ou, por outra, seu advogado (aquele que € contratado para elaborar sua defesa técnica) deva
confessar determinado ato contra sua (de seu cliente) vontade por outra.

Assim, o Principio da Cooperacgdo diz respeito a um dever de lealdade e ética a fim de
que as partes pratiquem atos de forma ética, que ndo turbem, de forma desnecesséria, o feito %.

A funcdo do advogado ainda é a de defender aquele que Ihe outorga um instrumento
procuratério. Todavia, limites éticos e legais hdo que ser respeitados para o exercicio dessa
defesa. E esse, indiscutivelmente, € um problema real no Direito Brasileiro. A falta de
urbanidade e o uso inadequado do processo ja justificaram textos doutrinarios sobre a questao
de advogados que, no @mbito da justica do trabalho, (ndo obstante esse problema também

ocorria em outros campos do direito) retinham seus processos além do prazo legal %.

% MACHADO, Marcelo Pacheco. O Principio da Cooperacéo e o processo civil do arco iris. Jota. Publicado
em 27 de abril de 2.015. ISSN 2447-6323. Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-
cpc/novo-cpe-principio-da-cooperacao-e-processo-civil-do-arco-%C2%ADiris-27042015.

% CUNHA, Euripedes Brito. O artigo 196 do Cddigo de Processo Civil e o Devido Processo Legal. Revista de
Direito Civil e Processo Civil. ed. Sintese. 14. p. 25.
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O legislador ordinario, ao elaborar o CPC/15, preocupou-se, de tal forma, com o uso
inadequado e desleal do processo para a consecucdo de fim ilegal (muitas vezes, prolongar, de
forma indefinida o cumprimento de uma obrigacéo financeira, dentre outras).

Com efeito, o Principio da Coopera¢do (ancorado também no artigo 4° do CPC/15)
preveé, apenas e tdo-somente, um dever ético de agir dentro do processo judicial, ou, nos dizeres
de Jorge W. Peyrano, o “principio da cooperagdo processual aumenta ¢ obrigagdes deveres
processuais, ndo apenas sobre as partes, mas, também, sobre pessoas alheias a demanda posta
causa” %7, Assim, a utilizacio, na pratica, do principio da cooperagao € fator que tem o cond&o
de neutralizar (ainda que em parte) a morosidade da justica.

Noutras palavras, o objetivo do Principio da Cooperacao é garantir, dentro do respeito
as normas éticas, alcancar as partes (isso também se aplica ao magistrado) o resultado do
processo gue, a um so tempo, seja justo e — na medida do possivel, célere.

Principalmente, procura evitar — o citado principio — a criacdo de obstaculos
desnecessarios a resolugdo de um conflito. Com efeito, cooperagdo, duracdo razoavel do
processo e boa-fé processual sdo principios que sio, entre si, complementares °8; poder-se-ia

dizer que esses trés principios estdo quase simbioticamente ligados.

3.4. PRINCIPIO DO MAXIMO RENDIMENTO PROCESSUAL

O principio do maximo rendimento processual, como ensina Jorge W. Peyrano *°, é um
desdobramento do principio da economia processual e prescreve, em sintese, que 0s atos

processuais devem, na medida do possivel, ter o melhor aproveitamento possivel.

% PEYRANO, Jorge W. - El Principio de Cooperacion Procesal. [Em linha]. Argentina: Pensamiento Civil,
2015. Disponivel em
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/el_principio_de_cooperacion_procesal.pdf

%COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Artigos 4°, 5° e 6° do CPC - Boa-fé, cooperacéo e razoavel duragio do
processo. Migalhas. ISSN - 1983-392X. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/CPCMarcado/128,M1297801,41046-
Artigos+4+5+e+6+do+CPC+Boafe+cooperacao+e+razoavel+duracao+do+processo

% PEYRANO, Jorge W. - El Principio del Maximo Rendimiento Procesal en Sede Civil. [Em linha]. Argentina:
Pensamiento Civil, 2015. Disponivel em
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/el_principio_del_maximo_rendimiento_procesal_en_sede_civi
I.pdf
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Com efeito, ¢é esse principio, por exemplo, que faz com que uma sentenca de contetido
meramente declaratdria seja executada sem que a parte precise, necessariamente, ajuizar nova
demanda.

Trata, outrossim, de um principio que tem direta ligacdo, como ja visto acima, com o
principio da economia processual. Mais ainda, poderiamos inserir como um principio que
também é complementar & celeridade da justica, da boa-fé e da cooperagdo. E bastante
improvavel que num processo onde ndo exista cooperacdo, isto €, que as partes facam
requerimentos de cunho totalmente procrastinatorios e pratiquem outros atos ainda mais graves
como, v.g., a retencdo dos autos do processo (e 0 magistrado ndo puna esse tipo de conduta),
chegue ao melhor rendimento que dele se pode esperar.

Indiscutivelmente, como aponta Jodo Gilberto Gongalves Filho'®, o avanco da
tecnologia, faz surgir, no mesmo ritmo, a necessidade nos cidaddos, mormente em grandes
cidades de dimensdes superlativas, como, por exemplo, S3o Paulo!®, de que as
questBes/problemas juridicos sejam resolvidos de forma igualmente agil.

Uma excessiva demora na prestacdo jurisdicional gera ao cidadao a sensacdo de que o
direito ndo se faz cumprir, 0 que, por seu turno, estimula a autotutela que é o calcanhar de
Aquiles de todo Estado Democratico de Direito.

Nesta senda, ademais, citamos — novamente — Jodo Gilberto Gongalves Filho'%, assim,
se 0 Estado ndo consegue resolver os conflitos em uma velocidade adequada, uma situacao
cadtica se instala, dessa forma a “falta de rapidez e de efetividade na solugdo de conflitos, que se faz
por meio da atividade jurisdicional, estimula as pessoas a buscarem Justica com as préprias maos, ou
entdo a lesarem os direitos alheios”.

Nessa linha, o Principio do Méaximo Rendimento Processual (res)surge quase como um
desdobramento natural — e necessario — num processo que poderiamos até mesmo classificar
como uma espécie de selecio natural de ideias juridicas 1 como um meio de, em Gltima analise,
afastar o risco da autotutela, algo que — quando foge ao controle — tem o potencial de tornar

indcuo e, por conseguinte, inexistente no plano pratico o Estado de Direito.

100 GONCALVES FILHO, Jodo Gilberto. O Principio da Eficiéncia no Processo Civil. Tese de Doutorado
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. 2010

1010 complexo de municipios compreendido como “Grande Sdo Paulo” conta com 21.600.000 (vinte e um milhdes
e seiscentos mil) de habitantes. Fonte: https://femplasa.sp.gov.br/RMSP.

102 Op. Cit. p. 15.

103 Richard Dawkins, in “O Gene Egoista”, populariza a palavra “meme” ao defender o conceito de que ideias,
palavras, frases, também passam por uma espécie de selecdo natural. Curiosamente, grande parte dos papers,
artigos e trabalhos cientificos na area do direito, hodiernamente, versam sobre a questdo de meios para atingir a
celeridade processual e/ou da justica.
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No caso do nosso estudo, temos que a possibilidade de afastar o efeito suspensivo dos
recursos de apelacao interpostos para segundo grau de jurisdi¢do atende, também, esse principio
posto que, com a decretacdo da imediata possibilidade de execucdo da sentenca de primeiro
grau de jurisdicdo, a administracdo da justica passa a se desocupar com procedimentos
burocraticos necessarios aqueles que pretendem a execuc¢do proviséria do julgado, tais como o
depdsito recursal na JT%4, dentre outros.

Assim, temos que a eventual utilizacdo por parte de magistrados do quanto proposto
neste estudo, isto é, a possibilidade de imediato cumprimento da decisdo de primeiro grau e a
garantia (resguardadas excecdes que podem ser deferidas pelo relator do recurso no tribunal de
segunda instancia) de possibilidade de levantamento de valores sem a prestacdo da caucao
eliminaria “gargalos de produg¢@o” no sistema de justica, otimizando-0 ainda mais o que, por

seu turno, faria reduzir o tempo de tramitacdo de demandas.

Isso se traduz, indubitavelmente, numa consideravel melhora da economia com o
recrudescimento da mesma que €, automaticamente, gerado pela maior celeridade do Poder

Judiciario.

Em suma, os trés principios aqui citados, duracdo razodvel do processo, maximo
rendimento processual e cooperacdo sdo principios diretamente interligados entre si, sendo que

a inobservancia de um unico deles impede, por conseguinte, a realiza¢do dos outros dois.

104 Na JT no Brasil existe o deposito recursal. Isto é, o empregador, para recorrer quando vencido, é obrigado a
depositar (dados do TRT da 22 Regido) a importancia de R$ 9.513,16 (nove mil e quinhentos e treze reais e
dezesseis centavos) para a interposicao de recursos para segunda instancia e, caso o recurso seja dirigido ao TST
ou o STF o valor do dep6sito recursal é de R$ 19.026,32 (dezenove mil e vinte e seis reais e trinta e dois centavos).
Valores disponiveis em: https://www.trtsp.jus.br/indice-de-noticias-ultimas-noticias/21795-tst-divulga-novos-
valores-dos-limites-de-deposito-recursal-2.
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4. AS ACOES DE HABEAS CORPUS 152.752 E 126.292 DO STF: A
COMUNICABILIDADE DESSAS DECISOES COM O TEMA PROPOSTO NESTA
DISSERTACAO — ANALISE DA QUESTAO A LUZ DA TEORIA DO DIALOGO
DAS FONTES: BREVES NOTAS SOBRE A HERMENEUTICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Foi motivo de acalorado debate 1%

, No direito brasileiro, a discussdo instaurada a partir
das acOes de Habeas Corpus 152.752 e 126.292 sobre a possibilidade da pena privativa de
liberdade 1% poder, ou n&o, ser iniciada ap6s o julgamento do processo em segunda instancia,
melhor dizendo, da manutencdo da condenacdo em Segundo Grau de Jurisdicéo.

Em ambos os HC's o STF entendeu que sim, a sentenca penal condenatoria pode ser
executada a partir do julgamento em segundo grau de jurisdicdo (e, na hipdteses em que se
tratar de condenacéo pelo Tribunal do Juril%’, até mesmo apos a sentenca de primeiro grau de
jurisdicéo), e que — ndo obstante o0 OJB seja de cunho (mormente no que diz respeito ao direito
penal e direito processual penal) garantista — ter-se-ia como um exagero aguardar todos 0s
recursos possiveis em lei para iniciar-se 0 cumprimento da pena.

Como apontado pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no HC 152.752, sobre
o qual faremos uma analise mais detalhada, exigir-se esse tipo de solucdo seria, em termos
praticos, 0 mesmo que postularmos por um sistema punitivo criminal que ndo prendesse
ninguém, ou, por outra, que nao punisse aquele que atentasse contra a harmonia da vida em
sociedade, a qual existe [também] em razdo do fiel cumprimento das leis.

Nosso intuito, no presente capitulo, € demonstrarmos que se o OJB permite!® a
execucdo da sentenca penal condenatdria antes do seu transito em julgado, nada mais razoavel,
entdo, que isso também seja possivel em demandas civeis.

Diversos sdo os argumentos que justificam a tese da possibilidade de prisdo em segunda
instancia, no entendimento de Barroso, dentre eles podemos destacar: a) com o decorrer do
processo, apos a condenacédo de 1° grau de jurisdigdo e, posteriormente, do 2° grau de jurisdi¢do

vai se consolidando a conviccao sobre a culpa do reu, vez que — no OJB — os tribunais de

1%5Debate este que ganhou bastante relevancia juridico-politica em razdo do paciente de uma dessas agdes
mandamentais (a de n® 152.752) ser o ex-Presidente da Republica Luiz Inécio Lula da Silva.

106 £ aqui é importante destacar, tal como o faz Luis Roberto Barroso (fls. 163 do acérddo proferido no HC
152.752) que a jurisprudéncia do STF entre os anos de 1941 e 2009 entendera ser possivel o cumprimento da pena
apos a condenagdo em segundo grau de jurisdigdo.

197No OJB o Tribunal do Juri é aplicavel, apenas para os crimes dolosos contra a vida (arts. 121 a 126 do Cddigo
Penal).

108 Ainda que em tese.
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sobreposic¢do ndo reapreciam fatos e provas; b) a necessidade de que o processo néo se arraste
de forma a que nunca chegue ao seu fim, o que reforca na sociedade a sensacdo de inutilidade
do Poder Judiciario®®; c) que a perspectiva de uma efetiva condenagao gera o efeito dissuasorio
naquele que pensa em cometer um ilicito; d) a estatistica do STF mostra, confirmando os dados
que apresentaremos no capitulo “4” desta dissertagdo, 0S processos penais que alteram, em
algum nivel, o quanto decidido em primeira ou segunda instancias oscilam entre 2,93% a
0,035% dos casos levados ao conhecimento daquela Corte Suprema.

110 os recursos de natureza extraordinaria ndo tém

Como apontado por Teori Zavascki
a funcdo de discutir a correicdo ou ndo da sentencga/acordao, tém, sim, a natureza precipua de
velar pelo fiel cumprimento do sistema normativo.

Dentro desta linha, nos cabe perguntar: ndo € razoavel um sistema constitucional que
permite, até mesmo, o encarceramento de uma pessoa sem que se tenha a mais absoluta certeza
de sua culpabilidade, permita, também, a execucdo de um débito!!! apenas com o julgamento
em primeiro grau de jurisdicdo? Parece-nos que sim, mormente quando verificamos que a maior
parte dos recursos de apelacdo para tribunais de segundo grau de jurisdicdo em nada alteram o
conteddo daquilo que fora decidido em primeira instancia.

Por outra, parece-nos completamente antitético que um sistema juridico constitucional
possa permitir que alguém possa ser privado de sua liberdade, sem que exista uma certeza
absoluta de sua culpabilidade; mas ndo permita, por outro angulo, que uma acdo de cobranca
ndo possa surtir, logo apos sentenciada, o desejado efeito de permitir ao credor a satisfacéo
integral do seu direito.

Desnecessario dizermos que o direito penal lida com outra sorte de valores, totalmente
diversos do direito civil. A condenacdo indevida e a prisdo indevida sdo dramas humanos,
traumas indeléveis.

Mesmo assim, o OJB (através dos ja citados HC's 152.752 e 126.292) assimilou o
conceito de que é impossivel exigir-se 100% (cem por cento) de certeza sobre a legalidade da
condenacdo para seja permitida a execucao da pena.

Em realidade, quem sustenta este ponto de vista estd, ainda que por via transversa,

sugerindo um sistema que pregue a total ineficacia do sistema de justica.

109 Aqui voltamos ao que ja abordamos anteriormente, o sentimento no “Cidadio-comum” de inutilidade do Poder
Judiciério é fator de estimulo a autotutela e esgargamento do tecido social.

10 HC 126292, p. 15.

11 E o Direito Civil, lato senso, trata, essencialmente, de questdes financeiras e patrimoniais.
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O mesmo néo pode ser dito em relagcdo a um eventual erro de julgamento numa acao de
cobranca/perdas e danos.

A questdo sempre podera ser resolvida através na esfera civel, principalmente em acbes
que ndo versdo sobre direitos indisponiveis.

Assim, se indenizacdo alguma trar4 de volta o tempo que um ser humano passou,
indevidamente, privado de sua liberdade; o mesmo néo ocorre no direito privado onde, eventual
erro de julgamento do primeiro grau de jurisdicdo podera (e serd) reparado através de uma
indenizac&o civil.

Mais ainda — e aqui somos obrigados a voltar ao quanto ja expusemos no inicio deste
trabalho — se é antitético que o sistema de justica brasileiro permita que uma pessoa cumpra
uma pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenca, mas, a0 mesmo
tempo, exige o transito em julgado para a execucao de uma sentenca civel; também nao deixa
de ser antitético que se dé (no &mbito civel) maior forca executiva a uma decisdo proferida com
menor grau contraditorio (a decisdo antecipada parcial de mérito) e ndo em relacdo aquela no
qual o contraditdrio é exercido em sua integral plenitude, isto €, na sentenca de mérito proferida
ao fim da instrucdo processual em primeiro grau de jurisdicao.

Poder-se-ia perguntar se nossa proposta de trazer ao Direito Processual Civil elementos
utilizados no Direito Processual Penal, para o fim de permitir-se o imediato cumprimento de
uma sentenca condenatéria, sem que seja necessario o desenrolar de recursos de apelacao, 0s
quais demonstraremos que — no melhor dos cenarios — em 64% (sessenta e quatro) por cento
dos processos postos em causa em nada alteram o resultado da demanda seria razoavel?
Particularmente nossa posic¢do é favoravel, nesse sentido.

Alias, importa aqui dizer que a doutrina brasileira, como anotam Basilio e Mello
anotam!? que com o advento do acorddo do HC 126.292, comecou a mobilizar-se a
jurisprudéncia no sentido de que seria sim possivel a execu¢do da SPC apenas com o julgamento
em segunda instancia, vez que o CPC/15 (no artigo 515, VI) classifica a SPC, com transito em
julgado como titulo executivo extrajudicial.

Alids essa é, seguramente, uma questdo que afetard, também, execucdes de imdveis

considerados bens de familia, pelo direito brasileiro, vez que se explicita no artigo 3°, inciso

112 BAS|LIO, Ana Tereza; MELLO, Daniela Muniz Bezerra de. Limite temporal da presuncéo de inocéncia e
a execucdo provisoria no processo civil. Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
mai-09/opiniao-limite-temporal-presuncao-inocencia-processo-civil
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VI, da 8009/90, que para indenizacGes civeis decorrentes de ilicitos penais, ndo se aplica a

norma em quest&o.

Importante mencionar, outrossim, que o STJ, no acérddo 1.901.236/RJ'*® (indo ao
encontro do que diz Barroso, quanto argumenta que nao podemos ter um sistema de justica que

cause, a vitimal

, a sensacdo de logro, de faz-de-conta) diz, de forma clara, que a LBF néo
exige que a parte seja, necessariamente, condenada criminalmente para que perca o seu bem,

mas sim, que o mesmo tenha sido adquirido atraves de préatica criminosa.

Este acorddo ganha particular destaque uma vez que a protecdao ao bem de familia, no
OJB, advém, principalmente, do artigo 6° da CF/88.

Por outra, mais uma é reafirmado que mesmo os direitos fundamentais ndo sdo absolutos

e podem (devem) ser relativizados para a prote¢cdo, também, de outros direitos fundamentais.

4.1. A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES E A POSSIBILIDADE DE EXECUTARMOS
A SENTENCA CIVEL, EM CARATER DEFINITIVO, A PARTIR DO JULGAMENTO EM
PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO

Nesta secdo abordaremos o contetdo da nossa dissertacdo a partir da Teoria do Didlogo
da Fontes. Inicialmente elaborada por Erik Jayme e introduzida, no direito brasileiro, por

Claudia Lima Marques *°, a teoria do dialogo das fontes (num primeiro momento pensada por

113 «3TJ - REsp 1.901.236 /Estado do Rio de Janeiro - 4.2 Turma - j. 15.12.2015 - v.u. - Rel. Marco Aurélio Gastaldi
Buzzi - DJe 01.02.2016 - Area do Direito: Civil; Penal; Processual; Imobiliario e Registral. PENHORA - Bem de
familia - Admissibilidade - Execugdo de titulo executivo judicial constituido em agdoindenizatdria decorrente de
ilicito penal - Hip6tese em que o imovel foi adquirido como produto do crime -Excecdo, ademais, que ndo
pressupOe a existéncia de sentenca penal condenatdria, bastando a pratica de conduta definida como crime e que
0 bem tenha sido adquirido com fruto da acdo criminosa - Inteligéncia do art. 3.°, VI, da Lei 8.009/1990.”
Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.255.22.PDF

114 E usamos aqui o termo “vitima” em seu sentido amplo, isto é, tanto para definir aquele que sofre um ilicito
civil, quanto aquele que tem um crédito inadimplido.

115 «Alias, neste sentido, citamos Claudia Lima Marques: “Em seu curso geral de Haia, de 1995, o mestre de
Heidelberg, Erik Jayme, ensinava que, diante do atual ‘pluralismo pos-moderno’ de um direito com fontes
legislativas pldrimas, ressurge a necessidade de coordenacéo entre as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia
para um sistema juridico eficiente e justo. Efetivamente, cada vez mais se legisla, nacional e internacionalmente,
sobre temas convergentes. A pluralidade de leis é o primeiro desafio do aplicador da lei contemporaneo. (...) Na
belissima expressao de Erik Jayme, ¢ o atual e necessario ‘didlogo das fontes” (dialogue des sources) a permitir a
aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes. ‘Dialogo’ porque ha
influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque ha aplicagdo conjunta das duas normas a0 mesmo tempo € a0 mesmo caso,
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Lima Marques para a resolucio de conflitos na area do direito do consumidor!®) prescreve que
0 OJB deve ser interpretado, de forma sistémica, principalmente, quando se trata da efetiva

protecdo a direitos fundamentais **/

. Assim, a TDF ensina que a lei, em seu sentido amplo, deve
ser vista de forma una, no sentido de que — superando tecnicidades — o intérprete da norma
encontre, mormente, quando tratamos de direitos fundamentais, o principio, o valor mais

adequado a protecdo daquele direito posto em causa.

4.1.1 A TDF E A SUA APLICACAO A OUTROS RAMOS DO DIREITO COMO V.G. O
DIREITO PROCESSUAL PENAL

Muito embora a TDF esteja, de forma expressa, prevista no artigo 7° do CDC, o conceito
—no direito brasileiro — de que o intérprete pode (deve) ir além da norma no momento de aplicar
o direito, é previsto também nos artigos 4° 118 e 5° 119 da LINDB 2 | Essas normas suprem
eventuais lacunas no caso concreto por meio da omissdo, da analogia, dos principios gerais de
direito, dentre outros.

Prado'?!, embora ndo faca uma aluséo direta @ TDF, preconiza a aplicagdo do artigo 367
do CPC/15 como meio de se aumentar a legitimacdo da jurisdicdo penal, garantindo-se,
outrossim, requisitos caros ao sistema como a presuncdo de inocéncia e imparcialidade do

julgador®??,
Com efeito, concordamos com o acima exposto. Basta a confrontacdo do quanto exposto

a um exemplo bastante comum no direito brasileiro, no qual um mesmo fato juridico se

desdobra em acdes civeis e acbes penais: crimes de transito.

seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria das partes sobre a fonte
prevalente (especialmente em matéria de convengdes internacionais e leis-modelos) ou mesmo permitindo uma
opcdo por uma das leis em conflito abstrato. Uma solucéo flexivel e aberta de interpenetracéo, ou mesmo a solucéo
mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos diferentes).” CLAUDIA LIMA MARQUES,
CDC COMENTADO P. 37 e 38 " Que é o foco de atuacdo desta jurista. 112 E ndo podemos olvidar, tal como ja
mencionamos logo no inicio deste estudo, o principio da duracdo razoavel do processo € classificado (tanto pela
EC/45, quanto pelo art. 4° do CPC/15) como Direito Fundamental.

118 «Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais d direito.”

119 «Art, 5% Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”
120 | gi 12376/2010 que mantém intacta a redagdo da LICC Decreto-lei 4657/42.

121 pPRADO, Geraldo. A gravagdo das audiéncias criminais: culpabilizacdo via imagem. Justificando. ISSN
2527-0435. Disponivel em:  http://www.justificando.com/2017/05/03/gravacao-das-audiencias-criminais-
culpabilizacao-via-imagem/

122 Grifos nossos.
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Caso facamos uma leitura inflexivel das normas observaremos que o processo civil de
perdas e danos, aquele que —em principio — exigiria menor grau de contraditorio, possui menor
grau de respeito ao principio da presuncdo de inocéncia e imparcialidade do juiz, ao contrario,
por permitir a gravacdo da audiéncia sem que, sequer, 0 magistrado seja avisado de que a mesma
sera gravada, acabaria por imprimir mais respeito aos supracitados valores constitucionais do
que a acdo penal (ou seja, a acdo que pde em questdo a liberdade do acusado) oriunda do mesmo
fato juridico?,

Alids, como consequéncias desse, ao nosso ver, irrazoavel entendimento, teriamos a
probabilidade concreta de sentencas civeis e penais em processos ligados aos mesmos fatos
juridicos, discrepantes entre si, 0 que, ao fim, acabaria engessando — ainda mais 0 OJB — com
acOes rescisérias (no &mbito civel) e com a revisdo criminal (na esfera penal).

N&o ha outro termo que ndo disfuncional?* para um sistema juridico que preveja uma

situacdo como essa. O OJB, ao preocupar-se com a garantia a higidez do processo contra

123 Alias, nos manifestamos neste exato sentido em texto publicado em Jota sobre a questéo da impossibilidade da
gravagdo de audiéncia pelo [advogado do] réu numa agdo penal: “Nao deixa de ser antitético este entendimento.
O cidaddo que se envolve num acidente com um Fusca (no estamos falando dos colecionaveis) pode gravar
tranquilamente sua audiéncia, sem anuéncia alguma do magistrado. Por seu turno, se essa mesma pessoa se Ve ré
num processo criminal, cujas consequéncias (perda de liberdade e outros direitos fundamentais) séo as piores
possiveis, esse direito lhe é tolhido. E claro que esse entendimento oferece mais garantias de um processo justo e
imparcial (a famosa paridade de armas) ao processo civil do que ao processo penal e nesse ponto reside a
contradi¢do desta esdrixula interpretacdo.” (PAPINI, Paulo Antonio. Audiéncias podem ser gravadas pelos
advogados dos réus? Quando a visdo politica oblitera o Direito. Jota. Maio de 2.017. ISSN 2447-6323.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/audiencias-podem-ser-gravadas-pelos-advogados-
dos-reus-13052017).

124 E aqui, podemos, voltando ao inicio deste trabalho nos indagar do seguinte. Se pudermos classificar como
disfuncional um sistema que confere maiores garantias a observancia plena do contraditério a uma acéo civel do
gue a uma agdo penal; como ficaria entdo a questdo de uma sentenca proferida com maior grau de certeza sobre
os fatos (falamos da sentenca proferida ao fim da completa instru¢do processual em primeira instancia) ter menor
forca executiva que a decisdo proferida com menor grau de certeza sobre os fatos (falamos aqui, obviamente, das
decisdes antecipadas parciais de mérito, do art. 356 do CPC/15. Indubitavelmente que esse tipo de antinomia do
0JB faz com que sejam proferidas diversas, e totalmente diferentes entre si, decisdes sobre absolutamente 0 mesmo
assunto. Preocupado com a questdo J. J. Calmon de Passos, em 2.002 escrevera: “Por ultimo e depois de tantos
desmandos, ainda ficam os julgadores autorizados a adotar em cada caso a decisdo que acharem mais justa e
equanime (seres privilegiados que sdo) atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum. Com tal
gongorismo juridico, libertam-se o0s magistrados do dever de respeito ao principio da legalidade
constitucionalmente consagrado, criando-se, sem autorizagdo constitucional, um sistema corcunda de equidade,
que nem é de legalidade nem é de equidade, mas um festival de arbitrio inspirado na demagogia de afirmacdes
genéricas, inespecificas, elasticas, que nem mesmo poderdo ser objeto de controle pelos tribunais superiores, visto
como das decisdes proferidas nos Juizados descabe recurso especial, como descabe apela¢do, tudo ficando entre
juizes do primeiro grau que, por estarem sobrecarregados, se sobrecarregam patrioticamente com mais uma funcéo,
a de integrantes de Turmas Julgadoras. Resolveu-se milagrosamente o excesso de trabalho com o acréscimo de
mais trabalho. E mais: atribui-se aos magistrados com exercicio nos Juizados Especiais o direito de desrespeitar a
Lei Federal e de Ihe dar a interpretacdo que bem lhes aprouver, podendo apoiar-se em falsa prova, ter sido peitado
ou estar impedido para julgar o feito, visto como é inadmissivel a rescisoria das decisGes transitadas em julgado.
Faz-se das partes um sujeito menor, ou minimo, em nome da demagogia de ter-se resolvido o problema da
litigancia contida e ter favorecido o melhor acesso a justiga. Tanto milagre é conseguido com muito pouco — o
desvalioso e nada significativo valor da causa. A moeda também ja se fez critério para a dimenséo da justica
devida. Pobre Brasil e pobres “cidaddos de faz-de-conta” deste “Pais do futuro”. (PASSOS, J. J. Calmon de. A
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qualquer excesso, (seja das partes, seja dos agentes publicos, seja dos advogados que no caso
atuam) numa acdo civil, permite, destarte, a gravacdo de audiéncias, e, necessariamente,
entende indispensavel essa amplitude protetiva ao processo penal e outros ramos do direito.

Alias, ¢ digno de nota que, muito embora nao se mencione a expressao “didlogo das
fontes”, o 1l Forum Nacional de Juizes Criminais (FONAJUC) emitira o enunciado de n°“31”
cuja redacdo ¢ a seguinte: “E aplicavel no processo penal, por analogia, o disposto nos artigos
77 e 79 e seguintes do CPC, que prevé punicdo por ato atentatorio a dignidade da justica e por
litigdncia de ma-fé”.

Temos, outrossim, principios do direito processual civil iluminando e complementando
o direito processual penal, 0 que — mais uma vez —, como dito por Marques, Prado e outros,
corrobora a tese de que o direito (principalmente quando disser respeito a direitos fundamentais)
deve ser visto e interpretado de forma una.

O direito, em hipotese alguma, é um sistema de caixas estanques, mas, um sistema de
vasos comunicantes, cujos principios e valores de um determinado ramo especifico do direito
aplicam-se a outros como forma de garantir-se a um sé tempo: contraditério pleno e efetivo
aqueles envoltos numa disputa judicial bem como a higidez, ou seja, a garantia de que (uma
vez resguardadas, 0 maximo possivel, a protecdo a direitos fundamentais) o sistema — de forma
geral — tera uma tendéncia a um menor grau de reforma/anulacdo de suas decisdes, 0 que
significa, em Gltima andlise, seguranca juridica a sociedade.

Assim, tal como assevera Pereira “a TDF tem, em seu bojo, as ferramentas necessarias
para destrancar o CPC/15” 2° indo, outrossim, ao elemento norteador da norma que é o
principio da duracdo razodvel do processo com a importante alteragdo do art. 4° do CPC/15,

que agrega ao termo o conceito de “conclusdo da atividade satisfativa.

Crise do Poder Judiciario e as Reformas Instrumentais: Avancos e Retrocessos. p. 15. Revista Sintese de
Direito Civil e Direito Processual. n° 15. Jan-Fev. 2002 Civil. ISSN 1519-1826).

125 PEREIRA, Arthur Cesar de Moura. Teoria do Didlogo das Fontes é uma das chaves que destranca novo
CPC. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-29/arthur-moura-dialogo-fontes-chave-destrancar-
cpc#author.
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4.2. BREVES NOTAS SOBRE A HEMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAISE A
PROPRIA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Pois bem, discutida, como, de fato, o fizemos acima, a necessidade de procurarmos
“transpor” os supracitados acorddos do Supremo Tribunal Federal para o processo civil a fim
de fortalecer o entendimento de que € uma consequéncia (constitucional e 16gica) do sistema a

possibilidade de execucdo imediata de sentencas de primeiro grau 2

, procuraremos, agora,
fazer uma analise da questdo a luz da hermenéutica dos direitos fundamentais.

A preocupagdo do legislador internacional com interpretagdes duras, estanques,
carregadas de formalismo dos direitos fundamentais foi tdo grande que no PSJCR, em seu artigo
“29” 127 530 mencionadas as “normas de interpretacio” daquele texto legal.

Ora, se a Carta definidora de Direitos Humanos Fundamentais prevé, expressamente, a
partir de um artigo que versa, expressamente, sobre hermenéutica, que a intepretacdo que se
deve dar ao presente documento, no que diz respeito aos direitos nele protegidos, que é
plenamente razoavel que o artigo “29” supracitado seja, também, interpretado a luz da TDF.

Com efeito, a Teoria do Dialogo das Fontes foi incorporada %8 ao direito brasileiro
objetivando (através de uma visao unitaria do CDC e do CCB, além de outras fontes normativas
do direito brasileiro) permitir uma melhor protecdo ao consumidor ante o seu reconhecido
estado de vulnerabilidade (como regra geral) ante o produtor/prestador de servigos.

Ocorre que se é razoavel pressupormos (e de fato o é) correta a aplicacdo da TDF para
a protecdo daqueles que, legalmente, tém o status de vulneravel, nada mais correto — também —
aplicar a TDF ao proprio pacto em si, fazendo, dessa forma, uma interpretacdo conjunta do
mesmo com o artigo 4° do CPC/15; Art. 5°, LVXXIII, da Constituicdo da Republica e demais

textos normativos.

126 Ainda que, contra as mesmas, tenham sido interpostos recursos.’t (PSICR): “Artigo 29 — Normas de
interpretacdo — Nenhuma disposicdo da presente Convencao pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a
qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convengéo ou limita-los em maior medida que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou
em virtude de Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros direitos e garantias que
sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; d) excluir ou limitar
o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.”

128 N3o obstante tenhamos demonstrado que, de certa forma, ela — a TDF — ja se fazia presente na LICC,
posteriormente substituida pela LINDB.
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Para tanto, seria util trocarmos apenas duas palavras do caput e da alinea “c” do PSJCR
pelos seus antdnimos. Assim, onde estaria escrito: “Nenhuma disposi¢ao da presente convengao
pode ser interpretada no sentido de: (...) ¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes
ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo;” teriamos:
“Toda disposi¢do da presente convengdo pode ser interpretada no sentido de: (...) ¢) incluir
outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo”.

Interpretando o artigo “29” da supracitada norma e aplicando a Teoria do Didlogo das
Fontes podemos, numa interpretacdo conjunta das regras que versam sobre os efeitos do recurso
de apelacdo no DPC e em conjunto com as normas contidas no Art. 356 do CPC/15 e, também,
com o art. 4° do mesmo Diploma Legal, concluir pela possibilidade, mais do que isso, pela
constitucionalidade (e necessidade), de que os recursos de apelacdo sejam recebidos, apenas,
no efeito devolutivo e, também, as execucgdes provisorias sejam realizadas como se definitivas

fossem.

Alids, confirmando o quanto acima exposto, citamos Hesse, para o qual “na
interpretacdo constitucional é fundamental o processo de realizacdo através do qual as normas
constitucionais adquirem efetiva vigéncia, encontrando-se, assim, subordinado as condicdes da

Constituicao, dentre as quais analisamos a vontade da Constitui¢ao”?°.

Noutro giro, Guerra e Emerique apontam, de forma clara, que “os limites da
interpretacdo constitucional esbarram onde ndo héa algo pré-determinado pela norma, quando,
por exemplo, uma determinada solucdo encontra-se em evidente conflito do o texto da Lei
Maior'®®”. Indiscutivelmente, a proposta aqui apresentada, neste estudo, vai, exatamente, ao
encontro do supracitado argumento proposto por Guerra e Emerigue.

Temos que € de clareza solar que a solugdo entregue, pelo direito brasileiro,
mormente apds o0 advento dos artigos 4° e 356 do CPC/15, visa o afastamento do efeito
suspensivo como atributo inexoravel e necessario de todo e qualquer recurso de apelagéo.

Por 6bvio que isso ndo teria o conddo de afetar os direitos dos vencidos em
processos judiciais pois decorre do proprio texto constitucional (inciso XXXV, do artigo 5°, da
CFB) a possibilidade de — em casos extremos, em que ha a possibilidade evidente reverséo do

129 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 22 ed. Madri. Centro de Estldios Constitucionales.
1992. p. 25-29.

130 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lillian Marcia Balmant. Hermenéutica dos Direitos Fundamentais. Revista
da Faculdade de Direito de Campos, ano 1V, n° 7. Dezembro de 2.005.
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julgado — concessédo do efeito suspensivo ser atribuida pelo relator do recurso. Todavia, 0 que
ultrapassa o limite do razoavel, e é verdadeiramente inaceitavel é que num pais com 14.000.000
131 (quatorze milhdes) de desempregados e com uma economia em acelerado processo de

desindustrializacio 1%

, Seus empresarios e cidad&os sejam alijados de seus recursos financeiros
em detrimento de uma interpretacdo da norma que, simplesmente, despreza a realidade fatica
que deveria atender.

Noutras palavras, no Brasil, que ja acumula 10 (dez) anos de estagnacio econdmica’3?,

o jurisdicionado ***

, aquele que é —em ultima andlise — o destinatario final da norma, € obrigado
a ver seu bem da vida ficar paralisado durante o longo tramite de um processo (e do recurso de
apelacdo que a ele pode ser interposto) . Em simultaneo, este mesmo jurisdicionado, é obrigado
a socorrer-se de juros, que, muitas das vezes, tornar-se-d0 impagaveis, o que — em algum

momento — o levara a sofrer uma demanda executiva.

Noutro giro, o sistema do efeito suspensivo necessario aos recursos de apelacdo aumenta
o grau de endividamento dos jurisdicionados**® e contribui para a geracio de um sistema que
se retroalimenta, vez que credores que ficam impossibilitados de realizar seus créditos, em
algum momento, se transformardo em devedores que, eventualmente, serdo instados a paga-los
(seus débitos) judicialmente, mas terdo o beneficio de, quando vencidos em primeiro grau de

jurisdicio®®, receberem uma “moratéria” judicial de, ao menos, 8 (oito) meses.

E, mais uma vez, aqui, anotamos: um sistema/ordenamento juridico que despreze a
realidade fatica da sociedade que ele deve atender € incompativel com a protecdo aos Direitos
e Garantias Fundamentais os quais sdo, em primeira e Ultima andlise, os pilares do Estado

Democrético de Direito.

Com efeito, como abordamos alhures, o OJB tornou-se disfuncional. O sistema
processual civil constitucional de recuperacdo de créditos ao inveés de estimular essa

recuperacgao acaba por engessar, ainda mais, a economia. Em que pese o imenso respeito pelos

181 O namero de desempregados no Brasil supera toda a populagdo portuguesa em, aproximadamente, 40%
(quarenta por cento).

132Em 1980 a industria correspondia a 80% (oitenta por cento) do PIB brasileiro, hoje corresponde a 16% (dezesseis
por cento). Fonte: UNICAMP. Disponivel em: https://www3.eco.unicamp.br/cede/centro/146-destaque/508-
desindustrializacao-no-brasil-e-real-e-estrutural
133https://www.sindeprestem.com.br/noticias-e-midia/fatos-e-noticias/4079-13-05-2019-com-economia-fraca-
economistas-preveem-mais-um-ano-de-estagnacao-o-estado-de-s-paulo.

134 pessoas fisicas e juridicas.

135 Mesmo que esses jurisdicionados ndo busquem, necessariamente, empréstimos financeiros em bancos e
factorings (empresas de faturizacéo).

136 menos que o juiz opte por proferir uma DAPM ao invés de uma sentenca definitiva.

57


https://www3.eco.unicamp.br/cede/centro/146-destaque/508-desindustrializacao-no-brasil-e-real-e-estrutural
https://www3.eco.unicamp.br/cede/centro/146-destaque/508-desindustrializacao-no-brasil-e-real-e-estrutural
https://www.sindeprestem.com.br/noticias-e-midia/fatos-e-noticias/4079-13-05-2019-com-economia-fraca-economistas-preveem-mais-um-ano-de-estagnacao-o-estado-de-s-paulo
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autores aqui citados, talvez fosse necessaria, apenas e tdo-somente, uma interpretacdo
teleoldgica, isto €, aquele que busca alcangar o fim colimado pela norma como meio de melhor
interpreta-la.

Neste sentido, ensina Carlos Maximiliano®®’ “que nio se deve ficar aquém e nem passar
para além do escopo referido, pois o0 espirito da norma héa de ser entendido de modo que o
preceito atinja completamente o objetivo para o qual a mesma foi feita, porém dentro da letra
dos dispositivos.”

Assim, tanto a partir das modernas técnicas hermenéuticas de direitos fundamentais
quanto por meio de técnicas antigas, mas nem por isso irrelevantes, de interpretacéo teleolégica
da norma, concluimos, mais uma vez, que devido a possibilidade e necessidade (diria urgente)
de uma nova exegese a respeito da imediata execucao das sentencas de primeiro grau permite-

se, ainda, destarte, o imediato levantamento de valores por parte do vencedor'3,

5. NOTAS E CONSIDERACOES SOBRE A VALORIZACAO DA SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU: ANAO EXISTENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL COMO
PROPOSTA DESTA DISSERTACAO A PARTIR DE APONTAMENTOS
SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Aqui faremos apontamentos, ainda que breves, sobre a crescente tendéncia de uma
maior valoracdo da sentencga de primeiro grau de jurisdicdo bem como da completa refutacéo

de que o proposto nesta dissertacio seja uma espécie de ativismo judicial 3. Com efeito, sequer

137 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Livraria Editora Freitas Bastos. 42 ed. 1947.

18 Ainda que a referida decisdo de primeira instancia fique pendente de confirmac&o pelo tribunal de segundo grau,
pois, como demonstraremos ao longo desse trabalho, as analises estatisticas sobre o tema apontam que 64%
(aproximadamente) das decisdes civeis proferidas em primeira instancia sdo integralmente mantidas em sede
recursal.

139 Como o é, por exemplo, uma decisdo judicial que permite/autoriza a suspensio de CNH/Passaporte de um
devedor ou, por outra, que crie — como aconteceu recentemente no Brasil com a decisdo do STF que criminalizou
a homofobia, violando, dessarte, o Principio da Legalidade. (CP: Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao legal.) 139O primeiro grau de jurisdi¢do ¢ a porta de entrada da Justiga.
E a linha de frente, a vanguarda do Judiciario. E, no mais das vezes, 0 tnico ponto de contato entre o cidaddo e o
Judiciario. E onde o servico da Justica ¢ visualizado, é sentido, é sonhado e concretizado. E a face da Justica que
se perpetua no imaginario dos milhares de homens e mulheres que anualmente a ela se socorrem. (...) E premente
a necessidade de conferir um novo olhar ao primeiro grau. E preciso direcionar os olhos e as atencdes para a porta
de entrada da Justica. E preciso canalizar esforgos e recursos para a melhoria dos servicos prestados pela primeira
instancia. (...) Gerir é eleger prioridades. E ndo ha nada mais urgente no Judiciario do que melhorar o primeiro
grau de jurisdicdo. O caminho passa pela necessaria instituicdo de uma politica permanente de priorizacdo da
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podemos falar que a linha é ténue, e, assim, ha uma distancia grande entre uma analise
constitucional de uma norma juridica e a préatica do Ativismo Judicial que, em linhas gerais,
propbe a existéncia de normas inexistentes; ou, pior ainda, a completa inversdo do sentido

originario daquilo que € prescrito pelo Ordenamento Juridico.

Por fim, buscaremos uma resposta, ainda que incompleta, para entendermos a questao
da (superlativa) litigiosidade no Brasil e faremos, também, breves notas sobre a ligagdo aparente
entre essa alta litigiosidade e a Analise Econdmica do Direito.

5.1. A SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU E O QUE ESPERAM O CNJ E A SOCIEDADE
DAS DECISOES DE PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAQ 40

O Poder Judiciario, no Brasil, hoje, vive um movimento de valorizacdo da primeira
instancia, seja a partir da alocacdo de recursos, seja por meio da valorizacdo e da garantia de
efetividade (na medida do possivel, obviamente) das decisdes proferidas em primeiro grau de
jurisdicéo.

A tendéncia é que, cada vez mais, a primeira instancia ganhe o relevo merecido como
ator juridico ao invés de ser visto (por advogados, magistrados e partes) como uma espécie de
“etapa protocolar”, visto que sua decisdo, em principio, seria sujeita ao segundo grau de
jurisdicéo.

Essa é uma tendéncia que deve diminuir, vez que os dados que apontam para as baixas
taxas de reforma das decis@es de primeiro grau sdo publicos, disponiveis na Internet, e mostram

gue — na maior parte dos casos — em nada afetardo o quanto ja fora decidido.

primeira instancia, instrumentalizada no proprio Plano Estratégico dos tribunais.” [Ministro Joaquim Barbosa
Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica — Trecho do discurso proferido na
abertura do VII Encontro Nacional do Poder Judiciario — novembro de 2013].

140 <O primeiro grau de jurisdigio é a porta de entrada da Justiga. E a linha de frente, a vanguarda do Judiciario.
E, no mais das vezes, o Gnico ponto de contato entre o cidaddo e o Judiciario. E onde o servico da Justica é
visualizado, é sentido, é sonhado e concretizado. E a face da Justica que se perpetua no imaginério dos milhares
de homens e mulheres que anualmente a ela se socorrem. (...) E premente a necessidade de conferir um novo olhar
ao primeiro grau. E preciso direcionar os olhos e as atences para a porta de entrada da Justica. E preciso canalizar
esforgos e recursos para a melhoria dos servicos prestados pela primeira instancia. (...) Gerir é eleger prioridades.
E ndo ha nada mais urgente no Judiciario do que melhorar o primeiro grau de jurisdicdo. O caminho passa pela
necessaria instituicdo de uma politica permanente de priorizagdo da primeira instancia, instrumentalizada no
proprio Plano Estratégico dos tribunais.” [Ministro Joaquim Barbosa Presidente do Supremo Tribunal Federal e
do Conselho Nacional de Justica — Trecho do discurso proferido na abertura do V11 Encontro Nacional do Poder
Judiciario — novembro de 2013].
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E claro que o fato do Poder Judiciério cobrar, quando do inadimplemento de um débito
judicial, juros simples!! de 1% (um por cento) ao més, enquanto o mercado cobra, num
empréstimo bancario, juros que — em alguns casos — podem chegar a 1.000%*2 (um mil por
cento) ao ano'*® ¢ algo que impacta e muito (e ndo de forma positiva) o acimulo, melhor
dizendo, congestionamento de processos que ha no OJB.

Ocorre, e esse é um tema lateral a dissertacdo, que um sistema juridico que permite 44
a cobranca de juros compostos em empréstimos bancarios, muitas vezes, sugestiona as partes a
judicializarem suas questdes juridicas ao invés de as resolverem.

A questdo é agravada quando a parte sabe que — com o efeito suspensivo necessario do
recurso de apelacdo — seu processo, melhor dizendo, sua obrigacdo sera postergada em, pelo
menos, 8 (0ito) meses. Nessa linha, isto €, a fim de que seja impressa maior efetividade a Justica,
o CNJ aponta que: E diretriz prioritaria do Poder Judiciario, orientar programas, projetos e
acOes dos planos estratégicos dos tribunais, aperfeicoar os servicos judiciarios de primeira
instancia e equalizar os recursos or¢gamentarios, patrimoniais, de tecnologia da informacéo e de
pessoal entre primeiro e segundo graus 4.

O Ministro do STF Edson Fachin, também ja salientara que a utilizacdo indistinta de

recursos gera o acumulo de processos e, por conseguinte, a lentiddo de todo o Poder Judiciario

141 Cujo calculo pode nos ser dado pela férmula: “VF = Vi x [(1 + i) x n]”, onde “VF” ¢é o valor final que se
pretende descobrir; “Vi” é o valor final; “1” ¢ a constante da equagdo; “i” ¢ a taxa de juros dividida por 100 (cem),
e, finalmente; “n” é o periodo a ser apurado.

142 https:/fjuristas.com.br/2017/12/29/crefisa-e-condenada-por-juros-abusivos/.

143 No processo citado na nota de fim anterior, a CREFISA, uma instituigdo bancaria de direito privado, fora
condenada judicialmente em danos sociais em favor da autora, uma senhora idosa, pela cobranca de juros bancarios
de 988% (novecentos e oitenta e oito por cento) ao ano. Na sequéncia, segue o link para o ac6rddo da 222 Camara
de Direito Privado do TJSP:
https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=1001176-
39.2016.8.26.0615&cdProcesso=R10041LWP0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=SG5TJ
&cdServico=190201&ticket=8kp2wjT5nU413%2BjgNvACOjbDMGL%2FMwTyeWgRiDkbRiCy41UZbNOK
N4FOxYudKIv2FsA2NeSS7kmUtzMWr68HH01dIp92%2BGHI0iHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BK
R%2BYOwuTd5gBE17nK8ACfcvdctvp XY mzgLD2nf%2FCm2bOvazirdfCSM5MploZgtEePPcRLEbaXRURa
2dwayOVyAmayh%2BK69i6STN3aZLYkoZAdIbrsINQoW{%2BSkMiGU37ipFBOKUQgZgRXiFaa7DI0yl7K5
XXch232VGqUoF3MfoNHH2IrVHLCIKNLPbTzQ%2BMSa9lsPfovOBj879afir7Ygw2zcnKJW8QdL8DgmYF
aYSFEyfTd1rQybmY9hZ%2Bs%2FLtEcC%2Bpi6r7kgmyhxadPoe%2BNY41STpw%3D%3D

144 https://www.cnj.jus.br/images/imprensa/relatorio_rubens_curado.pdf.

145 Em idéntico sentido (isto é, da necessaria valorizagdo da primeira instancia) manifestou-se, também, a
Corregedora Nacional de Justica, Ministra Nancy Andrighi do Superior Tribunal de Justica: “Vocés sdo a mola
propulsora de toda a jurisdi¢do”, afirmou a nova corregedora, que comegou sua carreira na Justica de primeiro
grau do Rio Grande do Sul e é a primeira magistrada da Justica Estadual a tomar posse no cargo. “E justo
homenagear e enfatizar o trabalho solitario, corajoso e criativo do juiz do primeiro grau de jurisdi¢do. Entre todos
0s juizes que integram a jurisdigdo brasileira, é ele que recebe pela primeira vez o cidaddo aflito e acena-lhe com
a esperanga de Justiga’, complementou.” Disponivel em:
https://www.olhardireto.com.br/juridico/noticias/exibir.asp?id=19385&noticia=nova-corregedora-defende-
valorizacao-do-juiz-de-1-grau-e-celeridade-nos-processos-disciplinares.
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146 Ora, se a diretriz do Poder Judiciério (e do CNJ) é equalizar recursos e meios disponiveis a
primeira instancia, em relacdo as demais, logicamente, podemos presumir, também, que por
trés desta meta esta uma maior valorizacdo da deciséo de primeira instancia.

Aliés, a redacdo do artigo 356 do Codigo de Processo Civil, ao tratar do recurso (e seus
efeitos) interposto contra a DAPM vai exatamente ao encontro (como todo o restante da
legislacdo j& mencionada também o faz) desta valorizagdo, ao permitir a execucdo definitiva
daquela decisao*’.

Isso ndo ocorre, contudo, em relacdo a sentenca de mérito. Obviamente que essa leitura,
essa interpretacdo dos efeitos do recurso de apelacdo no CPC/15, € totalmente dissonante em
relagdo a propria legislacdo, incluindo as normas constitucionais e protetivas de direitos
fundamentais bem como, também, vai de encontro a diretriz principal do Poder Judiciario que

é dotar de eficécia o Primeiro Grau de Jurisdicdo.

5.2. APROPOSTA CONTIDA NESTE TRABALHO TRAZ, EM SEU BOJO, UMA DEFESA
DO ATIVISMO JUDICIAL?

Chegamos, aqui, a uma questdo importante. A proposta levantada (de dotar-se de efeito
apenas devolutivo um recurso que ordinariamente ndo o tem) *® ndo seria uma proposicéo
favoravel aqueles que defendem o Ativismo Judicial, como abordaremos abaixo, inclusive
analisando evidentes casos de ativismo judicial (como, v.g., a questdo da criminalizacdo da
homofobia pelo STF, ou a discussao, no ambito dos juizos de primeiro e segundo grau de
jurisdicéo, sobre a manutencdo, ou ndo, do principio da tipicidade dos meios executivos no
CPC/15).

A questdo de fundo, a nosso ver, trata-se de sabermos se determinado entendimento
juridico encerra, em si mesmo, a defesa do ativismo judicial e se a proposta tem amparo legal
e constitucional 492 Caso a resposta a Gltima parte esta indagacéo seja afirmativa entdo nao,

ndo se trata de ativismo, mas tdo-somente de uma proposta de interpretacdo da lei a luz do

148https://www.fecomercio.com.br/noticia/e-preciso-valorizar-a-decisao-do-juiz-de-primeira-instancia-diz-
ministro-do-stf.

147 Que tem, como ja mencionado, um grau de cognigéo reduzido em relacéo a sentenca.

148 Falamos aqui do recurso de apelagao, previsto no artigo 1012 do CPC/15.

149 Ainda que de forma indireta?
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proprio texto constitucional. Nossa resposta a essa assercédo é a razao pela qual aquilo proposto

neste trabalho n&o pode ser confundido com o ativismo, como explicaremos abaixo.

5.2.1. BREVES LINHAS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

A ideia, nessa se¢do, ndo é negar a existéncia de um ativismo judicial, visto — de fato
—ele que existe 1*°. Todavia, devemos lancar a seguinte pergunta: sera que grande parte do que
chamamos de Ativismo Judicial ndo €, em realidade, um mero exercicio de interpretar a norma?
Noutras palavras, parte da Academia e da Doutrina, de forma inapropriada, confunde os
conceitos de Hermenéutica Juridica e de AJ?

Né&o duvidamos da existéncia do Ativismo Judicial, contudo, entendemos a ocorréncia
do mesmo principalmente em situacfes em que o sentido da norma, que deveria ter o condao
de protecdo a Direitos Fundamentais é subvertido para seja esta norma empregada de forma
diametralmente oposta aquilo previsto pelo sistema 2.

Nesse sentido, ademais, vale lembrar o valioso ensinamento de Pires ¥°2: “O que se
viu, no entanto, é que cada juiz, sob a alegacdo de exercicio de liberdade funcional, invoca e
aplica os principios [constitucionais] como melhor lhe parece sem instituir uma teoria
constitucional a ser adotada em casos futuros, 0 que atenta contra a premissa maior da equidade,

uma vez que casos similares podem ter tratamentos diferentes”.

Deve-se observar, outrossim, para quaisquer hipdteses que o Ativismo Judicial ao ser
aceito pelo Ordenamento Juridico, cada vez mais busca substituir a lei pela moral, ou pela ética.
Eventualmente, para retomarmos a questao da atipicidade dos meios executivos poder-
se-ia indagar que a suspensao do passaporte seria medida razoavel para impor se impor a

alguém que se furta a sua responsabilidade patrimonial no ambito do processo executivo,

150 Importante anotar que o ativismo hoje ndo vem apenas do Poder Judicirio, mas, também do Ministério Pdblico
e de outros agentes ligados a Administracdo da Justica (sendo fomentado, inclusive, na Academia) num conceito
lato da expressao.

151 Ainda que a ratio decindendi tenha sido provida de boas intengGes. Salientamos aqui, por exemplo, para a
questdo recentemente decidida pelo STF na ADO 26, qual seja, a criminalizacdo da homofobia. A fim de resolver
uma questdo premente e de extrema relevancia juridica que € a discriminacéo contra homossexuais no Brasil, o
STF, no citado julgamento, fez tabula rasa do Principio da Legalidade. Com efeito, as consequéncias daquele
julgamento certamente irdo além da questdo da homofobia e ainda ndo foram vislumbradas, em sua inteireza, tanto
pela Academia, quanto pela sociedade.

152PIRES, Alex Sander Xavier. Simulas Vinculantes e Liberdades Fundamentais. p. 299. Ed. Pensar a Justica.
Rio de Janeiro. 2016. ISBN — 978-85-909488-27.
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todavia essa construcéo intelectual (ainda que dotada de certa razoabilidade no ambito da moral
e da ética) ao se sobrepor a Direitos Constitucionais e Direitos Fundamentais cria, no OJB o
conceito, tal como mencionado por Pires, que a cada juiz é dado interpretar a Constituicédo e a
Lei da forma que melhor Ihe aprouver®®3,

Desta feita, embora exista resisténcia cada vez maior da Doutrina, ndo se pode rotular
de Ativismo Judicial a prisao civil do devedor de alimentos, vez que esta previsao esta expressa
e, portanto, tipificada em lei, assegurada ainda no arcabouc¢o constitucional do Pacto de Séo
José da Costa Rica. Leonardo Alves de Oliveira define o ativismo judicial como um agir ativo
do judiciario, ao procurar ultimar, garantir principios previstos constitucionalmente, mas nédo —
necessariamente — postos em prética pelo legislador e/ou pelo executivo >,

Exemplo classico, e recente, de ativismo judicial no OJB foi nos foi dado pelo STF
1%50nde foi equiparada a homofobia, inclusive no aspecto criminal, ao racismo.

Conquanto todo tipo de ato discriminatério deva ser combatido € inegavel (e ndo é o
foco deste estudo questionarmos o acerto ou o desacerto da deciséo proferida pelo STF no
ambito daquela demanda) que a mesma esta eivada de ativismo judicial eis que — em nome da
protecao a principios constitucionais — a decisdo rompe com um dos grandes marcos do direito
ocidental, qual seja, a Magna Carta de 1215, a qual, em seu art. 39 institui o Principio da
Legalidade .

O texto assinado por Jodo Sem Terra tornou-se um paradigma a ser seguido pelas nagdes
civilizadas e inspirou, por exemplo, o art. 1° do CP, dentre outros ordenamentos juridicos. Com
efeito, quando o principio, estatuido em lei, diz que ndo ha crime sem lei o anterior que o defina
esta se referindo a lei no sentido estrito, isto €, norma votada pelas duas casas parlamentares e,
posteriormente, sancionada pela Presidéncia da Republica *’. Como dissemos, néo é o foco
deste trabalho de investigac&o perquirirmos pelo acerto®®, ou ndo, da decisio proferida na ADO

26, contudo, é inegavel que a mesma revela uma alta dose de ativismo por parte do STF.

153 Algo também observado por Lénio Streck em inimeros de seus textos.
154 OLIVEIRA, Leonardo Alves de. Ativismo Judicial: qual o limite do Poder Judiciario? Revista juridica n.
467. ISSN-0103-3379. p. 17.

1% No julgamento da ADO 26.

1%6¢39, Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da
lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nos iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, excepto
pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais.”

157 Ao contrario de Portugal, o Brasil tem — no ambito federal — dois 6rgdos formadores do Congresso Nacional,
sdo eles: 1) a Camara dos Deputados; 2) o Senado Federal.

18 E aqueles que defenderam a tese da necesséria, criminalizacdo da homofobia sustentam, por exemplo, os crimes
praticados no Brasil em razdo da opcdo sexual da vitima. (http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2018-01/levantamento-aponta-recorde-de-mortes-por-homofobia-no-brasil-em).
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Ocorre que, todavia, o ativismo judicial ndo se da apenas nas Cortes Superiores, ele
também ocorre em primeira instancia. Verificamos, por exemplo, que os enunciados n° <4819
do ENFAM e “12”1%° do FPPC, respectivamente, definem que, no OJB 0s meios executivos sio
atipicos. Ocorre que os referidos enunciados (que ndo sdo oriundos de processo legislativo
algum) violam frontalmente o disposto no art. 391 do CCB e no 789 do CPC/15.

Os, supracitados, textos legais sdo extremamente claros e estabelecem, no OJB o
principio da tipicidade dos meios executivos, ndo obstante, em decisdes impregnadas de
ativismo judicial, diversos magistrados no Brasil tém determinado, tanto em primeiro quanto
em segundo grau de jurisdicdo, dentre outras medidas executivas atipicas, a suspensdo da CNH
e passaporte de devedores.

Este ativismo judicial, também em primeiro grau de jurisdi¢do, ndo diz respeito, apenas
a execucdo/cumprimento de um julgado, mas a propria obrigacdo de que uma decisdo
judicial/sentenca seja devidamente fundamentada.

Tal obrigacdo decorre do artigo 489 do CPC/15, bem como da CF/88 (93, inc. IX). N&o
obstante, embora o dever de fundamentar conste tanto do texto constitucional, quanto da lei
ordinaria, o ENFAM “legislou” %! através do enunciado “47” %2 no sentido que o dever de
fundamentagdo n&o seriam aplicaveis aos Juizados Especiais 13,

Ademais, essa tendéncia a aplicar o direito dissociando-o0 da norma e levando em conta,
preponderantemente, valores e principios é da propria esséncia do ativismo judicial, conforme
asseveram Minhoto e Silva % “o juiz primeiro avalia a causa sob seus valores morais e éticos

para, somente apés vincula-la a norma”.

19«0 art. 139, TV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagdo, permitindo a aplicagdo de medidas atipicas
para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no &mbito do cumprimento de sentenca e no
processo de execugdo baseado em titulos extrajudiciais.”

160 <0 art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo das medidas atipicas
para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no &mbito da sentenga e no processo de
execucao baseado em titulos extrajudiciais.”

161 |mportante salientar, mais uma vez, que 0 ENFAM nao tem legitimidade e/ou representatividade alguma para
alterar o contetdo de uma lei, mormente de um mandamento constitucional trazido ao OJB pela EC/45.

162 QO art. 489 do CPC/2015 ndo se aplica ao sistema de juizados especiais.”

163 No 0JB regulamentados pelas leis 9.099/95 (JEC — Juizado Especial Civel — e JECRIM — Juizado Especial
Criminal — no ambito da justica estadual), 12.153/2.009 (no &mbito da Fazenda Publica Estadual) e 10.259/2001
(no ambito da Fazenda Publica Federal).

164 MINHOTO, Antonio Celso Baeta; SILVA, Cristiane Vieira de Mello. Ativismo Judicial e papel do juiz: uma
analise do desempenho contemporaneo do judiciario brasileiro. RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos. Bauru. v. 49. n. 63. p. 114-136. jan/jun. 2015.
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Alis, ¢ importante anotarmos que diversos juristas, dentre eles Streck®®, veem com
bastante preocupacgéo essa tendéncia de a moral influenciar tanto o direito, quanto as decisfes

judiciais (que nada mais séo do que o direito aplicado ao caso concreto).

O Sistema Constitucional, e mesmo o infraconstitucional brasileiro, mormente no que
diz respeito aos “Direitos Privados” (Codigo Civil, Cddigo de Processo Civil e Codigo de
Defesa do Consumidor) é um sistema que, na maior parte das vezes, € composto por normas
abertas, no qual € necessério o alvitre do Magistrado, ante o que é requerido pelas partes, para
chegar-se a uma solugdo coerente para o caso.

Por exemplo, podemos falar da questdo de algumas decisdes que regulamentam a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor em contratos anteriores a sua vigéncia
(rompendo assim com o paradigma do Cddigo Civil da aplicacdo da Lei valida ao tempo da
celebracdo do contrato), mormente em casos ligados a salude e financiamentos habitacionais.

Com efeito, sendo 0 nosso sistema de normas abertas, o Julgador deve buscar aquilo
que o legislador pretendeu regular e, no caso da legislacdo consumerista, temos que embora o
Cdodigo de Defesa do Consumidor tenha entrado em vigéncia no ano de 1.991, a Constituicdo
de 1.988 trazia em seu bojo a previsdo expressa da criagdo de um sistema de Protecdo ao
Consumidor 166,

Entdo temos que, em realidade, (algumas) decis6es judiciais que determinam a Planos
de Saude e a Fazenda Publica o fornecimento de medicamentos de alto custo, dentre outras, ndo
estdo criando normas, mas, apenas as interpretando.

Ora, se o Ativismo Judicial € algo que ocorre em menor grau do que quer fazer crer
parte consideravel dos autores, devemos fazer um interessante questionamento: € relevante, sob
a Otica académico-cientifica darmos tanta importancia assim a nomenclatura das coisas?

Entendemos que sim. E a questdo, em si, estd ligada mais propriamente a Linguistica
que ao Direito. Conforme anota Boroditsky*®” o idioma falado e os nomes dados as coisas

afetam, substancialmente, nossa percepcéo de mundo.

165 STRECK, Lenio Luiz. Em HC, TJ-SP mostra os marimbondos “Direito” e “Moral” se autodevorando.
Consultor Juridico. 16 de junho de 2016. ISSN-1809-2829. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jun-
16/senso-incomum-tj-sp-mostra-marimbondos-direito-moral-autodevorando.

186 O que deu origem a ADI 2591-1 que tinha como proposicdo primeira o argumento de que o Cédigo de Defesa
do Consumidor deveria ser criado por lei complementar.

167 BORODISTKY, Lera. Como a Linguagem Modela o Pensamento — Diferentes Idiomas Afetam de Maneira
Distinta a Percepcdo do Mundo. Artigo publicado em Scientific American Brasil. Disponivel em
http://www2.uol.com.br/sciam/reportagens/como_a_linguagem_modela_o_pensamento.html.
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A autora cita, por exemplo, que pessoas falantes de idiomas que para além de esquerda
e direita, tém palavras especificas para os diversos pontos cardeais tem maior capacidade de
localizagcdo em locais desconhecidos.

Em outro estudo, Keith Chen 168

aponta que “os nativos do idioma russo, por ter nomes
de cores especificos para tons de azul-escuro e azul-claro, tem maior facilidade de captar essas
nuances cromaticas que falantes!®® de inglés”.

A confusdo entre o que € e 0 que ndo é Ativismo Judicial, ou, por outra, a denominacao
de tudo aquilo que venha a ser interpretacdo como ativismo pode confundir o Operador do
Direito e lhe tirar a capacidade de discernir uma interpretacdo constitucional de um dispositivo
legal de uma flagrante ofensa a um Direito Fundamental.

Por outra, se passarmos a classificar tudo como Ativismo Judicial chegaremos,
inevitavelmente, ao momento em que ndo saberemos diferenciar o que é Ativismo Judicial
daquilo que é o uso da hermenéutica, da exegese da norma legal.

Assim, ante as posicOes acima observadas, embora possa parecer ténue a linha do quanto
proposto neste estudo daquilo que convencionou-se chamar de ativismo judicial, nossa
proposta, vez que ancorada em textos legais objetivos, ndo pode — de forma alguma — ser

encarada como um chamamento ao ativismo.

5.3. NOTAS SOBRE A SANCAO COMO ELEMENTO DEFINIDOR DO DIREITO

Nesta secdo falaremos sobre a sangéo, a puni¢cdo como elemento essencial da ciéncia
juridica, razdo pela qual — em nosso entendimento — um sistema que, contrariando o que diz a
Lei Maior, ndo viabiliza — em termos concretos — a rapida resolucdo de um litigio torna-se um

“impulsionador” da litigiosidade.

Pior que isso, a excessiva litigiosidade (que nos é dada pelo dado empirico de mais de
80 milhdes de processos para um pais de 210 milhdes de habitantes) é fator que, como ja
exposto anteriormente, a um sé tempo aumenta a criminalidade (advinda da autotutela) e reduz

a capacidade do pais em atrair investimento externo, num ciclo que se retroalimenta.

1688 CHEN, Keith. The Effect of Language on Economic Behavior: Evidence from Savings Rates, Health
Behaviors, and Retirement Assets. Disponivel em
http://www.anderson.ucla.edu/faculty/keith.chen/papers/LanguageWorkingPaper.pdf.

169 No sentido de nativos do idioma inglés.
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5.3.1. O POSITIVISMO EM HANS KELSEN: A SANCAO COMO A EXPRESSAO MAIS
FIDEDIGNA DO DIREITO

Segundo Hans Kelsen, a ideia do Direito como a Sancao pode ser explicada uma vez
que o Direito, desprovido da efetiva sancdo pelo seu descumprimento, tornar-se-ia nada mais,
nada menos que uma espécie de Filosofia Moral*’, ou, na interpretacdo de Pires 1’* da obra de
Kelsen: “o Direito € uma ordem de coacdo que se funda na sancéo, inclusive com a possibilidade de
uso da forga fisica para se fazer cumprir as prescrigdes”.

Idéntico entendimento é esposado por R4o*’? em sua classica obra O Direito e a Vida
dos Direitos. Vejamos: “A protegdo-coergdo é elemento essencial do direito objetivo, tanto assim que
as normas juridicas positivas se distinguem das normas espirituais, ou morais, principalmente por seu
carater coercitivo.”

Embora concordemos com o posicionamento com esse entendimento, apenas a titulo de
nota, é importante anotar-se ndo ser ele algo unanime na Doutrina.

Telles Junior'’®, por seu turno, sustenta a impropriedade dessa afirmacéo (do Direito
COMO sancao) pois seria, No seu entendimento, inapropriado porque: ““a tese de que a coacdo é
um elemento da esséncia da norma juridica leva a insustentavel e absurda consequéncia de que
o Direito voluntariamente cumprido ndo é Direito (porque ndo é acompanhado de coagdo)”.
Particularmente, discordamos, respeitosamente desta visao.

Como ressaltamos, entendemos que a for¢a definidora do Direito é a Sancdo, ocorre
que, como sera visto no proximo capitulo, o sistema processual brasileiro permite que as partes
(tanto pessoas fisicas, quanto pessoas juridicas) envolvidas numa demanda judicial, mormente
aquela que sabe néo ter razdo, obtenha razoavel ganho financeiro com a judicializacédo de suas
demandas e com o inadimplemento de suas obrigages.

Nessa linha, a concessdo do efeito suspensivo, como regra no OJB, ao recurso de
apelacdo funciona como estimulo, como chamariz a que parte ndo cumpra sua obrigagéo, vez
que o custo de inadimplir sua obrigagdo — quase sempre — € mais vantajoso do que o

cumprimento da mesma.

170 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Arménio Amado Editor. 42 edicéo.
Coimbra.p. 86-87.

171 PIRES, Alex Sander Xavier. Justica na Perspectiva Kelseniana. Freitas Bastos Editora. Rio de Janeiro. p. 25.
ISBN — 978-85-7987-167-2.

172 RAQ, Vicente — O Direito e a Vida dos Direitos. p. 50.

17 TELLES JUNIOR, Godofredo — Filosofia do Direito. p. 428.
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E aqui temos que fazer um comentério que nos é dado pelas méximas de experiéncia:
ndo é todo cidaddo/empresa lesado que ir4, necessariamente, acionar o estado para seja
indenizado em seus direitos. Da fracdo de pessoas lesadas em seus direitos (e essa fracdo €
sempre inferior ao total de pessoas que, de fato, foram lesadas) que ajuizardo demandas

judiciais, ndo serdo todas que terdo seus pedidos providos pela justical’.

Noutros termos, principalmente no Brasil que esta entre os paises cujos juros bancarios
estdo entre 0s mais altos do mundo, torna-se um negdcio, como veremos na proxima se¢do, a
judicializacdo de um deébito, o que retira — destarte, em termos praticos — o elemento

sancionador do direito.

5.4. A GENESE DA LITIGIOSIDADE: E FINANCEIRAMENTE LUCRATIVO
JUDICIALIZAR UM DEBITO

Esse é talvez o grande problema enfrentado hoje pelo OJB. Isso gera um duplo
problema: em primeiro lugar é vantajoso financeiramente para um consideravel nimero de
empresas empurrar um débito & Justica como meio de se auferir lucro financeiro com o spread,
isto €, o valor no qual a divida chegara no Poder Judiciério e o valor que pode ser auferido com
a aplicacdo deste capital.

Alias, como abordaremos mais adiante, este € um problema que acomete ndo apenas 0
OJB, mas, também, o processo civil em Portugal. Como bem aponta Guilherme Alberto Mendes
Pereiral™ “ir a justica ¢ um bom negdcio para quem deve, particularmente os proprios 6rgaos
do Estado”,

Em primeiro lugar, necessario se faz citarmos que esse problema néo é exclusivamente

do Poder Judiciério brasileiro, tampouco trata-se de um problema juridico novo.

174 E uma série de fatores enddgenos e exdgenos ao Poder Judiciario contribuem para que uma causa ndo seja
ganha, dentre eles, podemos citar: uma ma técnica, ou até mesmo uma perda de prazo do advogado na condugdo
do caso; testemunhas que ndo sejam intimadas, ou, por outra, compare¢am a uma audiéncia e deem depoimentos
vagos; uma pericia mal feita; auséncia de recursos financeiros da parte para — por exemplo — interpor um recurso
de apelagdo (que nos TJSP corresponde) a 4% (quatro por cento) do valor da causa; falta de entendimento do
magistrado sobre os fatos a ele levados, dentre inimeros outros.

175 PEREIRA, Gilberto Alberto Mendes. A Morosidade da Justica em Portugal: A Percepcéo dos juizes dos
Tribunais de 22 Instancia. Dissertacdo de Mestrado. Orientador: Professora Doutora Isabel Macedo. 2012.
Universidade do Minho. p. 21. Disponivel em

http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/23454/1/Guilherme%20Alberto%20Mendes%20Pereira.pdf
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No fim da década de 1970 do seculo XX nos Estados Unidos da América houve o lead
case ligado ao Ford [modelo] Pinto. A montadora Ford, premida pela concorréncia dos veiculos
asiaticos, a época os japoneses, decidiu projetar um veiculo que atendesse aos requisitos 1000
x 1000%7°.

Como é de amplo conhecimento, visto que o0 caso se tornou paradigmatico, o veiculo
possuia diversas falhas estruturais que aumentavam consideravelmente a possibilidade de
incéndios em colisdes traseiras 17’

Ocorre que ao fazer uma analise jurimétrica do potencial de veiculos que sofreriam esses
impactos, matando ou ferindo gravemente seus ocupantes, e 0 consequente custo das
indenizac@es judiciais versus o custo para fazer o — necessario — recall em todos os veiculos
produzidos a montadora optou por, formalizando essa op¢do em documentos internos, pela néo
realizacdo do recall.

A este propdsito, manifesta-se Basso 1" “a Ford assumiu os riscos porque seria mais
barato indenizar as vitimas das tragédias do que evita-las (numa relagdo custo-beneficio entre
vidas humanas X lucro da empresa)”. Aponta, também, que uma das vitimas acabou recebendo
u aumento em sua indenizacao “pelas queimaduras e traumas sofridos, valor este ulteriormente
reduzido pela Corte Suprema para US$ 3,5 milhdes, utilizando o critério da razoabilidade”.

Nesta mesma linha, também comentam ’® Uchimura e Lima reiteram que “a Ford
esperou oito anos porque suas ‘andlises de custo-beneficio’ internas, que colocaram valores em
dolares na vida humana, concluiram que ndo era lucrativo fazer as altera¢des antes”. Frisam,
ainda, que “o modo pelo qual a Ford tomou sua decisdo ¢ tipico da indUstria automobilistica
estadunidense em geral”.

Com efeito, o Ford Pinto case é um marco na histéria da AED pois demonstrou, para
além de elucubrac@es tedricas, em nameros, de uma forma bem concreta que é natural de
pessoas e empresas buscarem o caminho menos oneroso, ainda que com isso sejam obrigadas
a abrir méo da ética.

Voltemos a Kelsen e R&o, a partir do momento em que 0 custo da sancdo era

significativamente menor a Ford Motors Company do que o custo da resolucdo de um

176 |sto ¢, deveria pesar até 1.000 quilogramas e custar (em valores da época) até US$ 1.000,00 (mil ddlares
americanos).

177 Fato acontecido, até mesmo, em testes de impacto.

178 BASSO, Maristela. O Ford Pinto, Mariana e Brumadinho. Migalhas. ISSN-1983-392X. disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1303971,21048-O+Ford+Pinto+Mariana+e+Brumadinho.

1% UCHIMURA, Guilherme Cavicchioli; LIMA, lara Vigo de. Direito, violacdo e tecnicidade: a Analise
Econdmica do Direito nas concepcdes de Coase e Brown. Revista Direito & Praxis. ISSN-2179-8966.
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determinado problema, aquela empresa — de forma deliberada — ignorou a necessidade da
realizacdo do recall nos, supracitados, veiculos procurando — de alguma forma — obter lucros
financeiros e/ou minimizar os prejuizos.

Com efeito, estudando a problematica, neste particular da justica brasileira podemos —
indubitavelmente — concluir que, a par de diversos problemas pelos quais passa a justica no
Brasil, a sistemética do efeito suspensivo necessario ao recurso de apelagdo € fator que estimula

0 aumento do nimero de processos no sistema de justica.

6. JUSTICA EM NUMEROS: DA ANALISE DE FERNANDO GAJARDONI AS
DIRETRIZES DO CNJ, DADOS DO IPEA E DA UNB (UNIVERSIDADE DE
BRASILIA)

Aqui, deixamos claro que nosso intuito com esse capitulo ndo € um estudo aprofundado
sobre o custo da morosidade da Justica em si, bem como também ndo € seu desiderato
apontarmos o custo dos recursos processuais no OJB.

Longe de apresentarmos uma estatistica acurada, até mesmo pelo fato de tratar-se de
90 tribunais, procuramos através do recorte do TJSP (o maior tribunal do Brasil e um dos
maiores do mundo) apresentar alguns dados que ajudam a dar a dimensdo da gravidade do
problema representado pelo efeito suspensivo dos recursos de apelacdo no OJB.

Neste capitulo, ao nosso ver, reside o ponto central de nosso estudo. Qual seja: a
aplicacdo do efeito apenas devolutivo (dispensando-se a prestacdo de caucdo para O
cumprimento de sentencas, salvo em casos excepcionalissimos) ndo tem o conddo do causar
prejuizos a sociedade 8, e mais, a aplicacdo desta sistematica — prevista em lei, diga-se de
passagem, teria sim o fator de entregar uma melhor prestacéo jurisdicional a sociedade.

E, temos que considerar, principalmente, que a maior parte das sentencas e decisdes
judiciais no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo®®! sdo mantidas em sede recursal, tal

como aponta Gajardoni '® em artigo no qual propde — mesmo antes da vigéncia do CPC/15 —

180 Mormente pelo fato de que este estudo diz respeito ao processo civil constitucional, todavia, a fim de
corroborarmos o quanto alegado traremos elementos — também — do direito processual penal constitucional.

181 Trata-se do maior tribunal do mundo, que administra um volume de 20.000.000 (vinte milhes de processos),
recebendo a cada novo ano 5.500.000 (cinco milhdes e quinhentos mil) novos casos para julgamento. Fonte:
http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=56794

182GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Efeito suspensivo automatico da apelagéo deve acabar. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2013-ago-09/fernando-gajardoni-efeito-suspensivo-automatico-apelacao-acabar.
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deveria acabar o efeito suspensivo ordinariamente emprestado aqueles recursos. Antes de
citarmos trechos doutrinarios que, obviamente, sdo importantissimos a conclusdo deste estudo,
temos que - num primeiro momento justificam-se a citacdo de alguns nimeros.

Como aponta Gajardoni no estudo citado &3

, o Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo entre os periodos de julho a dezembro de 2012, o total de 64,70% dos recursos de
apelacdo interpostos tiveram provimento totalmente negado.

Com efeito, a simples leitura destes dados mostra que o numero de recursos que
conseguem modificar integralmente as sentencas de primeiro grau oscilam entre 15,22% a
22,1% e a ampla maioria destes mantém (o recorte mais baixo ficou em 56,10%) integralmente
as decisOes de primeiro grau.

No estudo apontado, o autor demonstra*®* que — na média — apenas 17% (dezessete por
cento) dos recursos apresentados aquela Corte tem o condao de reverter integralmente o
julgado, ao passo que (na média) em 13% dos casos a decisdo de primeira instancia é
parcialmente modificada (recursos parcialmente providos'®).

Noutras palavras (dentro da analise daquele recorte) em 70% dos casos 0S recursos
de apelagdo mantém, de forma integral, a sentenca recorrida'®. Assim, ndo parece razoavel
obrigar-se 0 vencedor em primeira instancia a aguarda um julgamento pelo Tribunal,
principalmente porque ja houve reconhecimento judicial de seu direito *¥” e, na maior parte dos

casos, aquela decisdo judicial restara integralmente preservada.

183Nido percamos de vista que o Estudo de Gajardoni diz respeito apenas e tdo-somente ao Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo.

184 Através do recorte estatistico entre os anos de 2012 e 2013.

185 E aqui temos que considerar que qualquer minima alteracdo na sentenca da primeira instincia (como, por
exemplo, uma readequacédo da verba sucumbencial, ou uma revisdo do valor da condenagdo por danos morais) é
interpretada, necessariamente, como um parcial provimento do recurso.

186 Se aceitarmos o fato de que a estatistica do Tribunal de Justica, de certa forma, pode ser representativa do
Brasil, temos que dos 100.000.000 (cem milhdes) de processos que tramitam no Poder Judiciario do Brasil (citar
fonte), ainda que em todos eles se interponha recurso de apelagao (recurso ordinario, na area trabalhista) contra as
decisGes monocraticas, em 70% deles, isto é, em 70.000.000 de processos a sentenca sera integralmente mantida.
187 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Efeito suspensivo automatico da apelacio deve acabar. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2013-ago-09/fernando-gajardoni-efeito-suspensivo-automatico-apelacao-acabar.
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6.1. UNIVERSIDADE DE BRASILIA: UM ESTUDO SOBRE O DESEMPENHO DA
JUSTICA ESTADUAL DE PRIMEIRA INSTANCIA NO BRASIL

A estes dados citados anteriormente, podemos assomar a tese de Doutorado 1 em
Administracdo, realizado pelo Dr. Aldamir de Oliveira Gomes ¥, Em seu estudo, o autor

conclui que aproximadamente 8% (oito por cento) das decisdes judiciais de primeira instancia

190

sdo confrontadas por recursos!® e dessas aproximadamente 34% (trinta e quatro por cento)®!

sdo modificadas, o que aponta, de certa forma, para os dados apresentados por Gajardoni.
Logo abaixo, citamos trecho conclusivo 1 do trabalho do pesquisador em questao:

A Tabela 3 apresenta uma descrigdo das variaveis utilizadas no estudo. A
produtividade média na Justica Estadual é de 1008 processos concluidos por
ano, por juiz. O desvio padréo indica que a variagdo entre as justicas estaduais
¢ grande. Enquanto em alguns estados sdo quase quatro mil processos
concluidos por juiz, em outros ndo passa de 60. Em relacdo a taxa de reforma,
a variacdo entre os tribunais também é grande. Em alguns estados esse valor
é aproximadamente 60%, enquanto em outros nao passa de 20%. Em média,
pouco menos de 8% das decisbes proferidas na primeira instancia da Justica
Estadual brasileira sdo recorridas a segunda instdncia, e, dessas,

aproximadamente um terco (34%) sdo reformadas.

188 O estudo em analise diz respeito a primeira instancia dos tribunais de justica do Brasil (27, ao todo), ndo fazendo
parte do presente estudo dados relativos a justica especializada do trabalho, tampouco a justica federal. Diferente
dos dados apresentados por Gajardoni, o estudo em comento nesta se¢éo desta dissertacdo é muito mais abrangente
por acambarcar os 27 (vinte e sete) tribunais de justica estaduais do Brasil.

189 GOMES, Aldamir de Oliveira. Estudos sobre desempenho da justica estadual de primeira instancia no
Brasil. Disponivel em: https://www.capes.gov.br/images/stories/download/pct/mencoeshonrosas/224480.pdf.

190 E o elevadissimo valor de taxa recursal em algumas unidades da Federagéo, como, por exemplo, S&o Paulo séo
um verdadeiro fator inibidor para que a parte exerc¢a seu direito constitucional a ver seu processo conhecido por
superior grau de jurisdi¢cdo. No Estado de S&o Paulo, o valor da taxa recursal para a apresentacdo de recurso de
apelacdo é de 4% do valor da causa, nos termos da lei estadual n° 11.608/2003. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2015/lei-15855-02.07.2015.html.

191 Confirmando, com uma pequena margem de erro, os dados apresentados por Gajardoni. Nota deste autor: falta
ao presente estudo uma diferenciacdo em recursos totalmente improvidos e totalmente providos.

192 pagina 83 do estudo citado.
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6.2. ESTUDO DO IPEA: QUAL O VALOR MEDIO DE UMA ACAO EM TRAMITE NO TJ-
SP?

Finalmente, nesta parte de nossa dissertacdo, pretendemos mostrar, através de numeros
0 quanto esse pouco eficiente sistema recursal impacta na economia. Segundo os dados colhidos
neste trabalho, o TISP recebe aproximadamente 5.500.000 de processos todos 0s anos.

Desses deverdo ser apresentados 0s recursos (em ndmeros que coincidem com os dados
apresentados por Gajardoni e Gomes) em aproximadamente 440.000 processos. Desses 440.000
recursos, apenas 149.600 terdo o conddo de afetar a sentenga, nos outros quase 300.000
processos as decisdes de primeiro grau permanecerao totalmente inalteradas.

Em suma, nesses quase 300.000 processos por ano O recurso servird, Gnica e
exclusivamente, para retardar o cumprimento de uma obrigacao.

Pois bem, de posse dos numeros acima apontados analisaremos — ainda que por
amostragem — 0 quanto essa paralisacdo dos processos significa em termos de recursos para a
economia.

O primeiro dado a ser analisado é o valor médio de uma acéo judicial no TISP. Em
estudo bastante'®® aprofundado feito para o IPEA, Marco Cavalcanti, Augusto Consulmagnos
Romeiro e Alexandre Samy de Castro apontam que o valor médio (pgs. 19 e 20 do referido

estudo), no ano de 2.019, de uma agdo no TJSP é de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais)®*.

1% CAVALCANTI, Marco Antbnio Freitas de Hollanda; ROMEIRO, Augusto Consulmagnos; CASTRO,
Alexandre Samy de. Indicadores Judiciais do Mercado de Crédito. Carta de Conjuntura n°43. ISSN — 1982-
8772. Disponivel em
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/conjuntura/190509_cc_43 nt_indicadores_judiciais_do_mer
cado_de_credito.pdf

194 Nota deste autor: o estudo em questdo acerta em levar para efeitos econdmicos apenas as acdes monitorias e de
execucdo de titulo extrajudicial, visto que sdo as que melhor se comunicam com o real proveito pretendido. Para
exemplificarmos, em ac¢Bes de despejo, por exemplo, o valor da causa € o valor do aluguel (arrendamento em
Portugal) multiplicado por doze meses, ndo importando, no caso se 0 débito é superior ou inferior a esse valor. Por
outro lado, em agdes de revisao de contrato (muito comuns no ambiente juridico brasileiro, em razéo dos altissimos
juros bancarios cobrados no pais) o valor da causa, como regra geral é o valor do préprio contrato e, finalmente,
em acles de reparacdo de danos morais o OJB permite que a parte arbitre o valor que pretende a titulo
indenizatorio.
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6.3. JUSTICA EM NUMEROS: QUANTO TEMPO LEVA, EM MEDIA, PARA O
JULGAMENTO DE UM RECURSO DE APELACAO NO TJ-SP?

No TJSP o tempo de julgamento de um recurso de apelacéo é da ordem de tempo médio,
6 meses'®®. Esse niimero nao reflete, exatamente a realidade uma vez que processos fisicos tém
levado um tempo, consideravelmente!®®, maior para seus respectivos julgamentos.

E aqui é importante considerarmos que 0 jurista tanto no Brasil, quanto em Portugal,
encara a demora do processo como algo normal, inerente ao sistema.

Verificamos, por exemplo que o tempo de tramitacdo de um recurso de apelagdo no
TJSP € de seis meses, 0 que ultrapassa o limite da razoabilidade. Neste sentido, ademais, Luis
Roberto Barroso (em seu voto no HC 152.752) que uma acéo judicial ndo deveria demorar mais
que 6 (seis) meses'’.

De qualquer forma, figuemos com os dados do CNJ (os quais sdo comprovados pela
rotina da advocacia diaria no TJSP, tanto em primeira, quanto em segunda instancia) e, a partir
desses elementos poderemos inferir — na proxima secdo — a partir dos dados: a) taxa de
reformabilidade integral das decisdes de primeira instancia; b) nimero médio de decisbes de
primeira instancia contra as quais sao apresentados recursos; ¢) valor médio de uma acédo
judicial, no TJSP, e; d) tempo de tramitacdo do recurso de apelacdo. A partir desses dados
poderemos chegar a um nimero, bastante proximo do real, do prejuizo causado a sociedade em

razdo do efeito suspensivo dos recursos civeis.

1%Dados disponiveis em CNJ - Justica em ndmeros 2018.
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25. pdf

19% Nao é incomum que, no TJSP, apelagdes em processos fisicos demorem até trés anos para ser julgadas.

7 BARROSO, Luis Roberto. “Processos devem durar 6 meses, um ano. Se for muito complexo, uma ano e meio.
NoOs nos acostumamos com um patamar muito ruim e desenvolvemos uma cultura da procrastinagdo que oscila
entre 0 absurdo e o ridiculo. O processo penal brasileiro produz cenas de terceiro mundismo explicito. As palavras
no Brasil vao perdendo o sentido. Entre nos, a ideia de devido processo legal passou a ser a do processo que ndo
termina nunca. E a de garantismo significa que ninguém deve ser punido jamais, ndo importa o que tenha feito.”
Fonte - https://www.conjur.com.br/dl/anotacoes-manifestacao-oral-barroso.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/anotacoes-manifestacao-oral-barroso.pdf pg. 14.
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6.4. QUANTO CUSTA, EM MEDIA, O EFEITO SUSPENSIVO DOS RECURSOS DE
APELACAO NO TJ-SP % CUJOS DADOS, EM RAZAO DO GRANDE TAMANHO DA
CORTE, PODEM SERVIR DE PARAMETRO PARA TODO O PAIS?

Colocados em numeros, como o fizemos nas se¢Bes anteriores, temos que podemos
aferir (ainda que de forma aproximada®®®) o valor médio de uma demanda no TJSP, pelo ndimero

médio de decisbes que sdo — integralmente — mantidas®®

apos a andlise em segundo grau de
jurisdicdo. Assim, teremos o0s seguinte numero: NMDIM X TMTA = R$ 25.000 (vinte e cinco
mil)?%! X 390.000%%? = R$ 9.750.000.000,00 (nove bilhdes e setecentos e cinquenta milhdes de
reais).

Grosso modo, tomando-se por base o valor médio de uma demanda, multiplicado pelo
tempo que ficard a mesma paralisada em segundo grau de jurisdicdo, teremos que fica
paralisado (apenas no estado de S&o Paulo) a quantia acima apurada.

Na verdade esse prazo é maior, uma vez que 0 prazo para a parte vencida interpor o

recurso de apelagio é de 15 (quinze) dias?®

, 0 prazo para o vencedor contraminutar é de mais
15 (quinze) dias?® e, apds o julgamento do recurso o prazo para pagar o valor estipulado em
sentenca ou acord&o é de mais (quinze) dias?®,

Observemos que todos os prazos no CPC/15 sdo contados em dias Uteis?®. Noutras
palavras aos 6 (seis) meses de tramitacdo médio de uma apelacdo no TJSP devem ser acrescidos,

também, mais 2 (dois) meses, vez que prazos que somente sdo computados em dias Uteis.

1%Tanto em razdo de ser o maior tribunal do pais, o0 TJSP (e um dos maiores do mundo, tal como alhures
demonstrado), bem como em raz8o do Estado de S&o Paulo ser a Unidade da Federacdo mais rica e populosa do
Brasil, usamos a realidade deste Estado, e do TJSP.

199 E mais uma vez reiterando o que ja dissemos na introducdo a este trabalho: nossa proposta aqui ndo é a de fazer
uma analise estatistica acurada dos custos do efeito suspensivo dos recursos no processo civil brasileiro, mas sim
demonstrar que constitucionalmente é possivel sim que seja empregado o efeito simplesmente devolutivo a todo e
qualquer recurso de apelagao.

20Aqui, € importante observarmos que estamos falando apenas de decisGes/sentencas que sdo integralmente
mantidas, ap6s o devido enfrentamento pelo Recurso de Apelagdo. Ocorre que qualquer minima alteracdo na
sentenca (como, por exemplo, alteracdo no pagamento das verbas sucumbenciais (que no OJB, art. 85, paragrafo
2° do CPC/15 pertencem ao advogado) é cadastrado como recurso parcialmente provido.

201 \/alores aproximados.

202 \/alores aproximados.

203 CPC/15, art. 1003.

204 CPC/15, art. 1010.

205 CPC/15, art. 523.

206 CPC/15, art. 219.
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Na realidade, os nimeros apresentados em estatisticas apresentam uma realidade
artificial, vez que, nem todos os processos — no TISP?’” — tramitam no formato fisico e os
processos digitais ganharam sensivel agilidade?®, tanto no que diz respeito ao julgamento em
primeira, quanto em segunda instancia.

E aqui, mais uma vez é importante frisarmos, tal como apontado por Gajardoni e exposto
em tese de doutorado de Gomes (Universidade de Brasilia), a maior parte das decisGes
submetidas a recursos de apelacdo (algo como 64% das processos que sao julgados pela segunda
instancia) ndo sofre alteracdo alguma em seu conteudo.

Por outra, ndo se trata apenas de apresentar uma alta cifra como o fizemos esperando
que esse namero, per si, produza um efeito retorico, mas sim de demonstrarmos que se trata de
um valor que fica — indevidamente — paralisado na economia e que poderia fomentar a geracao
de novos empregos e a propria atividade econémico-empresarial.

Finalmente, ndo podemos desconsiderar que em razdo das altissimas taxas de juros
cobradas no Brasil, o efeito suspensivo como regra geral dos recursos de apelacdo tem o condéo
de obrigar o jurisdicionado que tera seu bem da vida retido (de forma inconstitucional) por,
pelo menos, 8 (0ito) meses se precisar deste recurso em carater emergencial, sera obrigado a

socorrer-se de instituicdes bancérias que cobram mais de 100% (cem por cento) ao ano.

209 estimula a

Pois bem, temos ai uma conta que, sob qualquer angulo que se olhe
indevida utilizacdo do Poder Judiciario como mera ferramenta para que pessoas fisicas e
juridicas obtenham ganhos financeiros com o retardamento do cumprimento de suas

obrigacdes.

Em termos claros e objetivos: temos um sistema no Brasil (e arriscamos dizer, também

em Portugal) que estimula, ainda que involuntariamente, o inadimplemento das obrigaces.

Uma empresa sofre com eventual inadimpléncia e é obrigada a ajuizar uma acao (a qual
ja tem um ritmo proprio), ocorre que, sentenciada em primeira instancia aquela demanda, a

parte que necessitar de seu recurso financeiro, para cumprir com qualquer espécie de obrigacao,

207 E isso vale também para os Tribunais de Justica das outras 26 (vinte e seis) Unidades Federativas, para os
Tribunais Regionais Federais (0s quais concentram os processos judiciais que tém a Unido como parte interessada)
e, também, os Tribunais Regionais do Trabalho (que julgam, nos termos da EC45, as lides decorrentes de relagGes
de trabalho).

208 https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia.

209 E poderiamos, também, neste estudo, fazermos ilagGes/apontamentos sobre a Teoria Econdmica do Crime; isto
é, como a certeza da impunidade (ou, por outra, a grande probabilidade da mesma) estimula a préatica do ato ilicito.
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ficara alijada do mesmo por, pelo menos, 8 (0ito) meses; 0 que acarreta a necessidade de realizar

empréstimos em Bancos ou outras instituigdes financeiras.

Assim fica, inequivocamente, demonstrado que a utilizag&o do processo judicial acaba,

210 sendo danosa ao credor

mormente em razdo do efeito suspensivo do recurso de apelacéo
pois o custo do dinheiro torna indcua a vitoria no processo judicial; ou, por outra, 0 processo
judicial passa a ter apenas e tdo-somente o conddo de minorar o seu dano, fugindo a sua esséncia

de restaurar a parte o seu status quo ante.

7.BREVES NOTAS SOBRE A EXECUCAO DE JULGADOS E A MOROSIDADE
DA JUSTICA EM PORTUGAL: ANALISE DA INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.012, CAPUT, DO CPC/15

Neste capitulo, ja proximos a conclusdo deste estudo, lancaremos algumas notas a
questdo da morosidade da Justica, também em Portugal a questdo da execucdo dos julgados
pelo direito portugués. Por fim, abordaremos a quest&o, ancorados em tudo o quanto escrito até
este momento, na questdo da inconstitucionalidade do artigo 1012, caput, do CPC/15 ao prever
o0 recebimento do recurso de apelacdo — como norma geral no OJB — em seu efeito suspensivo

e devolutivo.

7.1. A QUESTAO DA MOROSIDADE DA JUSTICA EM PORTUGAL: AS
CONDENACOES QUE PORTUGAL TEM SOFRIDO EM CORTES EUROPEIAS DE
DIREITOS HUMANOS

Foi noticia em 2.010, em diversos periddicos portugueses?!, que Portugal fora

condenado, na Corte de Estrasburgo, a pagar 5200 (cinco mil e duzentos) euros em razéo de

210 Certamente que o efeito suspensivo empregado ao recurso de apelagdo ndo é o Gnico motivo de retardo na
prestacdo jurisdicional, outros motivos também h&do que ser considerados, como, até mesmo, a morosidade do
Poder Judiciario em proferir suas decisoes, inclusive no primeiro grau de jurisdigdo; todavia, no recorte buscado
neste trabalho procuramos demonstrar esta falha e apontar caminhos para seja a mesma solucionada.

21 hitps://www.publico.pt/2010/02/17/sociedade/noticia/tribunal -europeu-condena-mais-uma-vez-portugal-por-
morosidade-na-justica-1423043
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uma proprietéaria que teve que aguardar por mais de 8 anos no Poder Judiciério para resolver
uma questéo ligada a uma acédo de despejo.

Mais grave gque a noticia em si é o fato de que a época da noticia, Portugal ja acumulava
72 (setenta e duas) condenacgdes no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem por motivos
analogos. Noutro caso, julgado pelo TEDH, Portugal fora condenado 2!2 a indenizar o queixoso
Mateus Pereira da Silva em indenizacéo civel de Euros 7400 (sete mil e quatrocentos euros)
por conta de um processo que levara 10 anos e 28 dias para ser julgado.

Muito embora o sistema de justica portugués esteja, de certa forma, longe de nossa
realidade profissional, a tendéncia é que o numero de decisfes condenatdrias do TEDH deva
crescer pois, como aponta Boaventura de Souza Santos 23, s6 faz crescer — em Portugal — 0
volume de processos que ndo consegue ser julgado em prazo razoavel 24, Citamos entrecho de
seu artigo que “acontece que, apesar de a maioria das a¢des civeis ndo ter como objeto um
verdadeiro litigio, nem ter especial complexidade e, em muitos casos ndo haver sequer

contestacao, tem-se verificado um aumento da durag@o processual”.

7.1.1 A MOROSIDADE DA JUSTICA EM PORTUGAL: UMA ANALISE DE ALGUMAS
DAS SUAS CAUSAS E CONSEQUENCIAS

Em primeiro lugar é dificultoso num trabalho de pesquisa apontarmos qual é o conceito
razoavel, e qual o conceito irrazoavel, de “efetiva prestacdo jurisdicional”. O tempo para ser
concluida uma demanda judicial?®® considerado razoavel em alguns paises, com efeito, em
outros seria considerado um verdadeiro insulto ao jurisdicionado. Luis Roberto Barroso, tal
como anteriormente citado, no Habeas Corpus 152.752%% diz que o processo judicial deveria
demorar, no maximo, para questdes extremamente complexas, ndo mais que 18 (dezoito)

meses.

212 https://www.dn.pt/lusa/interior/portugal-condenado-por-demora-na-justica-pelo-tribunal-europeu-dos-
direitos-do-homem-8662455.html

213 SANTOS, Boaventura de Souza. A Justica em Portugal: diagnosticos e terapéuticas. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/33133/3/A%20justi%C3%A7a%20em%20Portugal _diagn%C3%B3sticos%20e
%20terap%C3%AAuticas.pdf

214 Inferior a um ano.

215Com a finalizagdo da atividade satisfativa, nos termos da redacgdo do art. 4° do CPC/15 que, a0 nosso ver, é
paradigmatica.

216 J4 citado e comentado neste estudo.
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N&o obstante essa seja uma aspiracdo legitima dos atores que integram o sistema de
justica, e também (quica principalmente) do prdprio jurisdicionado, o que temos é que essa nao
é realidade portuguesa, tampouco a brasileira.

Em ambos os paises, ndo obstante visiveis melhorias em sistemas de gestdo como, v.g.,
a digitalizacdo de processos judiciais, ainda ndo € incomum processos que demoram 5 (cinco),
até mesmo 10 (dez) anos para chegar ao seu termo.

Por outra, arriscamo-nos a dizer que se dobrassemos o tempo ideal sugerido por Barroso,
jurisdicionados e atores da justica, tanto em Portugal, quanto no Brasil ficariam plenamente
satisfeitos.

Mais ainda, a velocidade (ou falta dela) do sistema de justica é fator que tem impacto
econémico, principalmente quando falamos de economias em desenvolvimento (como € o caso
do Brasil) e paises que estdo na borda, na periferia daquilo que podemos chamar de paises
ricos?” (como € o caso de Portugal).

De qualquer forma, a lentiddo da justica é fator que tende a gerar estagnacdo, baixo
crescimento da economia. Nesse sentido, ademais, citamos Guilherme Alberto Mendes Pereira
218 que entende que “o facto de que, em economias de mercado 0s agentes econémicos S&0 mais
relevantes do que quando é o proprio Estado que coloca em acéo a atividade econdmica em determinados
sectores em que contratos intertemporais sao normas”.

Em outros termos, nesses dois paises (Portugal e Brasil) o judiciario, com a excessiva
demora nos seus pronunciamentos e, pior que isso, na efetivacdo de suas decisdes, é um fator
gue gera inseguranca juridico-econdmica as empresas €, por conseguinte, a novos
investimentos?!®.

Temos entdo, em ambos os paises, um sistema que é quase kafkiano. O judiciario, Poder
que tem como funcéo precipua fazer cumprir a 1ei??° (lei que foi criada para gerar seguranca

juridico-econémica a sociedade) &, ele proprio, o fator gerador/propagador dessa inseguranca.

217 Neste aspecto temos que é importante abordarmos o “olhar de fora” aos fatos e nimeros. Muito embora a
percepcao que encontramos ¢ a de que Portugal seria um “pais pobre”, o fato ¢ que com sua renda per capta da
ordem de US$ 30.500,00 anuais (https://www.suapesquisa.com/paises/portugal/) ele pode ser considerado um pais
rico comparado ao Brasil, cuja renda per capta é, aproximadamente, 3 (trés) vezes menor com um nimero de US$
9.000,00 anuais
(https://lwww.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/05/29/internas_economia,758294/brasil-
deve-recuperar-renda-per-capita-de-2011-s0-em-2028.shtml). Obviamente temos que considerar que o Brasil é um
pais com imensas desigualdades regionais, com regifes riquissimas como S&o Paulo e paupérrimas como Piaui e
Maranh@o.

218 Op. Cit. p. 26/27.

219 Fator este que ganha especial destaque no Brasil que ja enfrenta uma década de estagnacdo econdmica.

220 E lembremos Kelsen, quando apontava que a lei ndo era cumprida pela boa indole das partes, mas pela certeza
— medo — da punigdo.
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Alids, como aponta o autor, em Portugal também ndo é incomum processos judiciais que, a par
dos esforcos realizados, nd&o demoram menos que 5 (cinco) anos para a sua

concretizacao/efetivacao.

7.2. AEXECUCAO PROVISORIA DO JULGADO EM PORTUGAL: DA CAUCAO COMO
PRE-REQUISITO

Muito embora o sistema processual civil constitucional portugués, ao menos no formato,
se apresente em alguns aspectos mais consentdneo com o mundo em que vivemos que O
brasileiro, mormente ao estabelecer — de forma direta — que a regra geral dos recursos de
apelacdo contra sentenca definitiva é o recebimento destes, apenas, no efeito devolutivo o
sistema portugués tem o mesmo “gargalo de producao” que o brasileiro, qual seja, a necessidade
da caucdo, que é imposta pelo artigo 649° 22! do CPC e, principalmente, pela regra contida no
artigo 704°?22 daquele Diploma Legal, para a sua efetiva execucdo, isto é, levantamento de
valores pelo vencedor.

Certamente que o dispositivo legal em comento demanda uma melhor atencao, a luz dos
Direitos Humanos e Fundamentais. E certo que crescente nimero de demandas em que Portugal
¢ condenado pela demora na prestacdo jurisdicional, aponta, também, para uma
disfuncionalidade do sistema portugués, qual seja: de nada adianta impor-se um sistema de
efeito devolutivo ao recurso de apelacéo se ndo for permitido, a imediata execucédo do julgado
pelo vencedor??,

Boaventura de Souza Santos??* aponta para uma crescente taxa de congestionamento no
sistema processual civil portugués, temos que nos perguntar se a razao de ser deste gargalo ndo

é a impossibilidade da execucéo direta do julgado, ainda que provisorio.

221 «Art. 649°. Traslado e exigéncia de caucdo. 1 — O apelado pode requerer a todo o tempo extragdo de traslado,
com indicagdo de pecas que, além da sentenca, ele deva abranger. 2 — N&o querendo, ou ndo podendo obter
execucdo proviséria da sentenca, o apelado que ndo esteja ja garantido por hipoteca judicial pode requerer, na
alegacdo, que o apelante preste caugdo.”

222 «Art, 704°. Requisitos de exequibilidade da sentenca. 1 — A sentenca so constitui titulo executivo depois do
trénsito em julgado, salvo se o recurso contra ela interposto tiver efeito meramente devolutivo. 2 — A execucéo
iniciada na pendéncia de recurso extingue-se ou modifica-se em conformidade com a decisdo definitiva
comprovada por certiddo; as decisbes intermédias podem igualmente suspender ou modificar a execugdo,
consoante o efeito atribuido ao recurso que contra elas se interpuser; 3 — Enquanto a sentenga estiver pendente de
recurso, ndo pode o exequente ou qualquer credor ser pago sem prestar caugdo. (...)”.

223 Sendo que, em diversos casos, nos processos que tramitam no Brasil, ndo é incomum que para a parte possa
levantar um crédito seu em moeda corrente, 0 Magistrado exija, também, uma caucdo em moeda corrente.

224 Op. Cit.
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E aqui é imperioso, mais uma vez, reiterar, correndo o risco de parecermos repetitivos,
que a maior parte dos recursos, no Direito Brasileiro, que enfrentam sentencas proferidas por

magistrados de primeiro grau, mantém, integralmente, o quanto decidido.

7.3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.012, CAPUT, DO CPC/15

Aqui, apos o longo, porém certamente incompleto estudo que fizemos ao longo do tema,
demonstramos que o artigo 1012, caput, do CPC/15, ao prever o efeito suspensivo aos recursos
de apelacdo é inconstitucional por ferir de morte o principio constitucional da isonomia,
insculpido no artigo 5°, caput, da CF/88.

Com efeito, a Lei Maior diz de forma extremamente clara que a todos € garantido o
principio da igualdade/isonomia, ocorre que — por uma méa-técnica de redacdo legislativa — a
norma cria duas espécies de credores, ambos amparados em “sentengas” de mérito: 1) credores
que tiveram seu direito reconhecido por uma sentenca de merito proferida ao fim do processo.
Este credor hipotético, poder-se-a dizer que teve uma ma sorte processual, pois, na regra fria da
norma, precisara esperar todo o transcurso recursal (incluindo ai julgamentos no STJ e STF)
para possa executar o seu crédito, e; 2) temos o credor que teve seu direito reconhecido através
de uma decisdo antecipada parcial de mérito o qual, por expressa disposicdo legal, ndo precisara
aguardar o tramite recursal para poder executar, de forma direta, o seu crédito.

Certamente, esse entendimento (e é o que esta exposto no OJB hoje, razdo pela qual
cabe ao exegeta resolver esta questao) viola ndo apenas a mais comezinha das nog¢des de l6gica,
mas, principalmente, o Principio Constitucional da Isonomia.

Neste sentido, ademais, leciona Canotilho?® “Como ja se referiu, o principio da
igualdade € ndo apenas um principio de Estado de Direito mas também um principio de Estado
social”. Decorre, assim, com consequéncia logica do principio da isonomia previsto no artigo
5°, caput, da CF/88 que o (também contemplado no inc. XXXV, do art. 5° ao prever a
inafastabilidade da jurisdi¢do) deve, necessariamente, iluminar o direito processual, até mesmo
porgue de nada valeria a parte ter um direito constitucionalmente reconhecido se néo Ihe fosse

outorgado, em simulténeo, o direito de exercé-lo na defesa de outros direitos seus.

225 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina. 6 ed. p. 431.
Coimbra. 2002.
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Finalmente muito embora concordemos com Streck no sentido de que a moral néo deve
contaminar o direito, essa maxima vale — e é nesse sentido que ele a usa — no momento da
concrecdo do direito, isto €, quando ele é aplicado ao caso pratico (e a sentenca nada mais é que
a norma juridica analisada a luz do caso concreto); todavia, se a moral ndo deve interferir no
momento da aplicacdo da norma, ela o faz no momento de sua elaboracdo, dada a propria
natureza dos Estados Democréaticos de Direito, onde congressistas sdo eleitos,
preponderantemente, para representar valores (morais) de grupos representativos especificos
que devem, naturalmente, chegar a um consenso com outros representantes (de outros grupos)
de forma sejam elaboradas normas/politicas publicas que representem (em alguma medida) os
anseios de seus eleitores.

Feita esta observacao € juridica (e também moralmente) indefensavel um sistema de
direito processo constitucional que crie “classes” distintas de credores, onde alguns terdo, e

outros ndo, direito a uma execugdo mais expedita do provimento jurisdicional.

CONCLUSAO

A presente investigacdo, como anotado, se propde a discutir sobre a possibilidade de, a
partir da leitura do CPC/15 e do texto constitucional nele inserido, perquirir sobre a possiblidade
de que os recursos de apelacdo, no OJB, em a¢des que versem sobre direitos patrimoniais sejam
recebidos apenas e tdo-somente no efeito devolutivo.

Mais ainda, em nosso entendimento esse efeito de recebimento deve ser apenas o
devolutivo permitindo-se a execucdo provisOria da sentenca em carater imediato, noutras
palavras: sem a prestacdo de caucao.

Obviamente que ndo se pode pretender reformar todo um sistema processual, mais que
isso, uma cultura procedimental arraigada em advogados e partes no direito brasileiro apenas
com um Unico artigo de uma norma processual.

Necessario se faria indagar se o tema proposto vai ao encontro de outros principios
constitucionais, outros principios processuais, outros tratados e convencdes dos quais faz parte
0 Brasil. Mais que isso, temos que nos perguntar se ndo teriamos um efeito danoso numa
inversao do sistema, tal como a proposta neste trabalho

Nossa resposta a estas questdes é: sim, a luz da principiologia legal e constitucional é

plenamente possivel postularmos sim pela imediata execucdo do julgado, tdo logo a sentenca
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seja proferida. Mais que isso, ainda que anélise demande maiores dados, demonstramos que 0
sistema vigente (de duplo efeito obrigatorio aos recursos de apelacdo) causa prejuizos a
economia, visto que 64% dos recursos interpostos em nada alteram o quanto fora decidido.

Assim, a primeira ponderacdo que fizemos quando nos deparamos com o objeto de
estudo desta dissertacdo foi: € totalmente ilégico um sistema que permite um processo facilitado
(em termos de recebimento de valores, que é disso que tratam, essencialmente, as demandas
civeis) com menor grau de cognicdo do juizo e, a0 mesmo tempo, preveja uma via crucis
processual nas hipdteses em que o Juiz vier a decidir com maior grau de convicgdo. Aceitarmos
essa tese seria, em ultima andlise, vislumbrar um sistema que privilegiasse, permitindo —
inclusive — a imediata execuc¢do do julgado, uma decisdo judicial com maior chance de ser
reformada, em detrimento daquela que possui menor probabilidade de reforma.

A norma encerrada no artigo 1012, caput, do CPC/15 viola a CF/88 e Tratados de
Direitos Humanos? A resposta é sim, mas, anotamos e registramos, aqui que ela viola
principalmente uma logica econdmica. Assim, nos propusemos a demonstrar o erro, sob 0
aspecto constitucional da norma em questao.

Postos 0s primeiros aspectos que procuramos demonstrar (capitulos “1”) era que,
através de uma visao panoramica dos recursos no processo civil brasileiro, que o sistema em si,
de forma relativamente clara, procurava priorizar a rapidez, a celeridade processual e apontando
— sim — para a possibilidade concreta de imediata execucao dos julgados de primeira instancia,
independentemente da prestacao de caucao.

Alias, a exigéncia de caucdo para o imediato cumprimento de um julgado, salvo
condicBes excepcionais, € medida que torna completamente in6cuo eventual efeito somente
devolutivo emprestado a um recurso de apelagéo.

O segundo aspecto que procuramos tracar neste estudo foi o de explicar, sucintamente,
os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais e explicar que o “tempo”, melhor dizendo, a
“duragdo razoavel do processo” a qual abrange, também, a “atividade satisfativa™ insere-se
naquele rol.

O terceiro ponto apresentado foi o de procurar demonstrar, também, que os mais
modernos principios processuais (poder-se-ia dizer que ndo passam, se ndo, de principios
classicos repaginados) empurram o exegeta e o intérprete a conclusédo de que: sim, ndo ha razdo
para impedir-se a execuc¢do imediata de uma decisdo, de uma sentenca judicial que pde fim a
uma demanda judicial.

O quarto objetivo deste trabalho (e se nos fosse dado escolher um capitulo preferido

certamente seria este) fora realizado com o intento demonstrar, mais uma vez recorrendo —
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simultaneamente a logica e a Constituicdo — que um sistema que permite o inicio do
cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
necessariamente deve prever, também, a possibilidade da execucdo de uma sentenca civel
desprovida de transito em julgado, sendo desnecessaria, todavia, a prestacdo de caucdo. Alias,
nos é incutido desde o primeiro dia no curso de graduacdo em Ciéncias Juridicas, que o Direito
Penal é a Gltima ratio.

Bem, se € verdade que o Direito Penal é a ultima fronteira a ser protegida, temos entao
que o OJB ¢é mais garantista em relagdo ao Direito Privado o qual cuida, fundamentalmente, de
créditos, do que em relacéo aquele que trata do segundo mais valioso bem que um ser humano
tem em sua existéncia, qual seja: sua liberdade.

Para chegarmos a esta concluséo nos socorremos da Doutrina Consumerista do Dialogo
das Fontes, trazida ao Direito Brasileiro pela excepcional jurista, Dra. Claudia Lima Marques.
Isso, é claro, se desconsiderarmos que este principio estd no direito brasileiro desde — pelo
menos — 1942 com o advento da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil?2°,

O quinto objetivo deste estudo foi o de demonstrar que aquilo que é proposto, em
hipo6tese alguma, pode ser rotulado como uma espécie de ativismo judicial.

Esse tema nos é muito caro pois parte do nosso trabalho, tanto no dia-a-dia forense,
guanto como docente é dedicado a combater essa pratica que, ao nosso ver, é danosa ao Direito.

Com a ajuda de Deus esperamos ter tido sucesso conseguir estabelecer essa diferenciacéo.

No sexto capitulo, ancorado em alguns dados estatisticos, procuramos demonstrar o
custo financeiro que o efeito suspensivo dos recursos de apelacdo impGe a sociedade brasileira.
Por fim, concluimos, naquele capitulo que é absolutamente inaceitavel que, num pais pobre,
gue tenha um nimero de desempregados maior que todos os habitantes de Portugal, possamos
admitir que quantias superlativas de dinheiro fiquem “paralisadas” aguardando recursos que,
em sua imensa maioria, em nada irdo alterar o quanto fora julgado.

Por fim, no capitulo “7” temos nosso ultimo objetivo que ¢ o de, com esse trabalho,
ajudar a lancar luzes sobre o sistema portugués de execucdo de sentencas (o qual, vide as

sucessivas condenacdes de Portugal no TEDH, ndo se mostra, qualitativamente??’, muito

226 Substituida, apenas na nomenclatura, pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

227 E aqui usamos a expressdo “qualitativamente” ndo no sentido de debatermos se as sentengas proferidas em
Portugal sdo piores ou melhores que as brasileiras, em termos de qualidade técnico-juridica, mas, principalmente,
sob a 6tica do jurisdicionado. Mais uma vez, retomando tudo aquilo que ja expusemos, um processo judicial que
ndo consegue — efetivamente — entregar, em prazo razoavel, o seu objeto, para o observador-jurisdicionado é um
processo ruim, mal conduzido, ainda que do ponto de vista técnico ele ndo o seja.
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diferente do brasileiro) e, ndo menos importante, demonstrar que o artigo 1012, caput, do
CPC/15, ao determinar que os recursos de apelacdo — no Brasil — tenham como regra o efeito
suspensivo obrigatorio viola, também o Principio Constitucional da Isonomia.

Abordamos esse conceito exatamente no ultimo capitulo propositalmente. Nosso
intuito, tal como dito na introdu¢do desta “conclusdo” ndao era o de “impor” a
inconstitucionalidade da norma em questao apenas e tdo-somente por um aspecto constitucional
formal, mas, principalmente, porque todo o sistema de Direitos Fundamentais, de AED,
conhecimentos estatisticos, dentre outros nos levam a concluir pela inconstitucionalidade plena
da norma, isto é, material e formal, visto ser uma norma que mais que atentar contra o direito,
atenta contra o pleno desenvolvimento do ser humano ao privar-lhe, sem justificativa alguma
gue seja — minimamente — plausivel, do bem da vida que lhe pertence. Ao fim, e ao cabo,
ficamos com os dizeres do Ministro Luis Roberto Barroso??®: “Nenhuma interpretac&o juridica
que leve ao absurdo pode ser uma interpretacdo juridica legitima e sustentavel. Prefiro outra:
interpretar de uma forma que conduza ao que é justo, correto e legitimo.”

Esperamos, assim, ter alcancado — ainda que em pequena parte — visto tratar-se de um
tema extremamente complexo e repleto de dados a serem analisados, 0s objetivos aos quais nos
propusemos. Mais que isso, desejamos que este assunto continue objeto de pesquisas e debates,
vez que este tema (a celeridade da prestacdo jurisdicional) é hoje um dos mais, se ndo 0 mais,

importantes temas do Direito Contemporaneo.

228 HC 152.752.
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