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RESUMO

Este trabalho se propde a analisar a existéncia de preclusdo para a analise de
questdes processuais de ordem publica. A preclusao € um dos institutos processuais
mais relevantes para a dindmica do método de prestagcdo jurisdicional, pois é
essencial para a estruturagao dos procedimentos e manutengcdo do processo como
um conjunto continuo de atos em um sO sentido, impedindo retornos a fases
processuais ja superadas ou a repeticdo de atos ja praticados ou que néo se possa
mais fazé-lo. Essa analise, entretanto, se limitara a determinar a existéncia ou nao
aos efeitos da preclusao em relacao as matérias processuais de ordem publica.

Sera investigada a eficacia normativa dos principios, estabelecendo-se como
serdo os mesmos identificados como espécie normativa distinta das regras e qual o
critério de diferenciacdo adequado para essa separacdo. Também serdo analisados
os critérios de solugao de conflitos entre os principios e as regras, a fim de que se
possam solucionar os problemas inerentes a contraposicao dos mesmos.

Os principios processuais serao evidenciados e comparados, medindo-se a
influéncia normativa de cada um deles no processo.

Apds, a precluséo sera caracterizada e sera tratado do seu regime juridico,
evidenciando as suas causas, os seus efeitos e a abrangéncia dos mesmos no
processo para que se identifiquem com precisdo os fenbmenos processuais
envolvidos.

Serdo entdo comparados os principios com as regras processuais que
disciplinam a preclusao e diferenciadas as questdes processuais que podem ser
tratadas de oficio daquelas que sao matéria de ordem publica. Sera, por fim,
verificado que os principios constitucionais da seguranga juridica, do devido
processo legal, da protecdo da confianga, da boa-fé objetiva, da estabilidade da
demanda e da duracido razoavel do processo viabilizam a preclusao, inclusive

judicial, para a analise das questdes de ordem publica.

Palavras-chave: Direito processual civil. Poderes e faculdades processuais. Matérias

de ordem publica. Argui¢éo. Precluséao.



ABSTRACT

This study proposes to analyze the existence of estoppel for the analysis of
procedural issues of public order. The estoppel is one of the most important institutes
of procedural law for the dynamics of the method of jurisdictional provision, it is
essential to structure the procedures and maintain the process as a continuum of
acts in a single direction by preventing returns to the procedural steps already
surpassed or repetition of acts already performed or that you can not longer do so.
This analysis, however, will be limited to determine the existence or not the effect of
the estoppel in relation to procedural matters public order.

Will be investigated the effectiveness of normative principles, establishing
themselves as they are identified as species distinct from the rules and the criterion
for differentiation suitable for this separation. Will be also analyzed analyzed the
criteria for resolving conflicts between principles and rules, so that they can solve the
problems inherent to their opposition.

The principles of the procedural law will be apparent compared by measuring
the influence of the regulatory function of each one of then .

The estoppel will be featured and will be treated of their legal status,
highlighting its causes, its effects and comprehensiveness of them in the proceedings
in order to identify the precise procedural phenomena involved.

Principles will then be compared with the procedural rules which govern
estoppel and distinguished procedural issues that can be addressed of those that are
subject of public order. Will finally established that the constitutional principles of
legal certainty, substantial due process of law, protection of trust, objective good
faith, stability of demand and reasonable length of the process enable the estoppel,

including judicial, for the analysis of issues of public order issues.

Keywords: Civil procedural law. Procedural rights. Issues of public order. Complaint.
Estoppel.
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1 INTRODUGAO

Antes de abordar o nucleo do tema, € necessaria a sua apresentagcdo e
indicacdo das premissas sobre as quais ira se desenvolver a hipétese e a partir da
qual serd o mesmo analisado. E necessario se promover, também, o recorte
epistemoldgico relativo ao estudo proposto. Serdo objetos de abordagem, nesse
primeiro momento introdutério, a finalidade deste trabalho, os seus objetivos, o
assunto analisado, assim como a metodologia proposta, a fim de que o leitor tenha

uma visao geral acerca do objeto de estudo.

O escopo deste trabalho é determinar a existéncia ou nao de preclusao para a
analise de matérias processuais de ordem publica. Com esse desiderato, serdao
analisadas as normas juridicas que dizem respeito ao instituto, aprofundando a
verificagdo em torno daquelas que estabelecem o regramento dos momentos
processuais de ocorréncia da preclusdo em contraposicdo com as demais normas
do ordenamento que regem o processo, notadamente aquelas que, explicita ou

implicitamente, estao positivadas na Constituicao Federal (CF).

O método de investigagdo adotado sera o hipotético dedutivo de analise, sendo
que, para tanto, serdo reunidas as posigdes doutrinarias mais relevantes acerca do
tema, quando serdo, entdo, utilizadas como premissas para a analise dedutiva,
objeto principal desse labor, que viabilizard as conclusdes finais. Essa reuniao de
analises prévias acerca dos fundamentos erigidos ao longo do trabalho nao
excluirdo eventuais intervengdes do autor. Assim sera procedido para que possam
ser, em pequena medida, aprimorados os painéis doutrinarios ou justificadas
pontuais divergéncia, afim de que se possibilite a combinagdo dos elementos e

mantenha uma coeréncia com a concluséao final.

A primeira parte do trabalho se dedica ao exame da forga normativa dos
principios no ordenamento juridico. Assim, serao investigados os principios como
espécies normativas, caracterizando-os e os distinguido das regras, estas que sao

tipos de normas distintos dos principios.

Nessa mesma fase serdo abordados os critérios tradicionais que diferenciam

os principios das regras, quando serao ressaltadas as deficiéncias desses modelos
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de distingdo e sedimentadas as suas qualidades como forma de agremiar elementos

no interesse da separacao entre tais espécies.

Serao, entao, estabelecidos os critérios de dissociacdo adotados, como forma
de identificar, separar essas espécies normativas umas das outras e viabilizar a
tarefa de, em momento posterior, analisar a preclusdao em relacdo as matérias

processuais de ordem publica.

Por fim, ainda no que se relaciona a primeira parte, sera abordada a
metodologia de solugdo de conflitos entre regras e principios, uma vez que se trata
de fase absolutamente necesséria na tarefa de interpretar o ordenamento juridico

como um todo no que tange ao objetivo final.

Na segunda parte se dara primeiramente importdncia a ressaltar a
normatizagdo do processo por intermédio dos principios que o regem, sendo
destacadas as fungbes dos mesmos no interesse de servir ao propdsito da
prestacao jurisdicional. Este propédsito, como se vera, extrapola o ambito processual,
pois serve, assim como o proprio processo, a interesses superiores que ao da mera

entrega da jurisdigdo, vez que se relaciona a propria génese do direito.

Serao evidenciados os principios regentes do processo civil que sao afetos ao
exame do instituto preclusdo. Serdo eles nominados e analisados cada um daqueles
que influenciam na tarefa hermenéutica de identificagdo da norma juridica complexa

no que se refere a preclusao, assim como a sua abrangéncia.

A terceira parte se incumbira de perquirir acerca das qualidades insitas a
preclusao, permitindo se identificar as notas que distinguem os fenémenos juridicos

reputados de preclusdo dos demais.

Serdo criadas condi¢gdes de igualar os eventos que empiricamente se tem
alcunhado de preclusao, catalogando as nuances necessarias e suficientes a estes
fenbmenos isolados, para que se possam identificar as recorréncias, e, a partir
dessas recorréncias, acumular tais caracteristicas perceptiveis, tentando enquadra-

las em determinada categoria juridica predeterminada.

Nao sendo possivel a rotulacdo previamente estabelecida, se recorrera a
arbitrariamente classificar tais fendmenos como preclusdo, imputando-lhes

autonomia ontolégica, separando-os dos demais, pois desses se diferirdo



11

justamente em razdo das caracteristicas que os reunem entre si, justificando, assim,

o isolamento classificatorio.

Caso se conclua que os eventos costumeiramente chamados de preclusdo nao
possuem especificidade que os distinga dos demais assim ndo chamados, o referido
isolamento classificatério se pautara pelo exame das vantagens didaticas e utilidade
de tal estratificagdo, em face das demais possiveis, justificando tal op¢ao com esse

fundamento.

Os eventos juridicos, aprioristicamente classificados a partir de conhecimento
doutrinério de preclusédo, serdo objeto de experimentagdo fenomenoldgica, pois
somente a partir das constatagdes desta natureza que se podera identifica-los, certo
de que, conforme, EDMUND HUSSERL (2006) o conhecimento do observador estara
sempre condicionado a sua capacidade de perceber os fenbmenos, litteris:

O conhecimento natural comega pela experiéncia e permanece na
experiéncia. Na orientacdo tedérica que chamamos “natural’, o
horizonte total de investigagdes possiveis é, pois, designado com
uma s6 palavra: o mundo. As ciéncias dessa orientagdo originaria
sdo, portanto, em sua totalidade, ciéncias do mundo, e enquanto elas
predominam com exclusividade, ha coincidéncia dos conceitos “ser

verdadeiro”, “ser efetivo”, isto &, ser real e — como todo real se

congrega na unidade do mundo — “ser no mundo”."

Esta incapacidade dos observadores de reunir os dados com a precisdo da
realidade concreta, explica a postura de cautela ao se limitar o estudo as
experiéncias e percepgdes acerca dos fendbmenos juridicos envolvidos, mas nao
aqueles absolutamente simétricos e limitados aos dados colhidos pelo autor, que

serao apresentados mais adiante, mas também frutos de outras obras.

Como ja ressaltado, os trabalhos anteriores que abordam o mesmo tema seréo
objeto de pesquisa, pois as conclusdes ja cristalizadas na doutrina dirigida, tem
permitido que se relina uma enormidade de informacodes, a partir da experiéncia de
demais pesquisadores que se propuseram a expor as suas percepcdes entre si
dedutivamente combinadas, permitindo o acréscimo do trabalho de observagao

formulado somente pelo autor singular.

"HUSSERL, Edmund. Idéias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia
fenomenoldgica: introdugao geral a fenomenologia pura. 2. ed. Sdo Paulo: Idéias & Letras,
2006, p. 33.
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O tema escolhido se justifica, dentre outras coisas, pelo fato de que ndo ha
disciplina legal devida e explicitamente positivada acerca do assunto e nem concisao

doutrindria que justifique uma s6 abordagem judicial sobre o mesmo.

A dogmatica processual se limitou a enunciar proposicbées que dirigem os
eventos juridicos com fundamento na ideia da preclusdo, mas n&o tratou de
expressamente |he atribuir qualidades préprias. Também n&o |he estruturou e
esmiugou as suas caracteristicas basicas, ou seja, os dados necessarios e
suficientes ao conhecimento da matriz do fendmeno, qual seja o instituto do qual se

origina.

Assim, um dos problemas que surgiram em razdo dessa falta de
sistematicidade acerca do tema foi o fato de n&do ser poder, em abstrato e com
uniformidade, definir o alcance e os limites da preclusao para analise das matérias

processuais de ordem publica.

Embora e a primeira vista, o tema possa ser objeto afeito unica e limitadamente
a técnica processual, havendo de se remeter as instituicées juridicas meramente
formais e sem correspondéncia direta com os elementos materiais dos direitos, o
estudo se justifica em razdo do fato de que o direito nem sempre se presta a

coordenar comportamentos de forma direta.

O direito pode ser considerado em si mesmo uma técnica criada para a solugcao
de conflitos, ainda que o faca de modo preventivo e, portanto, carece de alternativas
metodoldgicas para a sua implementacgao, que até o séc. XIX ndo eram casuisticas,
mas dotadas de particularizagbes tipicas de cada comunidade em que o direito era
aplicado com este desiderato. Nao se pode afirmar, portanto, que as comunidades
ou sociedades anteriores ao séc. XIX aplicaram o direito de forma aleatéria. Nao
eram formulados casuisticamente procedimentos dirigidos somente aos casos
concretos. Nao havia o estabelecimento de cada uma das etapas de producao e
conhecimento da norma aplicavel em todos os momentos que os fatos

demandassem tal interferéncia.

Nem mesmo os povos anteriores ao direito romano assim o fizeram, pois 0s

conflitos envolvendo a conduta humana em interferéncia intersubjetiva® séo téo

#COSSIO, Carlos. La Teoria Egologica del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1964.
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antigos quanto esta interferéncia. Desde o que se sabe, o ser humano sempre
conviveu em comunidades, demandando meios de normalizacdo da conduta e
formulagdo de pardmetros para a acomodagao de pretensdes, mesmo que de

natureza punitiva, pois:
O direito aparece [...] para o vulgo, como um complicado mundo de
contradicdes e coeréncias, pois, em seu nome tanto se véem
respaldadas as crengas em uma sociedade ordenada, quanto se
agitam a revolugdo e a desordem. O direito contém, ao mesmo
tempo, as filosofias da obediéncia e da revolta, servindo para
expressar e produzir a aceitacdo do status quo, da situagéo

existente, mas aparecendo também como sustentacdo moral da
indignagéo e da rebelido.’

Portanto, ndo carecia a comunidade de célebre sofisticacdo para que se
empenhasse no esforgo de conceber alternativas metodolégicas a aplicagdo da
técnica juridica de solugcdo de conflitos, ainda que dispusesse de mecanismos

rusticos ou de natureza teoldgica.

Segundo ARNOLD, aquilo que o homem comum denomina direito:

[...] corresponde a uma certa atitude, uma forma de pensar, uma
maneira de referir-se as instituigbes humanas em termos ideais.
Trata-se de uma exigéncia do senso comum, profundamente
arraigada, no sentido de que aquelas instituigbes de governo dos
homens e de suas relagdes simbolizem um sonho, uma projecdo
ideal, dentro de cujos limites funcionam certos principios, com
independéncia dos individuos.*

Todavia, somente apos o séc. XIX, com a elevagao do paradigma positivista de
producdo do conhecimento, principalmente viabilizado por meio das ciéncias
naturais e sociais, € que se tenta de forma mais universal, ao menos no que
concerne a cultura ocidental, fornecer subsidios racionais e transcendentes, que
sejam diretamente vinculados e qualificados pelo parametro da propria natureza do

direito e no grau de efetividade que se pretende.

Em razdo do continuo avango da técnica juridica, inaugurou-se uma discussao
mais avangada, vez que ja havia o acumulo das mais diversas experiéncias tanto
juridico-metodoldgicas, quanto puramente metodolégicas, em outras disciplinas

destinadas a outros objetivos.

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, deciso,
dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 09.

* ARNOLD, Thurman W. Sociologia del derecho. Caracas: ORg. Aubert, 1971. El derecho
como simbolismo. In: FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 47.
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Mais que a simples e pura discussao acerca do direito, mesmo que isolada e
principalmente filoséfica, essa dialética j& servia para delinear e aclarar
caracteristicas necessarias ao seu estudo como objeto universal. Assim, foi se
deixando o estudo das particularidades para cada ramo em relagdo ao qual fosse
uma determinada alternativa concebida. Isso porque o método pura e simplesmente,

destacado de um determinado escopo, somente serve como objeto filosdfico.

As escolas interpretativas do direito, exegética (DEMOLOMBE), histérica
(FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY) e todas as demais que |hes sucederam, se detiveram,
portanto, ao estabelecimento de vias para a consecug¢do dos resultados que
pretendia o direito por eles suposto. Isso na tentativa de estender tais alternativas, a
partir de uma universalizagdo da compreensao do fendmeno juridico, concebido
como uma experiéncia transcendente as comunidades em que estavam inseridos.
Assim, se distanciaram das mais diversas abordagens fincadas na viabilizagdo do
direito mais localizada, limitada pela objetividade do direito positivado. A respeito do
tema é valido transcrever o pensamento de Tércio SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, que

preleciona sobre a abordagem juridica atual:

Os juristas sempre cuidam de compreender o direito como um
fendmeno universal. Nesse sentido, sdo iniUmeras as definigbes que
postulam esse alcance. Ndo é o caso de reproduzir-se numa série,
certamente inacabada, os textos que ensaiam esse objetivo. Ndo sé
juristas, mas também fil6sofos e cientistas sociais mostram ou
mostraram preocupacdes semelhantes.’

A importancia dos procedimentos e das formalidades processuais reside no
fato de que estes também servem a expectativa juridica dos individuos, na medida
que séo a verdadeira metodologia juridica do desvendamento do proprio direito.
Trata-se o processo de arcabougo normativo, formal e abstrato por natureza, que se

direciona a disciplinar a tarefa também formal e abstrata de se dizer o direito.

Somente as particularidades dos procedimentos adotados que qualificam e dao
substancia ao processo podem garantir a efetividade das condigdes abstratamente
criadas pelo chamado direito material. Nao se trata o processo de mera chancela de
comportamentos, mas, sim, de criacdo concreta da norma, pois € impossivel ao
ordenamento juridico, e por consequéncia, ao direito material, criar um modelo

absolutamente exaustivo e preciso.

> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugado ao estudo do direito: técnica, deciso,
dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
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A tarefa juridico-metodolégica de conhecimento do préprio direito implica,
necessariamente, atividade voltada para a concretizacdo das normas abstratamente
concebidas, num desempenho eminentemente criativo destas normas para os casos
submetidos. Por conta disso, a qualidade da disciplina processual, a sofisticacao dos
seus institutos e o pleno conhecimento da sua dinamica influenciam diretamente na
materializagdo dos programas normativos abstratos, sendo o processo um co-

responsavel imediato pela qualidade da materializacao do direito.

LUHMANN atesta que o sistema juridico se orientaria para o mundo externo a ele
circundante, considerando-o sempre como contingente e fazendo todas as suas
formulagdes partir deste principio. A esta altura, o sistema confirmaria a idéia de que
nao é possivel abarcar solucao para todos os casos concretos a serem submetidos
a apreciagao, razdo pela qual garantiria a sua autopoiesis por meio da proibi¢do da

recusa de jurisdicao.

A proibicao da negativa de prestacéo jurisdicional seria, portanto, a forgca motriz
da criatividade judiciaria, mantendo o contato com os fatores externos ao sistema e
ao mesmo tempo a propria fundamentagado desta atividade inovadora. A situagao
contingencial real, decorrente da prépria natureza dos fatores externos ao sistema,
seria o critério de validagao das inovagdes judiciarias. Isso seria advindo do fato de
que “[...] essa contingéncia adquire relevancia para o sistema, apenas segundo o

préprio Codigo, isto é, apenas com vistas a possibilidade de classificar os fatos
(Tatebestind) como Direito ou ndo-Direito.”

Insertas no proprio cédigo do sistema estariam as sua programagdes de
reformulacdo. Elas permitiiam um ajuste das condigdes de decidibilidade criadas a
priori para o ajustamento dos provimentos a solugéo desejadas, de acordo com as
contingéncias do universo a partir do qual s&o extraidos os casos apreciados. Ante o
exposto, “Nao existem, por conseguinte, ‘lacunas no Direito’, mas — quando muito —

problemas de decisdo nao regulamentados por leis.”

Mais uma vez se evidencia a importancia do processo, pois € a metodologia

dirigida ao “ajustamento dos provimentos a solugdo desejadas, de acordo com as

® LUHMANN, Niklas. “A posig&o dos tribunais no sistema juridico”. Revista da AJURIS. Porto
Alegre: AJURIS, 1990, n. 49, p. 161.
" Ibid., p. 161.



16

contingéncias do universo a partir do qual sado extraidos os casos apreciados.”
(LUHMANN, 1990, p. 161)

Como forma de ilustrar a posicao do referido autor acerca da sua constatacao
de que a implementagdo da proibicdo da recusa de jurisdicdo é a engrenagem
planetaria na necessaria e dela decorrente criatividade judicial, é valida a transcrigao

do seguinte excerto, litteris:

O carater abstrato da proibicdo da recusa da Justiga corresponde a
esse arranjo interno de contingéncias: ao esquematismo binario da
possibilidade de valoragdo positiva e negativa e a contingéncia de
todas as condi¢des para a valoragao correta, isto €, a contingéncia de
todos os programas de deciséo vigentes no ambito do Direito Positivo.
E essa contingéncia corresponde, por sua vez, ao fato de que o
sistema deve implementar a sua propria autopoiesis num mundo
circundante, cuja complexidade ele ndo pode abarcar. (LUHMANN,
1990, p. 161)

Aos Tribunais seria impossivel trabalhar somente com a légica puramente
dedutiva, encontrando solugcdes apenas por meio da subsuncdo dos elementos
relevante no substrato fatico as formulas predeterminadas. Ressalte-se que o
referido autor ndo dispensa a importancia da argumentagao dedutiva, afirmando que

a mesma:

[...] desempenha um papel consideravel em contextos de decisdes
suficientemente arranjados € mesmo indispensavel, nem o fato de
que erros cometidos nessa area de fundamentagbes de sentengas
levariam irremediavelmente a suspensdo (Aufhebung) através de
instancias superiores [...].2

Ao Judiciario caberia a tarefa, querendo ou nao, de implementar novas
tratativas dos fatos concretos, alterar formulas ja constituidas, solucionar de
maneiras mais adequada e por especialidade os casos postos diante do mesmo.
Dessa forma, coloca em prova e experimentacao as solucoes dispensadas, fazendo
com que a suas formulagdes sejam suficientemente testadas, verificando a
consisténcia frente ao direito vigente, “Assim surge por intermédio da atividade

sentenciadora dos Tribunais um direito judicial (Richterrecht).”9

MAURO CAPELETTI também destaca a importancia do processo judicial ao
valorizar a atividade jurisdicional, cuja metodologia é ele proprio, pois

eminentemente criadora e complementar ao processo legislativo. Entretanto se

® LUHMANN, Niklas. “A posig&o dos tribunais no sistema juridico”. Revista da AJURIS. Porto
Alegre: AJURIS, 1990, n. 49, p. 162.
° Ibid., p. 162.
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distingue do processo legislativo em virtude de estar eivado de caracteristicas

peculiares e eminentemente processuais, derivadas em maior ou menor medida do

conjunto de procedimentos adotados, litteris:
Aquilo que distingue o processo jurisdicional daquele legislativo, e
que faz com que a criagdo do Direito por obra dos Juizes permanega
bem distinta da legislagéo, n&do é, portanto, uma func¢édo abusiva de
nao criatividade, mas, isto sim, uma particular modalidade daquele
processo que se traduz na conexdo da fungao judiciaria com cases
and controversies, e na “virtude passiva’, a “passividade” do Juiz
quanto a iniciar o processo nesses casos, € a imparcialidade

processual do préprio Juiz, imparcialidade que ha de traduzir-se num
“processo justo” ou fair hearing de todas as partes."

Os valores referidos pelo autor, controversies (ampla defesa em contraditério),
“‘virtude passiva”, “passividade”, imparcialidade processual, “processo justo” ou “fair
hearing” das partes ndo sao imanentes ao conceito l6gico juridico de processo. Tais
sao conquistas alcancadas através da positivacdo de tais valores, o que se
manifesta por meio dos procedimentos adotados, garantido, assim, os beneficios

almejados e a continua objetivagdo de um estado ideal de coisas.

A postura metodoldgica positivista proposta por HANS KELSEN também milita em
favor da proposi¢cao de que, o desvendamento do direito pelos érgaos jurisdicionais
implica-lhes tarefa ndo somente declaratéria, mas também constitutiva, uma vez que
a decisao judicial proferida se trata de legitimo ato de conhecimento do direito,
litteris:

Do ponto de vista de uma consideracao centrada sobre a dinamica
do Direito, o estabelecimento da norma individual pelo tribunal
representa um estadio intermediario do processo que comega com a
elaboragdo da Constituicido e segue, através da legislagdo e do
costume, até a decisdo judicial e desta até a execug¢do da sancao.
Este processo, no qual o Direito como que se recria em cada
momento, parte do geral (ou abstrato) para o individual (ou concreto).
E um processo de individualizacdo ou concretizacdo sempre
crescente.”’

Mas nao somente. O referido autor indiretamente ressalta a importancia do
estudo dos institutos processuais, ao valorizar ainda mais a tarefa judiciaria. Isso
porque ele revela que a produgao do direito por meio da prestagao jurisdicional pode

ser exercida ndo somente por meio da concretizacido vertical da norma no sentido

" CAPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Vol. 01, Tradugao e notas de
Elicio de Cresi Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 17.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; [traducdo Jodo Batista Machado] 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 263.
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individualizador, mas atribui tarefa de ainda maior génese criativa, ao constatar que,

In verbis:

Um tribunal, especialmente um tribunal de dultima instancia, pode
receber competéncia para criar, através da sua decis&o, ndo sé uma
norma individual, apenas vinculante para o caso sub judice, mas
também normas gerais. Isto é assim quando a decisao judicial cria o
chamado precedente judicial, quer dizer: quando a decis&o judicial do
caso concreto é vinculante para a decisdo de casos idénticos. Uma
decisdo judicial pode ter um tal carater de precedente quando a
norma individual por ela estabelecida ndo é predeterminada, quanto
ao seu conteudo, por uma norma geral criada por via legislativa ou
consuetudinéria, ou quando essa determinagédo nao é univoca e, por
isso, permite diferentes possibilidades de interpretagdo. No primeiro
caso, o tribunal cria, com a sua decisdo dotada de forca de
precedente, Direito material novo; no segundo caso, a interpretacao
contida na decisdo assume o carater de uma norma geral. Em ambos
0s casos, o tribunal que cria o precedente funciona como legislador,
talqualmente o 6rgao a que a Constituicdo confere poder para
legislar."

Dai porque resulta o equivoco na formulagdo, numa articulagao pejorativa, de
se unicamente imputar ao processo a qualidade de instrumento. Muitas vezes o
nivel de satisfagdo das necessidades humanas, a depender do estagio de
sofisticagdo e complexidade das demandas, tem o sucesso condicionado necessaria
e diretamente a qualidade do ferramental empregado na tarefa de consecugao dos
recursos pretendidos.

7

A importancia do método ou da metodologia é, portanto, de natureza
eminentemente pragmatica, pois tal conjunto de procedimentos necessariamente
deve conduzir as finalidades a que se propde a atividade empreendida, seja ela uma

técnica ou o que convencionamos chamar de ciéncia.

A metodologia, portanto, devera assumir uma orientacdo eminentemente
teleoldégica. Assim, as finalidades para que se propde determinado conjunto de atos
sao determinantes da sua extensao e profundidade, devendo abarcar todos os
sentidos propostos, sem deixar espago para incertezas ou insuficiéncias. A
concepcao do método revela importancia essencialmente funcional, pois a qualidade
do que se pretende estd diretamente ligada aos procedimentos, técnicas e

concatenagcao dos mesmos.

"> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; [traducdo Jodo Batista Machado] 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 277-278.
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No direito, em particular, ndo ha excegédo a esta regra, pois se trata de uma
técnica administrada a determinado fim, que dele ndo pode se excluir, sob pena de
deterioracdo do seu uso, deixando carentes as demandas das quais se origina e

formulando solugdes inuteis para problemas alienigenas ou até mesmo inexistentes.

E é o que se tem verificado em determinada medida, pois ndo ha um consenso
acerca do que consiste a técnica juridica e, a despeito do fato de que as discussdes
sao necessarias, nao soO para a formacao do convencimento, mas como um bom
parametro para a descoberta dos objetos, a principal demanda juridica € a solugao
dos conflitos de maneira aceitavel, tendo como parametro os valores e interesses

neles envolvidos.

O problema desta pesquisa proposta, por sua vez, se circunscreve na definicao
de quais as matérias processuais de ordem publica cujas analises podem sofrer
preclusdo. Tal fato isoladamente ndo faz supor tamanha problematica, mas se

defrontado com as demandas juridicas, ha de ser enfrentado.

Conforme acima destacado, a problematica de se recortar os fendmenos
juridicos e distingui-los com o roétulo de preclusdo se estende desde a auséncia de
normatizagado geral positivada acerca do tema, pois ndo ha uma conceituagao
expressa e clara a partir da legislagdo vigente, denotando as suas estruturas e
caracteristicas principais.

Entretanto, a dogmatica ndo se faz absolutamente ausente quanto ao tema,
deixando, entretanto, a formulacdo dos principais elementos e a mecanica da
preclusdo a doutrina, pois faz referéncia ao instituto, pacificando, ao menos, a
questdo acerca da existéncia ou ndo da preclusdo no ordenamento juridico

brasileiro.

Outro problema que se apresenta como prejudicial a analise final é a extenséo
e profundidade da for¢ga normativa dos principios no ordenamento juridico, assim
como a influéncia efetiva daqueles principios processuais em relacdo as demais

normas de processo.

No caso, a hipdtese de estudo a ser trabalhada é de que ha preclusdo para
analise de matérias processuais de ordem publica, vez que os principios
informadores do processo nao direcionam a hermenéutica em outro, sendo nesse

sentido.
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2 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS

2.1 Consideragoes iniciais

O foco desta parte do trabalho é indiscutivelmente a premissa sobre o que se
fundara toda a analise restante, qual seja, a identificacdo e o estabelecimento dos
limites da norma juridica enquanto derivada de uma das espécies normativas ora
tratadas, os principios e a regras. Para tanto é fundamental que se esclaregam as
diferengas entre a norma juridica e o texto que trata de descrevé-la, texto que se
assenta no dispositivo ou enunciado linguistico que € o veiculo transmissdo da

mensagem.

A discussdo acerca do equilibrio entre os aspectos subjetivos da
interpretacdo e sua capacitacdo como elemento comunicacional da
sociedade tem ocupado lugar privilegiado na teoria hermenéutica,
desde os seus primeiros passos, com o0s estudos biblicos de
Schleimacher, para quem “a arte ela compreensdo correta do
discurso de um outro”, além de pressupor a reconstru¢do historica
dos elementos subjetivos da estrutura discursiva, exige a apreensao
de seus elementos objetivos, através de uma pratica metddica
voltada para a justificacdo racional do resultado da interpretacdo."

Nesse interesse, € importante salientar que o texto ndo se confunde e nem é a
norma juridica. Como ja destacado, o texto € meramente o veiculo linguistico pelo
qual se viabiliza o conhecimento da norma pelo intérprete, este que tem a tarefa de
extrair do enunciado o conteudo, a ideia, a informagao, que sdo as normas juridicas.
Ou seja, “[...] para interpretar, temos de decodificar os simbolos no seu uso, e isso
significa conhecer-lhes as regras de controle da denotagdo e conotagao (regras
semanticas), de controle das combinatdrias possiveis (regras sintaticas) e de
controle das funcdes (regras pragmaticas).”* Por conta disso, pode-se afirmar que
nao ha necessariamente norma em razédo da existéncia de um texto e nem que ha

texto sempre que houver uma norma, dado o fato de que a informacgao veiculada por

® MURICY, Marilia. “Racionalidade do direito, justica e interpretagdo. Didlogo entre a teoria
pura e a concepg¢ao luhmaniana do direito como sistema autopoiético.” Hermenéutica
plural: Possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Carlos Eduardo de Abreu
Boucalt. José Rodrigo Rodriguez. (org.) Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 103.

¥ FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, deciso,
dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 227.
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ele pode ser absolutamente inconclusiva ou que a norma juridica tenha advindo de

outros veiculos.™

Essas consideragbes que apontam para a desvinculagdo entre o
texto e seus sentidos também conduzem a conclusédo de que a
fungdo da Ciéncia do Direito ndo pode ser considerada como mera
descricao do significado, quer na perspectiva da comunicagdo de
uma informagdo ou conhecimento a respeito de um texto, quer
naquela da intengdo do seu autor.'

A tarefa do intérprete € a composicdo desses significados a partir dos
elementos que sao fornecidos pelo veiculo. Por isso o intérprete deve sistematizar
esses elementos e identificar as relevantes contribuicbes de cada um dos
enunciados para a identificagdo das normas que lhes sao subjacentes. Mas se deve
ter sempre em mira que ndo ha uma necessaria correspondéncia entre um
determinado enunciado e sua consequente norma. Isso porque, muitas vezes, a
interpretacdo do texto de um determinado dispositivo podera nao implicar
imediatamente a norma juridica em toda a sua complexidade de sentidos, porquanto
essa complexidade somente pode ser alcancada apdés a combinagdo desse

dispositivo com os demais.

Quando o Direito € aplicado por um érgao juridico, este necessita de
fixar o sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas
normas. A interpretacdo é, portanto, uma operagdo mental que
acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu progredir de
um escaldo superior para um escaldo inferior. Na hipétese em que
geralmente se pensa quando se fala de interpretagéo, na hipétese da
interpretacdo da lei, deve responder se a questdao de saber qual o
conteudo que se ha de dar a norma individual de uma sentenga
judicial ou de uma resolu¢ao administrativa, norma essa a deduzir da
norma geral da lei na sua aplicagdo a um caso concreto."’

Entretanto, mesmo diante do fato de que o intérprete ndo conta com uma
norma pronta, acabada e precisamente derivada do texto nao ha que se concluir que
ndo haja limites na tarefa de interpretar. A razdo disso é a existéncia de sentidos
minimos estabelecidos antes mesmo de que o intérprete conheca o enunciado.
Considerando as formulacdes que sao levadas a cabo nos diferentes textos, ha de
se considerar que existem, em determinada medida, sentidos ja construidos e

conteudos ja com certa delimitagao.

™ AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 30.

"% |bid., p. 31.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; [traducdo: Jodo Batista Machado] 8. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 387.
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Ao disciplinar a conduta humana, as normas juridicas usam palavras,
signos lingiisticos que devem expressar o sentido daquilo que deve
ser. Esse uso oscila entre o aspecto onomasiolégico da palavra, isto
€, 0 uso corrente para a designagdo de um fato, e o aspecto
semasiolégico, isto &, sua significagdo normativa. Os dois aspectos
podem coincidir, mas nem sempre isto ocorre. O legislador, nesses
termos, usa vocabulos que tira da linguagem cotidiana, mas
freqientemente lhes atribui um sentido técnico, apropriado a
obtencdo da disciplina desejada. Esse sentido técnico ndo é
absolutamente independente, mas esta ligado de algum modo ao
sentido comum, sendo, por isso, passivel de duvidas que emergem
da tensao entre ambos.'®

Significa dizer que, mesmo que o significado dos enunciados somente possa
ser conhecido por meio da interpretacdo, por meio de serem estes acessados, a
construcao desses sentidos ndo somente ocorre com o uso deles. Isso porque tal
afirmacao seria desconsiderar completamente que as palavras, que os signos néo
teriam nenhum significado prévio ou pelo menos um espectro de conteudo que, a

depender do uso, sera aprimorado pelo intérprete.'

[...] pode-se afirmar que o interprete ndo s6 constréi, mas reconstroi
sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao
uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. Expressdes
como "proviséria" ou "ampla", ainda que possuam significagbes
indeterminadas, possuem nucleos de sentidos que permitem, ao
menos, indicar quais as situagées que certamente ndo se aplicam:
proviséria nao sera aquela medida que produz efeitos ininterruptos
no tempo; ampla nao sera aquela defesa que nao dispde de todos os
instrumentos indispensaveis a sua minima realizagdo.?° (Grifos no
original)

Ainda que haja significados incorporados ao uso ordinario da linguagem, ha
algumas formulagdes (tais quais aquelas acima destacadas: proviséria, ampla) que
carecem de integragao diante da necessidade de interpretacdo do texto, com vistas
a se dispensar uma solugcido para um caso concreto. Isso pode ser desde a simples
interpretacdo do enunciado objetivando o conhecimento do direito aplicavel a
situagdo, como, também, derivar de uma necessaria decisdo judicial que se impde

dispensar.

A construgdo desses significados, portanto, deve atender a tarefa de

identificacdo da norma, mas sempre é limitada pelos significados construidos

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugédo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 221.

9 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 32.

2 |bid., p. 33.
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anteriormente e que funcionam como verdadeiras balizas na atividade do intérprete,

o que lhe facilita e viabiliza a mesma.

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel .’

Sem tais limites ndo se trataria de tarefa interpretativa-criativa, mas sim de
tarefa exclusivamente de criagdo. Concluir que ha normas juridicas além dos limites
erigidos pelos significados minimos dos enunciados é criar um descompasso entre a

tarefa de interpretar e as previsdes legislativas e constitucionais.

Compreender "proviséria" como permanente, "trinta dias" como mais
de trinta dias, "todos os recursos" como alguns recursos, "ampla
defesa" como restrita defesa, "manifestagdo o concreta de
capacidade econdmica" como manifestagdo provavel de capacidade
econbémica, nao é concretizar o texto constitucional. E, a pretexto de
concretiza-lo, menosprezar seus sentidos minimos. (Grifos no
original*?

Nao existe fundamento para justificar tal desarmonia entre as previsdes que
repousam no texto que se interpreta e os sentidos construidos a partir de elementos
fora dos limites estatuidos por aqueles parametros. Tal ndao constitui a tarefa de
interpretar, mas de tarefa essencial e exclusivamente criativa, o que se distancia do
que constitui o trabalho do intérprete que é, em realidade, de reconstruir os

significados.

O intérprete deve necessariamente laborar com um conjunto de parametros
prévios, mas que nao encerram os limites da sua tarefa e nem mesmo fornece

elementos nesse sentido.

Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do
sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagéo
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o
Direito a interpretar e, conseqlentemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem.?*

As informagbes desses textos sobre os seus significados € incompleta e, ainda

que nao fossem, nao limitam o conteddo da norma a si mesmos. Tal se constata

2T KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; [tradugdo: Jodo Batista Machado] 8. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 390.

22 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 34.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; [traducdo: Jodo Batista Machado] 8. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 390.
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pelo fato de o ordenamento juridico ser um sistema construido a partir de uma
complexidade de informagdes, que se combinam se modificando e se criando,

formando uma unidade.?*

A proposta aqui, portanto, se resume na identificacdo dos elementos distintivos
dessas espécies normativas, das regras e dos principios, de forma que se possam
estabelecer os critérios de separagao entre eles e viabilizar o estudo particularizado
de ambos e, principalmente, qual a postura que o intérprete deve tomar perante eles

na tarefa de desvendamento dos conteldos normativos.

2.2 As distingdes entre os principios e as regras

2.2.1 Critérios tradicionais de distingdo entre principios e regras

Ha algum tempo os principios e a regras tém sido distinguidos por meio de uma
multiplicidade de critérios. Todos esses derivados das experiéncias praticas e
académicas dos varios juristas que se embrenharam na tarefa de tentar sistematizar
o conhecimento da norma, por meio da mais adequada identificacdo dessas
espécies normativas. Tal se explica pelo fato de que, de forma crescente, essas
espécies eram cada vez mais referidas individualmente como fundamentos das

decisbes acerca do direito aplicavel a uma determinada situagéo concreta.

A abordagem profissional da teoria do direito tentou reformular as
questdes relativas a doutrina legal de tal maneira que uma ou mais
dessas qualificagbes pudesse ser empregada. Essa abordagem
produziu apenas a ilusdo de progresso e deixou intocadas as
questégs de principio, genuinamente importantes, que existem no
direito.

Essa necessidade se deu muito em razdo da necessidade de justificacdo das
decisdes judiciais, que cada vez mais vinham se fundamentando em elementos que
nao necessariamente se identificavam com o direito legislado por meio das regras

expressas. “Os juristas estao discutindo esse tema ha décadas, ndo porque ignoram

* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 34.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 4.
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o tipo de decisbes que os juizes tomam ou as razbes em que as sustentam, mas
porque ndo véem com clareza o que realmente significa o conceito de seguir
regras.”®® Tal constatagdo decorreu em razdo de que ha casos judiciais nos quais
nao se explica a decisdao por conta somente de fundamentos legais estritos e
tradicionais. Cada vez mais ha uma tendéncia de os tribunais decidirem situacdes

criticas sem recorrer somente as regras estatuidas em diplomas ja consagrados.

Nesses casos dramaticos a Suprema Corte apresenta razbes - ela
nao cita leis escritas, mas apela para principios de justica e politica
publica. Isso significa que, em Ultima instancia, a Corte esta seguindo
regras, embora de natureza mais geral e abstrata? Se for assim, de
onde provém essas regras abstratas e o que as toma validas? Ou
isto significa que a Corte esta decidindo o caso de acordo com suas
préprias crencas morais e politicas??’

Essa auséncia de clareza implicou, portanto, problemas de natureza nao
somente juridica, mas também politica, dado o fato, como j& destacado, da
crescente necessidade de justificagao dos provimentos judiciais.

A questdo da justificagdo tem ramificagdes importantes, pois afeta
nao somente a extensao da autoridade judicial, mas remete também
a extensdo da obrigacao moral e politica do individuo de obedecer a
lei criada pelo juiz. Afeta igualmente os fundamentos com base nos
quais se pode contestar uma decis&o controversa.?

Um dos critérios utilizados primordialmente pela doutrina levou em
consideragdo elementos mais a mostra nessas espécies. Esses critérios eram
fundados em evidéncias que derivam justamente da formulagéo textual e légica dos
enunciados dos quais derivariam os principios ou regras. Assim, por meio da
natureza hipotético-condicional dos enunciados, seriam regras aquelas normas que
houvessem sido formuladas por meio do estabelecimento de um determinado tipo
juridico. Ou seja, haveria a enunciacdo de uma hipétese, sendo-lhe determinada
uma necessaria e invariavel consequéncia juridica, com vistas ao atendimento da

primordial pretensao de decidibilidade das regras.

Nesse sentido, seu problema [da ciéncia do Direito] ndo é
propriamente uma questdo de verdade, mas de decidibilidade. Os
enunciados da Ciéncia do Direito que compdem as teorias juridicas
tém, por assim dizer, natureza criptonormativa, deles decorrendo
consequéncias programaticas de decisbdes, pois devem prever, em
todo caso, que, com sua ajuda, uma problematica social determinada

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 8.

7 Ibid., p. 8.
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seja solucionavel sem excecdes perturbadoras. [...] os enunciados da
ciéncia juridica tém sua validade dependente de sua relevancia
pratica. Embora ndo seja possivel deduzir deles as regras de
decisbes, é sempre possivel encara-los como instrumentos mais ou
menos utilizaveis para a obtencdo de uma decisdo.?

Os principios seriam normas derivadas de enunciados que revelam os eixos
axiologicos do sistema e ndo determinadas condutas, sendo evidentes quais os
valores a serem adotados. Mas nao seria estatuida nenhuma hipétese ou atribuida
nenhuma consequéncia. Os principios viabilizariam, portanto, fundamentos para a

decisdo e ndo necessaria consequéncia juridica para um dado tipo.

Tal distincdo nao se revelou util, pois fundada unicamente em elementos que
derivam da formulagdo légica do enunciado e ndo de condigbes que lhes sao
necessarias e suficientes as suas caracterizagdes como principios ou regras. Ainda
que os principios possam fornecer uma hipotese provisoria de trabalho, uma
hipétese inicial, para que se solucionar uma determinada questado juridica (que nao
necessariamente se confunde com emitir uma deciséo), apenas verificar a natureza
da espécie normativa por meio da andlise da sua formulagéo l6gica ndo permite se
identificar essa hipdtese proviséria, esse conjunto axiolégico que auxilia na

composi¢ao dos fundamentos.

[...] esse critério € impreciso. Com efeito, embora seja correta a
afirmacdo de que os principios indicam um primeiro passo
direcionador de outros passos para a obtengao ulterior da regra, essa
distingdo nao fornece fundamentos que indiquem o que significa dar
um primeiro passo para encontrar a regra.*

Essa impossibilidade deriva necessariamente do fato de que “[...] a existéncia
de uma hipétese de incidéncia é questao de formulagao linguistica e, por isso, néo
pode ser elemento distintivo de uma espécie normativa.”' Alids, a constatagdo de
DWORKING quanto ao tema é bastante proxima dessa ultima ideia, de que os
principios sdo somente eixos axiolégicos do ordenamento, enquanto as politicas
seriam aproximadamente o0 mesmo que s&o os principios segundo a concluséo final

desse capitulo. Veja-se:

Acabei de mencionar “principios, politicas e outros tipos de padrdes”.
Com muita freqiéncia, utilizarei o termo “principio” de maneira

“ FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, deciso,
dominagéo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 221.
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genérica, para indicar todo esse conjunto de padrdes que ndo sao
regras; eventualmente, porém, serei mais preciso e estabelecerei
uma distincdo entre principios e politicas. [...] Denomino “politica”
aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos
pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido
contra mudangas adversas). Denomino “principio” um padrdo que
deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensé&o da moralidade.*

Tendo como foco esse critério, € possivel se formular um enunciado que
descreva uma regra juridica ou um principio, bastando, para tanto, prever os mesmo
significados, mas omitindo ou evidenciando hipoteses de incidéncia e necessarias

consequéncias juridicas.

[...] mesmo que determinado dispositivo tenha sido formulado de
modo hipotético pelo Poder Legislativo, isso ndo significa que nao
possa ser havido pelo interprete como um principio. A relagdo entre
as normas constitucionais e os fins e os valores para cuja realizagédo
elas servem de instrumento ndo esta concluida antes da
interpretacdo, nem incorporada ao proprio texto constitucional antes
da interpretagdo.®

Vé-se que a mera diferenciagado por formulagéo linguistica ndo procede, em
razdo do que a existéncia ou nao de hipotese de incidéncia e consequéncia
normativa explicita ndo serve como elementos distintivos entre regras e principios.
Verificou-se, também, que ndao podem ser diferenciadas estas espécies com
fundamento na existéncia ou ndo desses tipos legais (hipdtese de incidéncia, tipo)

ou dos resultados imputados a eles (consequéncia normativa).

Novamente se faz pertinente transcrever a ligdo de RONALD DWORKING quanto
ao tema, dado o fato de que o critério de diferenciacdo por conta da formulacao
l6gica tem se consagrado muito em fungdo da teoria declinada pelo referido autor.
Considerando essa diferenciacdo estabelecida por ele, também com base nos
critérios de haver ou nao tipo estatuido, ha a necessaria implicagao das regras como
normas de estrutura légica “se-portanto”, ao passo que os principios seriam normas

que néao preveriam tipos legais, mas que apenas ressaltassem conteudos de valor.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.
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Os padrbes especificados nessas citagbes ndo sdo do tipo que
tomamos como regras juridicas. Parecem muito diferentes de
proposi¢gdes como “A maxima velocidade legalmente permitida na
auto-estrada é noventa quildmetros por hora” ou “Um testamento é
invdlido a menos que assinado por trés testemunhas”. Eles s&o
diferentes porque sao principios juridicos e nao regras juridicas.

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisoes
particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem.

[.]

A regra pode ter excegdes, mas se tiver, sera impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as excegbes. Pelo
menos em teoria, todas as excegbes podem ser arroladas e quanto
mais o forem, mais completo sera o enunciado da regra.

Mas nao é assim que funcionam os principios apresentados como
exemplos nas citagdes. Mesmo aqueles que mais se assemelham a
regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condigdes sdo dadas.*

Ambos, regras e principios, possuem hipéteses de incidéncia e consequéncias
normativas, muito embora, dependendo da formulagcdo por meio do que eles sao
viabilizados, seja dificil identificar quais sdo os fatos concretos eleitos pela norma
para que lhes sejam dispensadas determinadas providéncias. O estabelecimento de
um estado ideal de coisas a ser atingido, assim como a implementagao de condutas
necessarias ao atingimento desse estado sao hipétese de incidéncia e
consequéncias normativas, néo obstante sejam informagdes que contribuem para a

decisdo de modo distinto aquele que perfaz a regra.

[...] ndo é correto afirmar que os principios, ao contrario das regras,
nao possuem nem consequéncias normativas, nem hipoteses de
incidéncia. Os principios também possuem consequéncias
normativas. [...] Os deveres de atribuir relevancia ao fim a ser
buscado e de adocdo de comportamentos necessarios a realizagcao
do fim s&o consequéncias normativas importantissimas. Ademais,
apesar de os principios ndao possuirem um carater frontalmente
descritivo de comportamento, ndo se pode negar que sua
interpretacdo pode, mesmo em nivel abstrato, indicar as espécies de
comportamentos a serem adotados, especialmente se for feita uma
reconstrucédo dos casos mais importantes.

O ponto decisivo ndo e, pois, a auséncia da prescrigio de
comportamentos e de consequéncias no caso dos principios, mas o

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducéo Nelson Boeira]. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 39-40.
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tipo da prescricdo de comportamentos e de consequéncias, o que e

algo diverso.®
Outro critério estatuido pela doutrina tradicional para distinguir as regras dos
principios é o critério do resultado final interpretativo ou “modo final de aplicacao*.
Esse critério se funda no fato de que as regras seriam aplicadas absolutamente ou
em nenhuma medida, sendo que os principios seriam aplicados de maneira gradual.
Nesse Uultimo caso, seriam implementadas parcialmente as prescricbes que
respeitem ao conjunto axiolégico encerrado pelos principios, em maior ou menor
medida, e interpenetrando as normas dessa mesma espécie, mesmo que colidentes
no caso concreto, dando a todos eles oportunidade de manifestacdo normativa as

condutas.

Novamente, o critério do modo final de aplicagdo é decorréncia légica do
quanto defendido por DWORKING no que se relaciona a inexisténcia de hipétese de
incidéncia e consequéncias normativas quanto aos principios, mas justamente o
contrario em relagao as regras. Assim este autor conclui que os principios seriam
aplicados a partir da graduagado em que se realizam os valores que eles encerram,

ao passo que as regras somente poderiam ser aplicadas integralmente ou néo.

As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos
que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisdo.%

Como uma das criticas a esse critério, pode-se citar trecho elucidativo abaixo,
litteris:

O [critério do] modo [final] de aplicagdo ndo esta determinado pelo
texto objeto de interpretacdo, mas €& decorrente de conexdes
axiolégicas que sdo construidas (ou, no minimo, coerentemente
intensificadas) pelo interprete, que pode inverter o modo de aplicagéo
havido inicialmente como elementar. Com efeito, muitas vezes o
carater absoluto da regra e completamente modificado depois da
consideracdo de todas as circunstancias do caso. E sé conferir
alguns exemplos de normas que preliminarmente indicam um modo
absoluto de aplicagdo mas que, com a consideragdo a todas as
circunstancias, terminam por exigir um processo complexo de
ponderacado de razoes e contra-razées.*’

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
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As normas juridicas que s&o encontradas por meio das regras nao sao
insuperaveis pelo intérprete, ndo ha obrigatoriedade de aplicagdo da regra em caso
de identificagdo precisa do caso sob analise em comparagdo com a hipétese de
incidéncia. Essas consequéncias juridicas podem se demonstrar juridicamente
inviaveis, uma vez que se evidencie um conjunto de razdes substanciais que mostre
que a aplicacdao daquela determinada consequéncia ndo se coaduna com o0s

fundamentos superiores que justificam a propria regra.>®

Mas nao se pode olvidar o fato de que somente apds o aplicador identificar os
sentidos das regras e, portanto, precisar a norma juridica em questdo que podera
ele saber se a implementagdo da consequéncia determinadas pela regra podera ou
nao subsistir no caso concreto. Somente apds a elucidacao desse conteldo é que
podera o intérprete avaliar a pertinéncia ou ndo, tendo em vista as normas
sobrejacentes as regras, assim como a sua propria orientagéo teleolégica. Somente
ap6s a interpretacao € que se poderao saber quais as consequéncias normativas da

determinada regra.*

[...] o importante e que tanto os principios quanta as regras permitem
a consideracdo de aspectos concretos e individuais. No caso dos
principios essa consideragdo de aspectos concretos e individuais é
feita sem obstaculos institucionais, na medida em que os principios
estabelecem um estado de coisas que deve ser promovido sem
descrever, diretamente, qual o comportamento devido. O
interessante é que o fim, independente da autoridade, funciona como
razdo substancial para adotar os comportamentos necessarios a sua
promogao. Adota-se um comportamento porque seus efeitos
contribuem para promover o fim. [...] Por exemplo, a interpretagdo do
principio da moralidade ird indicar que a seriedade, a motivacéo e a
lealdade compbdem o estado de coisas, e que comportamentos
sérios, esclarecedores e leais sdo necessarios. O principio, porém,
nao indicara quais sao, precisamente, esses comportamentos.

Ja no caso das regras [...] E a propria regra que funciona como razao
para a adocdo do comportamento. Adota-se o comportamento
porque, independentemente dos seus efeitos, e correto. A autoridade
proveniente da instituicdo e da vigéncia da regra funciona como
razao de agir. As regras poderiam ser enquadradas na qualidade de
normas que geram, para a argumentacido, razdes de correcao
(rightness reasons) ou razbes autoritativas (authority reasons). Para
seguir com um exemplo ja utilizado, a violéncia sexual s6 deixa de
ser presumida se houver motivos extravagantes com forte apelo
justificativo, como a aquiescéncia manifesta da vitima e a aparéncia
fisica e mental de pessoa mais velha. Enfim, no caso da aplicagido de

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 47.
* Ibid., p. 48.
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regras o aplicador também pode considerar elementos especificos de
cada situagcdo, embora sua utilizagdo dependa de um bnus de
argumentacao capaz de superar as razbes para cumprimento da
regra. A ponderagdo é, por consequéncia, necessaria. Isso significa
que o traco distintivo ndo é o tipo de obrigagdo instituido pela
estrutura condicional da norma, se absoluta ou relativa, que ira
enquadra-la numa ou noutra categoria de espécie normativa. E o
modo como o interprete justifica a aplicagdo dos significados
preliminares dos dispositivos, se frontalmente finalistico ou
comportamental, que permite o enquadramento numa ou noutra
espécie normativa.*’

Verifica-se, portanto, que ndo pode o critério se fundar no suposto carater
absoluto das regras, pois, como demonstrado, estas podem ser superadas por meio
de fundamentacdo que demonstre ndao haver necessaria correspondéncia entre
estas regras e as orientagdes superiores. O maior interesse ndo esta em determinar
se é possivel superar regras, mas sim em que constitui a valida fundamentacao para
fazé-lo.*" Também n&o se pode deixar de evidenciar que, por conta de tudo que foi
explicitado, as regras podem, sim, ser implementadas sem que percam a sua
validade, pois a solugédo do conflito vai depender da maior ou menos atribuicdo de

peso em relagdo a alguma delas.*?

O que se pode afirmar e algo diverso. O relacionamento entre regras
gerais e excepcionais e entre principios que se imbricam nao difere
quanto a existéncia de ponderagdo de razoes, mas - isto, sim —
quanto a intensidade da contribuigéo institucional do aplicador na
determinacdo concreta dessa relagdo e quanta ao modo de
ponderacdo: no caso da relagdo entre regras gerais e regras
excepcionais o aplicador — porque as hipdéteses normativas estédo
entremostradas pelo significado preliminar do dispositivo, em razéo
do elemento descritivo das regras - possui menor e diferente dmbito
de apreciagdo, ja que deve delimitar o conteudo normativo da
hipétese se e enquanto esse for compativel com a finalidade que a
sustenta; no caso do imbricamento entre principios o aplicador -
porque, em vez de descri¢do, ha o estabelecimento de um estado de
coisas a ser buscado - possui maior espago de apreciagdo, na
medida em que deve delimitar o comportamento necessario a
realizacdo ou preservagdo do estado de coisas.*®

Entretanto, ainda que desconsiderado o fato de que as regras também podem
ter seu carater absoluto modificado, por conta de um complexo de ponderacdes,
razbes e contrarrazdes, pois consideradas as peculiaridades do caso concreto, nao

ha que se olvidar, em nenhuma medida, que o critério de distingdo entre principios e
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regras com base no “modo final de aplicagdo se funda essencialmente em uma
patente tautologia, o que €, por via de consequéncia logica, absolutamente

inservivel.

Afirmar que se podem diferenciar regras de principios em razao da forma como
sao finalmente aplicados € o mesmo que afirmar que se deve resolver um problema

(7]

por meio da adocado da solugdo “a” ou “b” com base no fato de ser pertinente a
adocao final da solugao “a” ou “b”. Especificamente no caso em estudo, afirmar que
o critério distintivo entre principios e regras € a forma do direito que é revelado por
meio deles é uma peticdo de principios. Isso porque dos enunciados podem derivar
principios e regras. Assim, qualquer critério fundado no resultado final inviabiliza
justamente a tarefa de identificagcdo preliminar dessas espécies normativas,
identificacdo que se pretende com vistas a desvendar a norma juridica delas advinda

de acordo com as caracteristicas de cada uma delas e permitir uma solugao final.

O critério do modo final de aplicacido se estrutura a partir de elementos
extraidos da solucéo final aplicada ao caso em exame, sendo que a separacio entre
principios e regras, inclusive para identificar as suas prescricbes normativas, € tarefa

realizada precisamente no interesse de se encontrar uma solugao final.

Outro tema em relagdo ao qual a doutrina tradicional tem ministrado solugdes,
mas que merece revisdo, € a ideia de que somente os principios podem ter
dimensao de peso, enquanto as regras nao. Quanto ao tema, ja foi estatuido acima
que mesmo as regras ndao sdo somente aplicadas quando validas e dispensadas
quanto invalidas, pois podem ser superadas por razbes que sao fundadas em
valores que, inclusive, as justifiquem. Por conta disso, a aplicagdo de normas
derivadas das regras também advém do sopesamento de razbes em relagdo aos
comandos que se podem extrair por meio da consideragdo individual do

dispositivo.**

Essa equivocada dimensao de peso ja havia sido proposta por DWORKING no
interesse de diferenciar as regras dos principios, mas levando em consideragéo a
forma como seriam eles aplicados. A pretensdo de decidibilidade dos principios

diferiria daquela das regras, o que se evidenciaria por conta do resultado final da

* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 59.
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aplicacdo de ambas as normas, a partir do que o referido Autor reuniu

caracteristicas utilizadas para diferencia-las.

Tudo o que pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio
particular € um principio do nosso direito, € que ele, se for relevante,
deve ser levado em conta pelas autoridades publicas, como [se
fosse] uma razao que inclina numa ou noutra diregao.

[.]

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém - a
dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecao aos compradores de
automoveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um.

[.]

As regras nao tém essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sao
funcionalmente importantes ou desimportantes [...] Nesse sentido,
uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque
desempenha um papel maior ou mais importante na regulagéo do
comportamento. Mas nao podemos dizer que uma regra é mais
importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras,
de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a
outra em virtude de sua importancia maior. Se duas regras entram
em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias
regras.*®

Veja-se que DWORKING reconhece, inclusive, a importancia fatica de uma regra
em detrimento da outra, mas dispensa a tal caracteristica relevancia funcional e nao
juridica. Este autor faz essa ressalva, afirmando que determinadas regras teriam
maior influéncia na regulagdo da situagdo de fato. Assim, essas regras teriam o
conddo de implicar prejuizos maiores para essa concretude do que as outras
funcionalmente menos importantes. Mas tal constatagdo néo seria juridica, ou seja,
ele ndo traslada a importancia concreta das regras no interesse da interpretagdo do

direito, mas somente mantém tal como um reconhecimento de fato.

A leitura que o intérprete deve fazer do enunciado juridico se impde
necessariamente por meio da consideracdao de todos os valores envolvidos no
sistema, quando eles |Ihes sao sobrejacentes. A norma juridica, portanto, € o

resultado disso, ndo sendo caracteristicas particulares de cada enunciado em si os

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 42-43.
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elementos que devem ser privilegiados no caso concreto, mas uma alternativa do

aplicador, que devera considerar as razdes que interferem na tarefa de interpretar. *°

Assim, o fato de uma espécie normativa se tratar de principio ndo implica
necessariamente consideracao de peso na tarefa de interpretar o dispositivo que Ihe
da origem e nem na tarefa de aplica-lo.* Também n3o se pode aprioristicamente
afirmar que o fato de ser aplicavel tal regra ao caso sob analise, pois implementadas
os elementos estatuidos no tipo, impede a ponderacao dos valores envolvidos. Pois
estes lhes dao suporte na tarefa de desvendamento dos seus sentidos, assim como

na determinagao da sua aplicacdo ou nao ao caso concreto.

Quanto aos principios, em particular, a despeito do quanto também vaticinado
pela doutrina dominante e que mais tem se difundido e consolidado ao longo dos
anos, deve se ressaltar o equivoco quanto a ideia da maximizagao dos conteudos
normativos extraidos dos principios quando da sua aplicacdo em confronto com

outros.

[...] quando a realizagdo do fim instituido por um principio sempre
levar a realizagdo do fim estipulado por outro, ndo ha o dever de
realizagdo na maxima medida, mas o de realizacdo estritamente
necessaria a implementagdo do fim instituido pelo outro principio,
vale dizer, na medida necessaria. (Grifos no original) “®

As regras e os principios ndo podem ser destacados uns dos outros por conta
da aplicagdo absoluta ou inexistente das regras e nem pela graduagdo na
implementagéo dos principios. Ambos podem ter razdes de aplicagdo ponderadas e
tanto os principios quanto as regras podem e devem ser ministrados na medida
necessaria ao atingimento dos fins a que se prestam. Portanto, a diferenga entre

eles nao reside na forma como séo aplicados, mas na conduta que prescrevem.

Os principios ndo demonstram qual o comportamento a ser adotado, mas,
somente os fins que s&o objetivados pelo sistema. As regras se suportam nos fins e
nos valores do sistema, mas delimitam a conduta a ser adotada em caso de
implementac&o do tipo estatuido.*® Enquanto os principios estabelecem os fins para

que se possam implementar condutadas adequadas a elas, as regras estabelecem

* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 59.

“" bid., p. 61.

8 Ibid., p. 62.

9 |bid., p. 63.
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as condutas a partir das condigdes de fato tipificadas, devendo o intérprete perquirir,
no caso destas ultimas, quais os eixos axiolégicos que as orientam, do que resulta a

identificacao dos objetivos do sistema ao estatuir determinada regra.

2.2.2 Critérios de dissociagdo entre principios e regras

No interesse da dissociagdo entre principios e regras, como tradicionalmente
vém-se afirmando, é essencial ressaltar a importancia dos principios a partir dos
valores que eles encerram e que eles representam eixos fundamentais do
ordenamento. Assim, os principios funcionariam como verdadeiros canones
interpretativos do sistema, porquanto revelam as notas distintivas axioldgicas que o
fariam diferir de todos os demais, fornecendo ao intérprete, portanto, as imagens

necessarias dos pilares ou alicerces do ordenamento juridico.*

[...] uma vez que abandonemos tal doutrina [positivismo] e tratemos
os principios como direito, colocamos a possibilidade de que uma
obrigacdo juridica possa ser imposta por uma constelagcdo de
principios, bem como por uma regra estabelecida. Poderemos entéo
afirmar que uma obrigacao juridica existe sempre que as razdes que
sustentam a existéncia de tal obrigacdo, em termos de principios
juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que as
razdes contra a existéncia dela.”’

Entretanto, como se pode notar, essa postura ndao mais representa que
somente uma parca imagem do que se pode contribuir com a adogédo dessas
espécies normativas, além de que inviabiliza um controle racional dos fundamentos

da decisdo judicial embasa neles.

E indispensavel, portanto, a verificagdo estrutural dos principios, de maneira
que se possa criar um procedimento racional de argumentagao. Esse procedimento
racional deve ser controlavel por meio da identificagdo dos comportamentos
necessarios a implementacao das condicbes que realizem os estados de coisas

objetivados pelos principios.

*® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 64.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 71.
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Essa andlise, alidas e fundamentalmente, devera permitir que se encontrem
alternativas de separagao aprioristica, abstrata, de principio das regras, antecipando
as suas caracteristicas. Isso porque ao intérprete € absolutamente necessario o
municiamento de critérios que viabilizem essa distingdo e que amenizem a

necessidade de declinar extensiva argumentag¢ao na aplicagao dessas categorias.

Claro esta que qualquer classificagdo das espécies normativas sera
inadequada se nao fornecer critérios minimamente seguros de
antecipagdo das caracteristicas normativas, nem minorar a
sobrecarga argumentativa que pesa sobre o aplicador.?

Por essas razbes, nao é viavel a adog¢ao dos critérios distintivos fundados no
‘modo final de aplicagdo” e nem no modelo do “conflito normativo”, pois ambos se
estruturam em torno do fornecimento de elementos advindos da aplicacdo concreta
dos principios e das regras. Os critérios citados s&o inviaveis abstratamente e
somente podem perfazer as distingdes pretendidas a partir a analise do caso posto
sob julgamento, sendo absolutamente desaconselhaveis, vez que ndo permitem a

necessaria antecipagao dessas categorias normativas.

Também como ja visto, o “modo final de aplicagédo” também nao soluciona os
problemas em absoluto, porque focaliza elementos que ndo sdo exclusivos dos
principios. Esses elementos seriam a aplicacdo da norma por meio da ponderacao
das espécies juridicas envolvidas e a possibilidade de superacdo das regras
aplicaveis em razao de particularidades do caso concreto, principalmente se

verificado desvio teleoldgico.
Uma classificagdo ndo pode, a pretexto de definir espécies
normativas em nivel preliminar, utilizar-se de elementos que
dependem da consideragdo de todas as circunstancias. Isso
significa, por conseguinte, que os critérios do modo final de aplicagéo
e do conflito normativo sdo inadequados para uma classificagdo

abstrata, na medida em que dependem de elementos que sé com a
consideracdo de todas as circunstancias podem ser corroborados.*?

Assim, a partir de um mesmo dispositivo, podem ser identificadas normas das
categorias dos principios ou das regras, o que somente depende de que aspecto se
deve relevar na informagdo que se extrai. Interpretar-se-a uma regra, caso, como
destacado pelo autor supracitado, se valorize o aspecto comportamental direto do

enunciado, perquirindo-se qual o modelo de conduta que o dispositivo descreve e

2 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 65.
% Ibid., p. 67.
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qual a sua pretensdao quanto ao destinatario da norma. Por outro lado, se
destacados os valores que o referido dispositivo encerra e se se previr qual o estado
de coisas que ele intenta a partir da positivagdo desses valores subjacentes,
interpretar-se-a um principio do referido dispositivo.

A distingdo entre principios e regras se funda, além de em outros elementos,
no modo de prescricao de comportamentos que ambos levam a cabo. Enquanto as
regras imediatamente prescrevem comportamentos por meio da descrigao direta e
precisa de condutas que se devem adotar (que n&do se confunde com a redagao do
texto), os principios determinam um estado de coisas a ser alcangado, uma situagao
concreta axiologicamente reputada de determinada maneira, cabendo ao intérprete

identificar quais as condutas necessarias ao atingimento desta situagao.

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo
como prescrevem o comportamento. Enquanto as regras sdo normas
imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem
obrigacdes, permissbes e proibicoes mediante a descrigdo da
conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja
realizacao é necessaria a adogédo de determinados comportamentos.
Os principios sdo normas cuja qualidade frontal e, justamente, a
determinacédo da realizagdo de um fim juridicamente relevante, ao
passo que a caracteristica dianteira das regras é a previsdao do
comportamento. (Grifos no original)®

Enquanto uma espécie normativa prescreve condutas a serem
adotadas, por meio de identificacao precisa dos comportamentos necessarios a sua
realizacdo, a outra necessita de identificacdo de condutas para que os fins por si

prescritos sejam alcangados.

Como consequéncia necessaria do critério estatuido acima,
também devem ser diferenciados os principios das regras quanto ao fato da

justificagao utilizada na adogéo de cada uma das normas.

A justificativa da aplicagdo das regras € justamente a precisa
implementacéo das condi¢des concretas que se identificam com o tipo estatuido e a
consequente adocao da providéncia prescrita a partir daquelas condigcdes. Na
aplicagao das regras, o intérprete deve se concentrar em justificar a conduta a ser
adotada somente em face da reunido dos elementos constitutivos do tipo erigido

pelo legislador.

>* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 71.
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Ja os principios, estes se justificam na atividade de aplicagéao
concreta do direito a partir da correspondéncia logica entre os fins que eles
objetivam e a conduta que se pretende adotar como necessaria ao atingimento
destes fins. Nessa tarefa, deve o intérprete demonstra as razdes de imposig¢ao de
um determinado comportamento, evidenciando a conexdo causal entre aquela

conduta e o atingimento dos fins relevantes.

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a justificagdo
que exigem. A interpretacdo e a aplicagdo das regras exigem uma
avaliacdo da correspondéncia entre a constru¢do conceitual dos
fatos e a construgéo conceitual da norma e da finalidade que lhes da
suporte, ao passo que a interpretagdo e a aplicagdo dos principios
demandam uma avaliacdo da correlacéo entre o estado de coisas
posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria. (Grifos no original) *°

Quanto ao modo de contribuicido para a decisdo, também devem ser
diferenciados os principios das regras, pois os primeiros sdao complementares e
parciais. Os principios ndo se destinam a indicar uma solugdo concreta direta e
precisa dos conflitos postos diante do intérprete. Os principios somente contribuem
para a decisdo na medida em que fornecem elementos que servem ao propdsito de
compor todo um plexo de razdes que justificam a tomada de decisdo em um

determinado sentido e ndo em outro.

Os principios ndo sao espécie normativa que, sozinha, impde uma determinada
decisdo ou solugao para o caso concreto. Eles somente oferecem fundamentos para
que se persiga um determinado fim, o que, composto por outros motivos, podera

implicar na adog¢ao de certo comportamento.

As regras, por outro lado, sdo canones muito mais impositivos ao intérprete,
porquanto dirigem a atividade decis6ria em um determinado fim que se pode
identificar precisa, unica e exclusivamente. Estas ultimas sdo abarcantes, pois
pretendem reger absolutamente todas as situagcbes em que se encontrem
implementadas as condi¢bes factuais por si enunciadas. Sao também diretivas, vez
que dirigem a interpretagao juridica daquelas condigbes para uma unica solugao.
Mas ndo se entenda que as regras ndo podem ser superadas por condigcbes
concretas que revelem, principalmente, uma distorcdo entre os objetivos destas

normas e as condutas que elas impdem.

> AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 73.



39

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo
como contribuem para a decisdo. Os principios consistem em
normas primariamente complementares e preliminarmente parciais,
na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos
relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de
gerar uma solugao especifica, mas de contribuir, ao lado de outras
razoes, para a tomada de decisdao. Por exemplo, o principio da
protecdo dos consumidores ndo tem pretensdo monopolista, no
sentido de prescrever todas e quaisquer medidas de protegcédo aos
consumidores, mas aquelas que possam ser harmonizadas com
outras medidas necessarias a promogao de outros fins, como livre
iniciativa e propriedade. (Grifos no original) *°

Considerando, assim, os aspectos acima destacados, verifica-se, portanto, que
as regras se diferenciam dos principios pela sua caracteristica de descrever
situagbes e fatos tipicos ja conhecidos, para que lhes sejam dispensado o
tratamento normativo que consubstancia a conduta imposta por esta regra. Assim,
objetiva resolver diretamente as questdes postas a prova. Ou seja, a regra se
propde a ser decisiva, mantendo a relacdo de correspondéncia com os principios

que se sobrepde a ela.

Os principios sdo normas juridicas que se notabilizam pelo estabelecimento de
fins a serem atingidos, impondo a adogao de condutas que conduzam a situagao de
fato exaltada por ele, sendo que estas devem manter a relagao de correspondéncia
necessaria com o atingimento desses fins. Os principios servem, portanto, de razdes
complementares e parciais de que se servem o intérprete na atividade de

desvendamento da norma juridica.

2.3 Solugao de conflitos normativos entre principios e regras

Fixadas as caracteristicas insitas de cada uma das espécies normativas sob
analise, resta saber como elas interagem no sistema e, portanto, entre si,
determinando a forma de solugdo dos aparentes conflitos existentes entre os
principios e as regras. Estas diversas espécies normativas, portanto, funcionam num
mesmo interesse, de promover a elucidacdo do direito para o intérprete. Mas

também se diferenciam da forma como viabilizam tal tarefa para o aplicador, pois

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 73.



40

servem para demonstrar o conteudo juridico dos fatos postos sob anadlise, assim

como também para limitar e orientar a interpretagdo de outras normas.

Quanto a essa fungao de eficacia dentro do sistema, pontue-se que os principio
funcionam diretamente como “manuais” de interpretacdo de outras normas, sem que
haja a necessidade de outra espécie normativa para fazé-lo. Isso porque em certos
casos é despiciendo que haja outros principios ou regras quanto a situagdo em
analise, podendo ser resolvida a questdao somente por aplicacdo direta de um

determinado principio.®’

Ainda sobre essa eficacia sistematica interna dos principios, muito embora haja
sérias divergéncias entre a doutrina que ora se adota como premissa desse trabalho
e o0 quanto afirmado por DWORKING acerca do mesmo tema, verifica-se que esse
ultimo autor também reconhece que os principios desempenham papel em relagéo a
outras normas. Quanto a esse particular, DWORKING afirma que os principios também
se prestam a justificar as regras estabelecidas. Os valores morais, de equidade e as
tradicbes da comunidade servem a esse desiderato, permitindo ao intérprete
justificar as normas estabelecidas. Isso, inclusive, conduziria este mesmo intérprete
para além daquelas normas que seriam bem sucedidas no teste de validade

proposto pela teoria positivista. Veja-se:

Se uma teoria do direito deve fornecer uma base para o dever
judicial, entao os principios que ela apresenta de maneira ordenada
devem tentar justificar as regras estabelecidas. Para isso, & preciso
identificar as preocupacgdes e tradigdes morais da comunidade que,
na opinido do jurista que defende tal teoria, sustentam efetivamente
essas regras. Esse processo de justificacao deve levar o jurista ao
exame muito aprofundado da teoria moral e politica e bem além do
ponto em que é acurado dizer que existe algum “teste” de “pedigree”
para decidir qual de duas justificagbes diferentes de nossas
instituicdes politicas é superior & outra. (Grifos no original)®®

Todavia, ha de ser ressaltado que a teoria de AvILA trata dos principios e regras
como categorias normativas estatuidas no direito posto. Significa dizer que a busca
por principios e regras devera necessariamente perpassar pela analise acurada do
ordenamento juridico positivado, devendo se justificar dentro do sistema. Mas isso

nao significa que somente poderdo ser contempladas as normas expressamente

> AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 97.

 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério; [traducdo Nelson Boeira]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 106.
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colocadas perante o intérprete, dado o fato de que os limites impostos pelo texto sédo
muito restritos. Assim, a tarefa de identificar a norma impde ao intérprete um
espectro de investigagdo muito maior do que os enunciados podem oferecer pela

sua simples leitura. Mas deve sempre ser limitada ao ordenamento.

Entretanto, ndo somente de maneira direta os principios podem ser utilizados
no interesse da solucdo de questbes que se apresentam dentro do ordenamento
juridico. Assim eles também funcionam a partir de eficacia indireta, quando
necessitam de outras normas complementares para a elucidagédo da norma juridica
final. Ou seja, pode haver situagbes em que ndo somente um principio isolado
fornega a solugédo, mas impde-se a intermediagao de outro de igual nivel ou superior
(que funcionara indiretamente), quando este vai limitar o conteiudo normativo do
principio que atuara diretamente, esclarecendo os limites do mesmo, até por meio
de bloqueio de informagdes normativas incompativeis.

A eficacia indireta traduz-se na atuacdo com intermediacao ou
interposicdo de um outro (sub-)principio ou regra. No plano da

eficacia indireta, os principios exercem varias fungdes. (Grifos
no original)®®

Como evidenciado, as normas também funcionam como canones n&o somente
de outras normas, mas também de fatos, que podem ser fatos juridicos ou concretos
relevantes para o direito que se pretende desvendar. Dai a inquestionavel “eficacia
externa” dos principios, pois orientam o aplicado na tarefa de identificar a relagéo

causal dos fatos para se precisar a consequéncia juridica dos mesmos.®

Para decidir qual evento e pertinente, o interprete devera utilizar os
parametros axiolégicos oferecidos pelos principios constitucionais, de
modo a selecionar todos os eventos que se situarem no centro dos
interesses protegidos pelas normas juridicas. Pertinente sera o
evento cuja representagao factual seja necessaria a identificacdo de
um bem juridico protegido por um principio constitucional.®’

Pelo motivo acima destacado, os principios funcionam como verdadeiro critério
de selecao dos elementos concretos que servem aos valores implicados no conflito,
para que se possa determinar, posteriormente, a relevancia de cada um deles e qual

a norma juridica decorrentes desta tenséo.

* AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 98.
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Separados os fatos que tém relevo para o direito em disputa, na sequéncia ha
a tarefa de valora-los e balancea-los, servindo os principios como a principal
ferramenta na tarefa de atribuicdo de valor aos elementos concretos que tém
interferéncia no caso. Os principios, quando qualificam os fatos pertinentes, servem
na tarefa argumentativa do direito, pois fornecem justamente ao intérprete os
fundamentos por meio do quanto se pode justificar a decisdo ou a conclusédo acerca
da norma final. Tal constatagdo nao exclui, mas, ao contrario, inclui a tarefa de se
ponderar outras razdes colidentes no caso, que podem derivar de outros principios.
Isso porque os principios, como ja dito, ndo se propdem a qualificar juridicamente
uma determinada situacao dispensando-lhe necessario e preciso efeito. Eles servem
somente no interesse de qualificar um estado de coisas a ser alcangado como
necessarios, sendo, a partir dai, tarefa do intérprete, sopesando este com outros

demais, identificar quais as condutas necessarias a concretizacao deste programa.62

No mesmo sentido, os principios ndo sdo somente canones interpretativos dos
outros principios, de regras ou dos fatos, pois também servem a proposta de instituir
direitos subjetivos fundamentais dos destinatarios. Eles estatuem vedacbes ao
comportamento do estado em contraposi¢cdo ao cidadao. Esta fungao subjetiva dos
principios € qualificada como fungédo de defesa, em virtude do fato de criarem os

impedimentos de que ora se trata e como pode ser ver adiante, in verbis:

Relativamente aos sujeitos atingidos pela eficacia dos principios, é
preciso registrar que os principios juridicos funcionam como direitos
subjetivos quando proibem as intervencdes do Estado em direitos de
liberdade, qualificada também como funcdo de defesa ou de
resisténcia (Abwehrfunktion).

Os principios também mandam tomar medidas para a protegdo dos
direitos de liberdade, qualificada também de fungdo protetora
(Schutzfunktion). Ao Estado ndo cabe apenas respeitar os direitos
fundamentais, sendo também o dever de promové-los por meio da
adocao de medidas que os realizem da melhor forma possivel.
(Grifos no original) %

No caso das regras, a dindamica na interpretagdo das mesmas com vistas a
identificacdo da norma juridica posta, assim como para a solugdo dos conflitos
postos sob a analise difere dos principios fundamentalmente em razao da funcéao
definidora e decisdria que exercem. A razdo disso é o fato de os principios

2 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 101.
% Ibid., p. 102.
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estabelecerem um estado de coisas a ser alcangado e as regras funcionarem como
diretrizes mais concretas e diretas do direito cabivel nos casos estatuidos no seu
tipo. Assim, elas fornecem uma solugao explicita, que pode ser superada, o que
demanda razées mais contundentes e esfor¢co argumentativo maior do intérprete,
devendo este demonstrar que ha razdes manifestas para a sua superagao, razoes
encontradas no desvio das finalidades da propria regra ou incompatibilidade com o

estado de coisas a ser perseguido por determinagao de principio superior a ela.

Como ja mencionado, as regras possuem uma rigidez maior, na
medida em que a sua superacgao s6 e admissivel se houver razoes
suficientemente fortes para tanto, quer na propria finalidade
subjacente a regra, quer nos principios superiores a ela. Dai por que
as regras s6 podem ser superadas (defeasibility of rules) se houver
razdes extraordindrias para isso [...]. A expressao "trincheira" bem
revela o obstaculo que as regras criam para sua superagao, bem
maior do que aquele criado por um principio. Esse é o motivo pelo
qual, se houver um conflito real entre um principio e uma regra de
mesmo nivel hierarquico, devera prevalecer a regra e, ndo, o
principio, dada a fungdo decisiva que qualifica a primeira. A regra
consiste numa espécie de decisao parlamentar preliminar acerca de
um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer em
caso de conflito com uma norma imediatamente complementar, como
€ o0 caso dos principios. Dai a fungado eficacial de trincheira das
regras. (Grifos no original)®*

Por esses motivos, ainda segundo o autor citado, a concepgéo de que € mais
grave infringir um principio do que uma regra de mesmo nivel é falsa, pois ndo ha
que se olvidar o fato de que no caso das regras ha uma deciséo legislativa mais
clara e explicita acerca de um caso particular. No caso de estatuir uma regra, o
legislador faz um juizo muito mais concreto e particularizado de um caso preciso,
erigindo o tipo com vistas a identificacdo desse caso concreto e atribuindo-se uma
afetagao juridica que, em seu juizo, se compde harmonicamente com os principios

sobrejacentes.

A politica legislativa nesses casos ndo pode ser ignorada. O fato de ter havido
o estabelecimento de uma deciséo clara sobre um caso particular significa que tal
situacdo é previamente conhecida como geradora de conflitos, assim como as
consequéncias dela. Por isso, no interesse da solugcdo desse conflito de forma

adequada e conforme o sistema, impde-se um comportamento ou um efeito juridico

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 103.
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necessario e suficiente a concretizagdo dos objetivos fundados em principios que se

sobrepdem a referida regra.

Quanto a esse tema, a ligdo que se destaca é justamente o quanto acima
defendido e que pode se complementar pelo quanto novamente disposto no

seguinte excerto:

Quanto maior for o grau de conhecimento prévio do dever, tanto
maior a reprovabilidade da transgressdo. De outro turno, € mais
reprovavel violar a concretizagao definitéria do valor na regra do que
o valor pendente de definigdo e de complementagéo de outros, como
ocorre no caso dos principios. Como se V€, a reprovabilidade deve -
€ o que se defende neste trabalho - estar associada, em primeiro
lugar, ao grau de conhecimento do comando e, em segundo lugar, ao
grau de pretensdo de decidibilidade. [...] No caso das regras, o grau
de pretenséo de decidibilidade é muito maior do que aquele presente
no caso dos principios, tendo em vista ser a regra uma espécie de
proposta de solugdo para um conflito de interesses conhecido ou
antecipavel pelo Poder Legislativo. Veja-se que o respeito a decisbes
ja tomadas também e algo valorizado pelo ordenamento juridico por
meio da protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Descumprir o que ja foi objeto de decisao é mais grave
do que descumprir uma norma cuja fungdo € servir de razao
complementar ao lado de outras razoes para tomar uma futura
decis&o.®

Considerando, assim, os parametros estabelecidos, um conflito entre regras e
principios de mesma hierarquia se resolve dando prevaléncia a regra colocada em
disputa, pois ja houve uma determinagdo preliminar do sistema quanto a essa
questdo em particular. Naturalmente, caso haja conflito entre regras e principios que
Ihes sejam superiores hierarquicamente, ha de prevalecer o quanto estatuido nos
principios, pois constituem parte da génese do ordenamento juridico em grau

inferior.

Portanto, a resolugcdo de conflitos de regras constitucionais e principios de
mesma monta se resolve pela prevaléncia daquelas, a ndo ser que haja razdes
extraordinarias que superem a imposigao das referidas regras, pois em desacordo
com os motivos que originam as mesmas ou em virtude de desvio da finalidade que
Ihes suporta. Mas a analise sempre deve ser centrada no quanto estatuido pela
referida regra e ndo em razédo do principio com o qual ela conflita. Nesse caso, o
resultado de prevaléncia do principio ndo ocorre porque ele tenha servido de motivo

mais contundente para adogdo de determinado comportamento, mas simplesmente

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 104.
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pelo fato de a aplicagdo da regra em determinado sentido ser insustentavel diante

dos proprios fundamentos desta ultima.

[...] ndo e admissivel afastar, nem ampliar além do limite semantico
intransponivel, uma regra constitucional com base num principio, por
ser a regra a propria solugédo constitucional para determinado conflito
de interesses. Ainda mais considerando que a Constituicdo Federal
nao tem apenas um principio que possa afastar ou ampliar uma
determinada regra, mas varios principios, nem todos apontando
numa so direcdo. A interpretacdo que se centra exclusivamente num
principio desconsidera o ordenamento constitucional como um todo.
O mesmo ocorre com interpretagées que, a pretexto de preservar
valores supostamente prevalentes, terminam por afastar regras
constitucionais que concretizaram esses mesmos valores.®®

A compatibilizagdo entre os principios e as regras, portanto, € necessaria ao
ordenamento que se propde a fornecer paradigmas de comportamento facilmente
compreendidos pelos intérpretes. Essa compatibilizagdo também é elementar para
solucionar conflitos advindos do descumprimento pela implementacado de condutas
que nao sejam condizentes com esses paradigmas. As regras e 0s principios nao
sao espécies incompativeis entre si, mas sdo modelos normativos que se servem

mutuamente.

Um sistema exclusivamente formado por regras seria demasiadamente rigido
quanto aos comportamentos descritos e as solugbes juridicas apresentadas,
considerando que as condicdes de superacao dessas espécies normativas sao
substancialmente mais rigorosas, mas também pobre. Também seria rigido em
demasia por conta do o fato de que as regras sdo normas que descrevem amiude
um limitado namero de condutas e lhes dispensa também um limitado numero de
solugdes. Assim, em razao dessa exclusividade, ficariam sem disciplina juridica as
situagdes que, por algum motivo, suscitam solugdo pela comunidade, mas que nao

possuem a tratativa exaustiva das regras postas.

Os principios vém justamente fazer essa complementagdo, tanto normativa,
quanto argumentativa, na medida em que viabilizam, de modo diferente das regras,
paradigmas e solugdes para situagdes concretas nao disciplinadas. Também servem
como razdes complementares na aplicagdo das regras postas, assim como também
se prestam ao controle da prépria producao legislativa de maneira mais abrangente,

mas mais incerta que as regras. Assim, a ado¢do de um ordenamento juridico

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 108.
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formado exclusivamente de principios se prestaria a resolver com eficiéncia as
situagbes de conflito desconhecidas em certa medida, mas ndo seria capaz de

promover para a maioria absoluta dos casos as estabilidades juridica e deciséria
desejaveis.
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3 OS PRINCIPIOS NO PROCESSO CIVIL

3.1 Consideragoes iniciais

Os estudos de direito constitucional estdo sofrendo importante renovacao
atualmente. Isso ocorre muito por conta da necessidade de adequacao das recentes
constatagdes juridicas acerca da efetiva normatividade dos principios e consequente
implicacado nos direitos individuais, dada a substéncia que lhes emprestam essas
espécies normativas e que estao cada vez mais se concretizando. Isso se explica a
partir, também e principalmente, da ampliagao da jurisdicdo constitucional, por meio
dos controles concentrados e difusos, 0 que obriga necessariamente a leitura das
normas inferiores a partir do paradigma interpretativo constitucional. Também como
consequéncia dessa nova perspectiva € o0 expurgo de legislagdo em
desconformidade ou das interpretacbes que impliguem comportamentos vedados

pela norma fundamental.®’

Assim, ante a positivagcao explicita de principios na Constituicdo Federal ao
lado daqueles outros implicitos na norma fundamental, foi necessario um novo
dimensionamento da dindmica processual, porquanto as interferéncias desses
principios, agora com normatividade reconhecida, passaram a concretizar
programas antes inexistentes ou desconsiderados. Por conta disso, o processo civil
passou a sofrer ainda mais a influéncia da normalizagcdo constitucional.
Normalizagao, pois, a parir do paradigma constitucional, a norma processual passou
a ser, como ainda nao o era antes, adequada, retificada, padronizada por uma
determinada perspectiva.

Direito processual constitucional € o meétodo consistente em
examinar o sistema processual e os institutos do processo a luz da
Constituicdo e das relagdes mantidas com ela. O método
constitucionalista inclui em primeiro lugar o estudo das reciprocas
influéncias existentes entre Constituigdo e processo — relagbes que
se expressam na tutela constitucional do processo e, inversamente,
na missdo deste como fator de efetividade dos preceitos e garantias
constitucionais de toda ordem; inclui também o exame do arsenal de
medidas integrantes da chamada jurisdicdo constitucional das

®" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 25.
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liberdades (mandado de seguranga, agao popular, agao civil publica
etc.).

[.]

A tutela constitucional do processo é feita mediante os principios e
garantias que, vindos da Constituicao, ditam padrées politicos para a
vida daquele. Trata-se de imperativos cuja observancia é penhor da
fidelidade do sistema processual a ordem politico-constitucional do
pais. (Grifos no original)®®

Dito isso, percebe-se que hoje, mais do que nunca, impde-se a verificagdo da
pertinéncia constitucional da norma processual, com vistas, inclusive, a adequada
interpretacdo dos dispositivos que sao passiveis de compatibilizacdo com a norma
fundamental. Como visto no capitulo anterior, os principios constitucionais,
especificamente processuais ou ndo, s&o hierarquicamente superiores a legislagao
processual, servindo ndo somente a tarefa de fundamenta-la, mas, também, de
valida-la. Isso a partir da verificagdo de pertinéncia concreta entre os programas
estatuidos por estes principios e os comportamentos impostos pelas regras

processuais de nivel inferior.

A atuacdo indireta do processo sobre a Constituicdo realiza-se
continuamente nos juizos e tribunais, no dia-a-dia de sua constante
operagdao. Como a Constituicdo € a matriz a que remonta toda a
ordem juridica do pais (téte de chapitre), sendo o direito material
infraconstitucional um conjunto de desdobramentos do modo como
ela define a ordem social, a politica e a econdmica dar atuagdo aos
preceitos infraconstitucionais significa impor a efetividade das
proprias normas constitucionais. A efetividade do ordenamento
juridico nacional como um todo, que € um dos escopos politicos do
processo (supra, 11. 50), no fundo é a efetividade da prépria
Constituigao.

[.]

Da-se a influéncia direta do processo sobre a vida da Constituicao
sempre que a propria norma constitucional é examinada e
concretamente efetivada mediante a atividade do juiz. Isso acontece
no julgamento de causas que incluam discussdo sobre a
compatibilidade ou incompatibilidade entre uma norma de direito
infraconstitucional e outra situada em nivel constitucional (controle
difuso de constitucionalidade); ou ainda quando perante o Supremo
Tribunal Federal é proposta a ag¢do direta, inconstitucionalidade
(controle concentrado de constitucionalidade: Const., art. 102, inc. I,
letra a). Numa hipétese ou em outra, o reconhecimento da
incompatibilidade importa afastamento da eficacia da norma

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 188-189.
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infraconstitucional, para preservagédo do principio da supremacia da

Constitui¢éo. (Grifos no original)®®
Mas nao somente os principios constitucionais sdo revelados na Constituicao
Federal quanto as matérias processuais. Atualmente ja sado tratadas algumas
normas juridicas, também constitucionais, derivadas desses principios e que sao
destinadas a regular o método de prestagdo jurisdicional, como direitos
fundamentais processuais, podendo ser eles de dupla dimensdo. Estas seriam
subjetiva, dado o fato de que atribuem certa vantagem juridica aos seus
destinatarios, ou objetivos, que seriam aqueles direitos fundamentais que constituem
canones de interpretacdo e aplicacdo das demais normas, dado o fato de

constituirem contetidos axioldgicos estruturantes do ordenamento juridico.”

Por esses motivos e se considerando o desiderato principal deste trabalho,
verifica-se que é tarefa que se impde a explicitagdo e investigagdo, ainda que néo
exaustiva dos principios processuais. Serao, portanto, tipificados aqueles que serao
relevantes e sera dada importancia proporcional a contribuicdo de cada um para a
analise final que vai justificar o resultado atingido.

A relevancia da matéria constitucional, a importancia da normatividade dos
principios, assim como reconhecimento positivo dos direitos fundamentais ampliam a
analise dos fendmenos processuais para além das regras infraconstitucionais que

disciplinam o método de prestagao jurisdicional.

Sucede que as normas relativas a direitos fundamentais também
obrigam o magistrado, que deverd proceder ao controle de
constitucionalidade difuso das regras processuais quando em um
caso concreto, perceber que uma delas viola a pauta normativa
constitucional. Dai surge o principio da adequacao judicial das regras
processuais, que esta intimamente relacionado ao controle de
constitucionalidade das leis no momento da aplicagdo (controle
incidental e concreto) e a teoria dos principios e dos direitos
%mdamentais, que pregam eficacia imediata e direta dessas normas.

Assim, o direito processual moderno deve levar a cabo a
efetividade normativa dos principios, principalmente aqueles derivados da

Constituicdo Federal, constituindo-se essa tarefa em método de investigacéo da

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 190-191.

"° DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 27.

" Ibid., p. 28.
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norma processual. Devem ser incluidas, necessariamente, a tutela constitucional do
processo e a jurisdicdo constitucional das liberdades, servindo a Constituicdo como
a principal fonte de principios que irdo reger o sistema processual infraconstitucional,
servindo este sistema processual de instrumento realizador e de defesa dessas
normas constitucionais.”? Por esses motivos, de analise de duas vias, além daqueles
ja explicitados acima, as normas processuais, do que necessariamente decorrera a
pratica do processo, deverao ser revistas a partir das normas constitucionais que se
sobrepdem a elas e lhes dao fundamento, lhe emprestam limites de significados e

orientam a sua aplicagao.

3.2 O devido processo legal

Perquirir acerca da existéncia, ou nao, de direito subjetivo ao devido processo
legal, no interesse da apuragao do direito aplicavel aos casos concretos, demanda
questionamentos em busca de uma resposta que esta intimamente e
necessariamente ligada a dogmatica juridica regente. Nao ha como se tratar da
existéncia de um direito substancial processual, sem perquirir acerca da norma
juridica aplicavel, uma vez que tal categoria (como direito) estd conectada

diretamente a construgdo normativa.

A existéncia de um processo, como método estatuido, explicitado e
normatizado de prestagédo jurisdicional ou de que natureza for, administrativa,
publica ou privada, ndo é inerente ao direito. Isso € uma construgédo dogmatica e
deriva direta e inexoravelmente da norma juridica posta, mas que deve ser
holisticamente considerada, dado o quanto ja exposto no topico anterior acerca da
composi¢gao normativa. Nesse caso particular, da norma processual, esta é o
resultado da composigao das diversas regras processuais ordindrias com aquelas
Ihes sobre jazem, principalmente os principios constitucionais, além, por via de

consequéncia, das regras constitucionais de processo e as demais afeitas ao tema.

No caso da experiéncia juridica brasileira, pode-se falar de um direito

substancial ao processo se considerados alguns principios regentes das relagdes

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 191.
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entre os sujeitos, principios que objetivam criar condigdes amplas de debate,
oportunizando aos envolvidos todas as condi¢cdes para intervirem na defesa dos

seus interesses.

Nesse sentido, embora a simples existéncia de possibilidade de prestacao
jurisdicional ndo garanta essas condi¢gdes equitativas de debate e nem a amplitude
necessaria, posto que tais caracterizacbes derivam, em sua maioria, do

procedimento adotado, este Ultimo pressupde necessariamente o processo.

O direito substancial ao processo, portanto, pode ser afirmado no sistema
juridico brasileiro como um precedente necessario e inescusavel dum procedimento
que crie condicoes ideais de debate, viabilizando a pronuncia do direito de maneira
coerente com o ordenamento. Mas nao pode ser admitido como uma caracteristica
ontoldgica do direito isoladamente considerado, vez que a este ultimo néo lhe é

imanente.

O devido processo legal constitui uma garantia constitucional que
assegura o direito a um processo justo e efetivo, dai se extraindo a
necessidade de serem expungidas as dilagdes indevidas que
retardam, injustificadamente, o resultado final do processo. Vale dizer
que, como corolario do devido processo legal, todos tém direito a um
processo com duragado razoavel, sem dilacdes indevidas.”

Entretanto, em se tratando a andlise juridica focalizada nos sistemas que
encerram regimes democraticos de direito e que se fundam em garantias
fundamentais consolidadas historicamente na cultura humana ao longo da histéria,
nao ha como dissociar o devido processo legal do direito positivo. O devido processo
legal € necessario método de explicitagao institucional e definitiva da norma juridica,
por absoluta e inexoravel associagao axiolégica havida entre ele e o modelo de
estado adotado e a partir da sedimentagédo dos valores que hoje servem também de

matriz para outros fundamentos do processo.

A locugdo "devido processo legal" corresponde a tradugédo para o
portugués da ex pressao inglesa “due process of law”. Law, porém,
significa Direito, e nao lei ("statute law"). A observagao & importante:
0 processo ha de estar em conformidade com o Direito como um
todo, e ndo apenas em consonéncia com a lei. “Legal”’, entdo, é
adjetivo que remete a “Direito”, e ndo a Lei.

[.]

" CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “Conceito e fundamento da perpetuatio
jurisdictionis”. Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Fredie Didier Jr. (org.).
Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2010, v2, p. 495.
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Desse enunciado normativo extrai-se o principio do devido processo
legal, que confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direifo
fundamental a um processo devido (justo, equitativo etc.).”

A garantia do devido processo legal, due process of law,
Constituigao Federal — CF —, art. 5°, inciso LIV, significa uma norma unificadora dos
demais e diversos principios constitucionais processuais que se impde na aplicacao
do método de prestacao jurisdicional adotado. A garantia do devido processo legal
fecha o circulo das garantias e exigéncia processuais, pois lhe serve como uma
referéncia unica, de forma a conferir as demais regras, principios e garantias
processuais constitucionais um eixo axiolégico por meio do qual eles se organizam e
se identificam. Isso porque eles sdo destinados a promover estados de coisas
semelhantes ou imprimir condutas parecidas, mas sempre no interesse do
resguardo deste conjunto de valores em particular e sempre no interesse da ideia

democratica associada & prestacao jurisdicional.”

Em sintese, a garantia constitucional do devido processo legal deve
ser uma realidade em todas as etapas do processo judicial, de sorte
que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no
procedimento em que este se materializa se constatem todas as
formalidades e exigéncias em lei previstas.”®

Do ponto de vista formal e mais vinculado aos termos que
compdem a expressao, a garantia do devido processo legal € a norma juridica que
determina o processamento da prestagao jurisdicional tendo como paréametro as
normas vigentes que regem o processo, seja ele de que natureza for. “O devido
processo legal procedimental refere-se a maneira pela qual a lei, o regulamento, o

ato administrativo ou a ordem judicial sdo executados.””’

Formalmente, a garantia do devido processo legal ndo significa
mais do que respeito as proprias normas processuais e de tutela constitucional do
processo, porque positivadas. “Verifica-se, apenas, se o procedimento empregado

por aqueles que estdo incumbidos da aplicagdo da lei, ou do regulamento, viola o

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 45.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 244-245.

® TUCCI, Rogério Lauria. TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 107.

" SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p. 242.
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devido processo legal, sem se cogitar da substancia do ato.””® Assim, por essa
perspectiva, ndo carecem de garantia sobrejacente que imponha observancia por

parte dos seus destinatarios, vez que devem ser cumpridas somente por ser direito.

Considerar como devido o processo legal como sendo somente
a observancia das normas legais e constitucionais afeitas a prestagao jurisdicional
nao significa muito mais de se afirmar que a legislagdo constitucional e
infraconstitucional deve ser cumprida. Como ja explicitado, ndo ha que se olvidar o
fato de que normas legais em sentido amplo, quando validas e vigentes, devem ser
respeitadas se implementadas as condi¢gdes de fato ou juridicas por si tipificadas.
Por esse motivo, garantir o devido processo legal, se apenas do ponto de vista
formal for assim considerado, é clara redundancia normativa, pois se trataria de uma
diversidade de normas processuais, constitucionais ou nao, impondo seu

cumprimento em duplicidade.

Talvez em outros tempos fosse salutar, do ponto de vista
politico, se normatizar o dever de observancia das préprias normas juridicas,
principalmente aquelas que mais diretamente impedem as praticas arbitrarias e
impositivas que ndo encontram respaldo na lei. Assim, positivar legalmente o dever
de se cumprir a prépria lei, no caso, a lei processual, poderia ter sido uma medida de
se explicitar, de se evidenciar o extraordinario escandalo que causa a violagcao das
normas processuais na atividade de prestagdo jurisdicional, assim como o
descumprimento das normas que determinam a necessidade de existéncia de

prestacao jurisdicional para limitar direitos ou punir pessoas.

Todavia, a moderna processualistica deu conta de demonstrar
que o processo € importante, necessario e fundamental elemento realizador e

garantidor de direitos, além de viabilizar a concretude dos direitos fundamentais.

Devido processo substantivo, no direito brasileiro, deve ser entendido
como principio de garantia da liberdade em geral contra as
arbitrariedades do Estado, que proibe que se prejudiquem
determinados direitos fundamentais, a ndo ser por uma justificativa
suficiente.”

" SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p. 242.

" MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecédo de direitos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 110.



54

Por conta disso, carece de concepcao adequada para a sua
consubstanciacdo com a tutela dos casos concretos. Verificou-se, portanto, que
“‘devido processo legal” é expressao que encerra muito mais do que a simples
necessidade do cumprimento de um programa legal no interesse da prestagao

jurisdicional.

O devido processo legal possui quase oitocentos anos de historia.
Seu antecedente histérico, a clausula law of the land, pode ser
encontrado na Magna Carta inglesa de 1215. [..] Apesar de
compreendido inicialmente apenas como uma garantia
procedimental, os labores empreendidos ao longo da histdria
conferiram-lhe duas versbes distintas, a versdo procedimental —
ligada as formalidades inerentes aos processos e procedimentos
judiciais, prioritariamente — e a versao substantiva aliada ao controle
judicial de razoabilidade dos atos normativos constritores dos direitos
de vida, propriedade e liberdade. (Grifos no original)*°

O devido processo legal em sentido substancial, devido
processo legal substancial ou substantive due process, significa justamente o
conteudo que as demais normas legais sozinhas n&o encerram, senao apenas
tangenciam e indiretamente os principios determinam. O devido processo legal
substancial é justamente a garantia de que as decisdes judiciais deverao ser devidas
e corretas. O direito ao devido processo legal substancial determina que seja emitido
provimento jurisdicional na solugdo dos conflitos da forma mais adequada possivel,
para que se efetive concretamente a divisdo do quanto cabe a cada um, na medida
do merecimento de cada um deles, pois ndo somente demandam as partes uma
solugcdo para a sua contenda, estas também pedem uma solugcdo que reflita os

programas normativos que preexistem ao conflito.

Subentende-se, pois, que no cerne dos principios basilares que
regulam o devido processo legal encontram-se enraizados conceitos
com o da igualdade e o da cidadania. N&o a toa, em termos tedricos,
a discussao juridica e processualista frequentemente apresenta os
preceitos do devido processo legal associados aos fundamentos que
regem as garantias processuais do cidad&o.?’

Nao somente se exaure o dever do Estado de prestagao
jurisdicional no encerramento do conflito por lhe ter sido dispensada qualquer

8 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido processo legal substantivo: Razio Abstrata,
Funcéo e Caracteristicas de Aplicabilidade. A Linha Deciséria da Suprema Corte
Estadunidense. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p 1.

8 DARWICH, Ana. “A quem é devido o devido processo legal? — Entre igualdade juridica e o
reconhecimento politico e social dos sujeitos de direito.” O devido processo legal. Jean
Carlos Dias. Paulo Klautau Filho. (org.) Sao Paulo: Método, 2010, p. 18.
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solucdo, desde que tenha sido solucionada a contenda. Resolver um conflito na

perspectiva do direito ao devido processo legal substancial ndo se trata de somente

impedir que haja uma continuidade da incerteza que ronda a arrogancia juridica de

cada uma das partes oferecendo-lhes qualquer resposta ou lhes impedindo de

continuar numa disputa, simplesmente inaugurando e finalizando uma relagéo

processual.

O principio do devido processo legal proporciona forma e matéria ao
Estado de Direito brasileiro, inclusive no que pertine ao seu
acréscimo democratico, que agrega noc¢des de justica, igualdade
juridica e respeito aos direitos fundamentais.®?

O dever do Estado de prestar o devido processo legal

substancial significar instaurar o processo prescrito pela lei para a prestagao

jurisdicional e fazé-lo de modo adequado, correto, cumpridor dos programas legais

formulados como fundamento de qualquer decisum. Em outras palavras, litteris:

As decisbes juridicas hdo de ser, ainda, substancialmente devidas.
Nao basta a sua regularidade formal; € necessario que uma decisao
seja substancialmente razoavel e correta. Dai, fala-se em um
principio do devido processo legal substantivo, aplicavel a todos os
tipos de processo, também. E desta garantia que surgem os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, aqui tratados
como manifestagcdo de um mesmo fenémeno.®

No mesmo sentido, pode-se apresentar o direito ao devido processo legal

substantivo,

no seu aspecto mais servivel a concretude das expectativas

depositadas na metodologia de entrega da prestagdo jurisdicional, como foi

conceituado por DINAMARCO, in verbis:

Direito ao processo justo €, em primeiro lugar, o direito ao processo
tout court - assegurado pelo principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional que a Constituicao impde mediante a chamada garantia
da agdo. Sem ingresso em juizo ndo se tem a efetividade de um
processo qualquer e muito menos de um processo Justo. Garantido o
ingresso em juizo e até mesmo a obtengéo de um provimento final de
mérito, € indispensavel que o processo se haja feito com aquelas
garantias minimas: a) de meios, pela observancia dos principios e
garantias estabelecidas; b) de resultados, mediante a oferta de
julgamentos justos, ou seja, portadores de tutela jurisdicional a quem
efetivamente tenha razdo. Os meios, sendo adequadamente
empregados, constituem o melhor caminho para chegar a bons
resultados. E, como afinal o que importa séo os resultados justos do
processo (processo civil de resultados), ndo basta que o juiz

¥ | IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 184.
8 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,

2009, p. 32.
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empregue meios adequados se ele vier a decidir mal; nem se admite
que se aventure a decidir a causa segundo seus proprios critérios de
justica, sem ter empregado os meios ditados pela Constituicdo e pela
lei. Segundo a experiéncia multissecular expressa nas garantias
constitucionais, € grande o risco de erro quando os meios adequados
n&o sdo cumpridos. (Grifos no original)®

Em concluséo, talvez ndo haja melhor definicdo de concretude da garantia ou
direito ao devido processo legal, do que o provimento jurisdicional adequado, justo,
equanime, medindo-se tal adequagao, justica do provimento ou equidade do mesmo
a partir das normas que regem os direitos que se disputam, servindo o direito
positivo, os principios e regras constitucionais, assim como os direitos fundamentais

como os definitivos parametros de aferigdo da regularidade deste provimento.

3.3 O principio da seguranca juridica

Ha uma diversidade de principios originarios do ordenamento juridico brasileiro
que sao comuns a diversos outros ordenamentos estrangeiros que visam a
instauragdo de um estado de direito com vistas a satisfagcdo das necessidades da
comunidade. Muitos sao estatuidos no interesse de prover condi¢cdes para a atuagao
dos seus individuos entre si, com limitacdes e restricdes claras, assim como as
possibilidades de fazé-lo e em funcao de quais interesses. Dentre eles, o principio
da seguranga juridica talvez seja o que mais e com mais profundidade adere e se
imbrica ao direito e mantém com ele uma relacao quase que indissociavel e absoluta

de simbiose.

Simbiose, pois, como ja dito, ndo sera por outro motivo que se afirma essa
relacdo de intimidade entre si, ainda que se saiba que o direito precede ao préprio
principio da seguranga juridica. Mas, nos termos da hipdtese acima descrita, num
estado em que se pde um ordenamento juridico com vistas a este servir com
utilidade a comunidade, ndo ha outra palavra para descrever a relacdo havida entre

o direito em si, nas bases apresentadas, e o principio da seguranga juridica.

Essa metafora que se apropria de um conceito da biologia, descreve uma

associagao reciproca estabelecida entre dois ou mais organismos diferentes, nesse

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 247.
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caso de duas ideias, duas instituicbes diferentes, pois criacdes e elementos
essencialmente da cultura humana, que lhes implica viver com beneficio mutuo. Mas
nao somente a convivéncia com direito serve de beneficio para o principio da
seguranga juridica, dado o simples fato de aquele o preceder, e nem somente se
serve o direito util, erigido sobre bases democraticas, do referido principio, pois, se
somente assim fosse, ndo seria adequado falar em uma relagdo simbidtica. Seria
uma relacdo de mutualismo facultativo, n&o obrigatério (simbiose), melhor
especificado como protocoperagdo, situacdo em que os organismos envolvidos
somente extraem vantagens dessa relacdo de intimidade havida entre eles, muito

embora dela ndo necessitem para viver.

Protocoperacdo nao é o caso da relagao havida entre o direito, nas condi¢des
acima descritas, e o principio da seguranga juridica, mas, sim, de simbiose. Isso
porque nao se pode negar o fato de que uma das principais finalidades da instituicéo
de um ordenamento juridico em um estado democratico de direito, que vise criar
condicbes adequadas para que os individuos convivam e procurem cada vez mais
atender as suas demandas, é a seguranga juridica destes individuos diante destas
mesmas relagdes. Em razao destas relacbes compromissos sao assumidos, acordos
sao firmados e ha uma constante mudanca de status com a implementacao de
diversas atividades por parte de cada um deles. Todos esses fatores se ndo sao

condicionados, somente sdo viaveis por conta da seguranca juridica.

No que diz respeito a seguranga juridica, parece n&o haver duvida de
que encontra expressao no proprio principio do Estado de Direito
consoante, amplamente aceita pela doutrina patria e alienigena.
Excepcional interesse social pode encontrar fundamento em diversas
normas constitucionais.®®

Assim, um estado democratico de direito ndao pode ser estavel se o
ordenamento juridico ndo é capaz de promover seguranga juridica a comunidade e
permitir que esta se destaque entre as demais com a satisfagdo crescente de suas
demandas, pois assim se podem medir as culturas, as sociedades, a partir da
medida do quanto elas podem satisfazer as suas demandas em face da capacidade

das demais.

O principio da seguranga juridica hospeda-se nas dobras do Estado
Democratico de Direito, consagrado ja no art. 1° da Constituicdo

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, CARRAZZA, Roque Anténio, e NERY JUNIOR,
Nelson. Efeito “ex nunc” e as decisbes do STJ. Sdo Paulo: Manole, 2008, p. XXVI.
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Federal, e visa proteger e preservar as justas expectativas das
pessoas. Para tanto, veda a adog¢do de medidas legislativas,
administrativas ou judiciais, capazes de frustrar a confianga que as
pessoas depositam nas normas Juridicas em vigor.%®

Portanto, a seguranga juridica de um ordenamento, e em um ordenamento,
somente pode se imprimir por conta e na exata medida que se implementa esse
estado de coisas a ser perseguido na hipétese em exame. A simples positivacado de
direitos e deveres ndo tem o condao, isoladamente, de promover a segurancga
juridica das relagdes. Do ponto de vista da seguranga juridica, o direito tem
necessariamente de constituir uma medida continua de reflexdo e autorreflexao.
Reflexdo, pois se consulta o direito, se reflete sobre o direito posto para a
implementacdo ou descoberta da conduta desejada ou imposta. E autorreflexao,
dado o fato de que o proprio direito se refere a ele mesmo para encontrar as
solugdes para as controvérsias, tanto de fato, com a resolugéo dos conflitos entre os
individuos, quanto exclusivamente de direito, quanto o direito procura em si préprio

os fundamentos de validade das normas (em sentido amplo) posteriores.

Assim, sem o receio de tautologias ou descambar em peticdo de principio, o
ordenamento juridico que se pretende utii @ comunidade, como paradigma de
comportamento para fins de servir a satisfacdo das demandas desta comunidade,
deve adotar como fundamento essencial o principio da seguranga juridica, principio
esse que, por consequéncia da sua inevitivel e inescusavel génese,
necessariamente juridica, ndo pode existir como instituicdo se nao for por meio do

proprio direito.

3.3.1 Surgimento, formatagdo e nomenclatura

O surgimento da seguranga juridica como um valor adotado pelos
ordenamentos se vincula a no¢cdo democratica do direito e de que os ordenamentos
juridicos sao, de fato, estruturas que impde a adogao de condutas em determinado
sentido obrigatdrias. A ideia de segurancga juridica esta relacionada em proporgao
direta a adogdo do ordenamento juridico como necessaria ferramenta para o

controle do Estado, devendo este ficar sujeito as normas juridicas por si editadas.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, CARRAZZA, Roque Anténio, e NERY JUNIOR,
Nelson. Efeito “ex nunc” e as decisbes do STJ. Sdo Paulo: Manole, 2008, p. 41.
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Nado ha como se compreender um ordenamento juridico como elemento
garantidor de liberdades e ndo como limitador dos individuos, sen&o conecta-lo a
ideia da seguranga juridica que lhe deve ser imanente e lhe exerce fungao
estruturante. Assim o valor de seguranga surge exatamente na mesma medida que
o Estado se estrutura em torno dos valores garantidores destas liberdades
individuais e, em contrapartida, se autolimita, impondo regimes juridicos a si mesmo.
Como consequéncia destes valores estruturais, surge a seguranga juridica, um dos

mais importantes a serem buscados e sem o qual a simples implementagao de um

7

ordenamento nao é capaz de solucionar as demandas sociais de estabilidade e

garantias, justamente por conta das quais se originou a instituicao do direito.

A seguranga juridica pode fazer referéncia a um elemento da
definicdo de Direito e, nessa fungao, ser uma condigao estrutural de
qualquer ordenamento juridico. Nesse sentido, um ordenamento
juridico privado de certeza ndo podera, por definicdo, ser
considerado "juridico". Essa concepgao foi aquela sustentada por
muitos autores, dentre os quais se destacam alguns. Assim,
Radbruch afirma que a seguranga juridica, ao lado da justica e da
conformidade afins, sdo os elementos que compdem o nucleo do
Direito e sem os quais ele ndo se caracteriza. Bobbio sustenta ser a
seguranga juridica ndo apenas uma exigéncia decorrente da
coexisténcia ordenada do homem, mas também um "elemento
intrinseco do Direito", destinado a afastar o arbitrio e a garantir a
igualdade, ndo se podendo sequer imaginar um ordenamento juridico
sem que subsista uma garantia minima de seguranga.”’

O principio da seguranga juridica exerce, portanto e como ja destacado, papel
estruturante no ordenamento juridico e se origina justamente da perspectiva do
direito ndo mais como elemento limitador das liberdades, mas garantidor delas,
porquanto constitui as “rédeas” do Estado e dos poderes que ameacam a
manifestacéo individual de vontades.

Antes de dar sequéncia ao assunto, impde-se lembrar que ha um
secular dilema entre seguranga e justica. O estudo da seguranga
juridica é desenvolvido em comparagdo com o da justica. E comum
afirmar-se que, sem um minimo de certeza e seguranga juridica, ndo
poderia reinar a justica na vida social, ja que ndo pode haver justica

onde ndo ha ordem, porque a certeza e a segurancga juridica, ainda
que, em alguma medida, condicionam a possibilidade de se

8 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudancga e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 106.
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concretizarem valores mais elevados. Dai se dizer que a seguranca
juridica constitui um valor inerente a justica humana.®

O surgimento do valor seguranga juridica se marca ndo necessariamente por
momento historico cronoldgico, mas por momento historico civilizatorio, na medida
em que se impde como um dos promotores dos valores supremos da sociedade,
inspirando a edigcdo de legislagdo em sentido amplo, de sentengas, de atos
administrativos, enfim, de formagao geral do direito. Consagra a coisa justa como
sendo obijetivo final, a res justa de que tratavam os antigos romanos, assim como
para dar efetividade as garantias constitucionais por meio da instituicdo de um

ordenamento juridico seguro, assim como a sua aplicago.*

A significagdo da palavra, por sua vez, pode implicar uma série de ideias,
Seguranga pode dizer respeito a capacidade do individuo identificar com precisao o
objeto da norma juridica por si observado, a fim de que possa implementar as
condutas permitidas ou se abster daquelas que lhes sao proibidas. Pode também
significar certeza quanto ao conteudo normativo, seja pela simples observagéo do
ordenamento, como também pela confirmacgéo jurisprudencial destes conteudos que

Ihes sdo acessiveis.

A seguranga juridica, como valor que fundamenta regras e principios,
corresponde ao sentimento individual que exige o conhecimento
prévio de quais serdo as consequiéncias juridicas dos atos a serem
praticados. Noutros termos, a seguranga juridica se apresenta como
"certeza do Direito". Se os destinatarios das normas sabem, prévia e
exatamente, qual a conseqiéncia de suas condutas, podem pauta-
las, programando suas expectativas para a produgdo dos efeitos
estabelecidos nas regras e nos principios juridicos.*

Seguranga também pode significar que ha estabilidade nas normas juridicas de
uma determinada comunidade. Informa que, a partir da verificagao das situagdes
pretéritas, pode-se concluir que ha uma manutencao de conteudos normativos em
um enfeixamento de sentidos que permite uma homogeneidade na sua
caracterizagdo ao longo do tempo, por conta de ter sofrido pouca ou nenhuma

alteracao substancial.

88 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “Conceito e fundamento da perpetuatio
jurisdictionis”. Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Fredie Didier Jr. (org.).
Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2010, v2, p. 484-485.
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Por esses motivos, a palavra “seguranga” pode remeter o intérprete a um futuro
previsivel e andlogo ao estado atual, o intérprete pode apostar numa situagao
concreta ainda nao implementada que se identifique com a presente. Isso lhe implica
o sentimento de seguranga na imutabilidade dissociante, ou seja, aquela que impede
o rompimento com os paradigmas sobre o que se fundam as expectativas juridicas,

muito embora possa haver pequenas divergéncias.

Essa seguranca de imutabilidade dissociante, também pode se referir ao direito
positivo contra legislagbes posteriores que rompam com as estruturas do
ordenamento juridico de até entdo. Passa, de igual forma, pela falta de necessaria
correspondéncia entre os provimentos jurisdicionais com o quanto previsto por esse
mesmo ordenamento, assim como também em relagdo a uniformidade destes
mesmos provimentos, dado o fato de que milita contra a ideia de segurangca a
variabilidade dos conteudos das decisdes judiciais.

Conforme constatado por AviLA”, a ideia de seguranca juridica pode constituir
a representacdo de um estado de coisas implementado, ja concretizado, ja
existente, um fato. Significa dizer que se pode se referir a segurancga juridica como
um conceito destinado a uma simples descricdo de uma situagao concreta, uma
constatacdo de fato. Falar em inseguranga juridica pode ser a descricdo de uma
situacdo onde ndo ha por conta dos 6rgados do poder judiciario uma confirmagéo
judicial adequada as previsdes legislativas. Também significa ndo haver a
manutencao dos entendimentos pretéritos, ainda que se destaguem da Lei, ou que a
prépria legislagdo venha se modificando injustificadamente e subtraindo dos

individuos patriménio juridico consagrado anteriormente.

Ainda conforme o referido Autor, a segurancga juridica pode denotar um valor,
um conjunto axiolégico, pois tendente a representar conceitualmente a situagéo
ideal, ainda ndo realizada, onde ndo se constata a inseguranga anteriormente
referida. Para tanto, é imponivel que se adotem as condutas necessarias ao
impedimento da variabilidade jurisprudencial, para a manutengao das decisdes cada
vez mais em correspondéncia com a legislagdo e que esta nao constitua elemento

de variabilidade juridica capaz de incutir no individuo a sensagdo de que nao

T AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 108-109.
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existem garantias juridicas minimas de manutencdo dos patrimbnios ou das

expectativas.

Nesse sentido, a seguranga juridica constitui um valor, pois representa uma

situacao de fato desejavel.

Por fim, a seguranga juridica funciona mais explicitamente no nosso
ordenamento juridico como norma-principio, pois incorpora o conjunto de valores
antes referidos como salutares. Mas os incorpora juridicamente e de forma tendente
a orientar os comportamentos no sentido do atingimento do estado de coisas em

que tais valores se sobressaiam.

O valor seguranga juridica fundamenta regras e principios contidos
na legislagéo brasileira. A Constituicdo Federal de 1988 garante, em
seu art. 5°, XXXVI, a irretroatividade das leis, e a legislagédo ordinaria
estabelece a prescrigdo e decadéncia como fatores que tém na
seguranga seu maior fundamento. Nessas hipdteses, a seguranga
juridica constitui o valor levado em conta seja para manter o status
quo, seja para garantir previsibilidade.

O principio da legalidade também se escora no valor seguranga
juridica, conferindo maior previsibilidade para casos que possam
subsumir-se a norma previamente estabelecida, afastando
arbitrariedades ou decisdes tomadas ao exclusivo sabor
contingéncias ou vicissitudes pessoais do julgador. Efetivamente, a
seguranga juridica pressupde a existéncia de uma regulamentagéo
prévia. Em outras palavras, é a regulamentagdo prévia que gera
certeza, desaguando na seguranca juridica. (Grifos no original)®?

A segurancga juridica é, portanto, norma juridica, pois consubstancia uma
prescricdo normativa, porquanto orienta os comportamentos por intermédio de
determinado vetor que é a prépria norma. Mas, ao contrario das regras, a seguranga
juridica ndo determina quais os comportamentos que devem ser adotados. Como
principio a segurancga juridica estatui um estado de coisas a ser buscado, uma
situacéo de fato ideal que, para ser atingida, demanda comportamentos tendentes

nesse sentido. A seguranga juridica ndo € um estatuto de meios, mas de fins,

conforme pode se constatar pela leitura do trecho abaixo:

A segurancga juridica, na sua acepg¢ao normativa preponderante, é
norma-principio, pois estabelece um estado de coisas que deve ser
buscado mediante a adogdo de condutas que produzam efeitos que
contribuam para a sua promogao gradual. A sua aplicagdo exige o
cotejo de uma norma (principio da seguranga juridica) com outra

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “Conceito e fundamento da perpetuatio
jurisdictionis”. Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Fredie Didier Jr. (org.).
Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2010, v2, p. 486.
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norma (norma legal, administrativa ou judicial), residindo o seu
carater distintivo na interposicdo de uma norma entre a norma
superior e a realidade fatica: ao contrario de um principio material,
que exige a correlagdo entre os efeitos de um comportamento e o
estado de coisas que ele determina realizar, o principio da seguranga
juridica exige a correlagdo entre os efeitos de uma norma e o estado
de coisas cuja realizaco ele estabelece. (Grifos no original)®

A seguranga juridica como norma principio impde, portanto, a adogdo de
comportamentos no interesse de instaurar a necessaria tranquilidade nas relacoes,
fazendo com que os individuos possam identificar e antecipar as medidas judiciais,
assim como os comportamentos juridicamente necessarios. A seguranga juridica
tem, portanto, como corolario o principio da prote¢cao da confianga, que impde limites
juridicos ao exercicio do poder, possibilitando a previsdo das consequéncias

juridicas decorrentes das situagdes que lhes derem causa.

3.3.2 O principio da seguranga juridica no processo judicial

Em se tratando da ambientacao deste trabalho, deve-se abordar a aplicacao e
importancia do principio da seguranga juridica no processo judicial, como elemento
chave para que se analise, mas adiante e com profundidade, a interferéncia deste
principio na preclusdo da analise judicial das matérias de ordem publica. Trata-se a
seguranga juridica de uma das bases sobre a qual se erigirdo as conclusdes, posto
que, isoladamente considerada, a simples necessidade de manutencdo de um
método de prestagao jurisdicional crivado pela seguranga das relagdes juridicas que

encerra nao justifica limitar ou ampliar os efeitos da precluséo.

Considerando os fundamentos lancados no item anterior, acerca da formatacao
da seguranga juridica na forma como foi apresentada, impde-se analisar a
importancia de tal principio no processo judicial a partir da constatacao de que este
em si é sistema que decorre necessariamente do ordenamento juridico. Também se
deve levar em consideragdo que o processo ndo tem subsisténcia propria para além
do direito, como algumas normas do chamado direito material, pois estas seriam

simples emanacbes de constatagdes éticas ou morais que inspiram a edicdo do

% AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e
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direito positivo. Entretanto, as normas de processo, de igual forma, tratam de
garantir a instituicdo e manutencdo juridica (processual) de critérios de
comportamento fundados na experiéncia extrajuridica. Esses critérios revelam um
plexo de constatacbes morais e éticas que se cristalizaram como padrdes juridicos

aplicados a metodologia de prestagao jurisdicional.

Tradicionalmente, tém-se dividido as normas juridicas em normas processuais
e normas de direito material, ainda mais quando considerado o estudo do processo,
momento que em se ressalta tal diferenca. Essa diferenciacédo € ontologicamente
fundamentada, sendo afirmado que seriam imanentes as normas juridicas

qualidades que as tornariam processuais ou materiais.

Estas normas se difeririam entre si de acordo com as relagdes juridicas que se
destinam a disciplinar, sendo as primeiras (processuais) estatuidas com o objetivo
de regulamentar os atos de solugao judicial dos conflitos, partir do estabelecimento

de uma demanda perante um 6rgao do poder judiciario.

No caso das normas de direito material, estas seriam destinadas a
normatizagao das condutas havidas entre os sujeitos de direito, criando-lhes direitos
e obrigacbes entre si, a fim de regulamentar genericamente o0s seus

comportamentos.

Resumidamente, criou-se um conceito de que as normas processuais nao
seriam autbnomas, pois nao se prestariam a mais nada quando excetuada do
contexto a norma material, esta que consagraria os direitos e obrigacbes dos

sujeitos, cuja tutela se pretende através do ajuizamento de uma demanda.

Assim, apenas quando houvesse uma demanda judicial, proposta com o intuito
de resolver um conflito originado da suposta violagdo de uma norma de direito

material, € que as normas processuais teriam relevancia, pois produziriam efeitos.

Todavia, essa distincao tradicional ndo tem se revelado fiel aos fenbmenos
juridicos que se tem percebido a partir da observagao da natureza e dos efeitos de
ambas as normas. Exemplo disso € o caso do ajuizamento e processamento das
demandas em que se conclui ndo haver o direito material pretendido, ndo obstante
ter se desenrolado todo o processo e sido estabelecidas as relagdes juridico-

processuais inerentes ao mesmo.
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Tanto a norma chamada de material quanto a processual sdao da mesma
natureza, pois juridicas. Ndo ha que se diferenciar as normas materiais das
processuais invocando, pois, tal fundamento dizendo-o ontolégico. Como fora dito,
nao ha outra natureza de ambas, sendo a juridica. Ambas, material e processual,
regulamentam relagdes intersubjetivas de conduta, ainda que nao refletindo objetos

concretos.

Enquanto a norma dita material disciplina os direitos e obriga¢cdes dos sujeitos
entre si, as normas processuais o fazem de igual forma, embora no ambito restrito
da prestacdo de um servigo publico que € a prestagao jurisdicional, criando nesse

contexto as obrigacdes e os direitos dos sujeitos envolvidos.

Assim, faria sentido a separagao se a diferenciacdo se tratasse meramente
uma classificagao, criada arbitrariamente, como € o caso de todas as classificagées,
com o objetivo unico de se facilitar o conhecimento de tais objetos e tendo como
fundamento distintivo as relagdes processuais em contraposicao as demais. Mas,
nao ha que se prevalecer a tese de que ha diferenga ontoldgica entre elas.

A norma juridica de processo, portanto e embora tenha como objetivo direto a
instituicdo de uma disciplina de prestagao jurisdicional, também incorpora valores,
tornando-os juridicos, a exemplo do direito a ampla defesa (fundado na concepgéao
moral, histérica e ética de que a todo o individuo assiste o direito de se defender).
Também sao exemplos os critérios para a valoragdo das provas (em que
sobressaem os principios de acreditacdo dos meios considerados moral ou
eticamente como mais merecedores), do direito ao exercicio do contraditério e a

instituicdo de algumas técnicas que lhes sao uteis para o deslinde dos feitos.

Dentre estas técnicas que lhes sdo uteis, destacam-se aquelas que se fundam
em praticas concretas derivadas relacbes humanas, tal qual a apropriacdao de
determinados fatos como causa para a extincao de direitos ou faculdades, que
podem ser o simples transcurso do tempo, o fato de ter sido tal direito ou faculdade
exercido anteriormente ou a constatacdo de que ha contradigdo légica entre futura
pratica destas faculdades ou exercicio de determinados direitos com condutas

anteriores dos individuos.

Mas nao somente se constata que a norma processual se inspira em

comportamentos concretos por conta dos diversos procedimentos adotados em
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razdo da conduta dos litigantes, sem que haja influéncia direta e imediata no
esclarecimento do direito em disputa. Isso porque, dentre as processuais, ha normas

de procedimento e normas de julgamento.

Normas de procedimento sdo aquelas que tratam de estabelecer direitos e
obrigagdes processuais sem correlagéo direita com o direito disputado. Ou seja, néo
mantém uma relagdo de dependéncia ou de coordenacdao com o chamado direito

material em litigio.

Assim, seriam as normas correlatas aos atos do processo que nao implicam
provimento judicial em um ou outro sentido. Tais normas n&o induzem um resultado
jurisdicional, mas somente cria regras destinadas as praticas processuais inerentes

ao procedimento.

As normas de julgamento, entretanto, s&o normas processuais que criam,
modificam ou extinguem as condigdes que determinam o modo como se resolvera o
mérito da demanda. Sao de julgamento, pois, apesar de somente terem existéncia
apos a formagao da relagdo juridico processual, condicionam o provimento sobre o
direito “material” em litigio, no sentido de reconhecé-lo ou ndo. Seriam normas de

julgamento aquelas afeitas, por exemplo, aos efeitos da revelia e da confissao ficta.

As normas relativas ao 6nus da prova, por exemplo, sdo normas de
julgamento, pois condicionam o0 modo como se resolvera o mérito da demanda na

falta de comprovagao do alegado.

No caso das normas acerca da prescricao, embora o instituto se refira a perda
da pretensao relativa ao cumprimento de uma obrigagéo oriunda de um determinado
direito material, ndo ha que se questionar se tratar de norma de julgamento. Tal
regulamentacgao cria condi¢gdes determinantes do provimento judicial a ser emitido
que resolvera a demanda de uma ou de outra forma, admitindo-se que tal

condicionamento seja derivado da atual dogmatica processual civil, por exemplo.

Com a preclusdo se reproduz realidade processual semelhante. Havendo
preclusao do direito ou faculdade processual de algum dos litigantes, tal fato pode
Ihe implicar desde nenhuma desvantagem processual ou graves consequéncias,

implicando prejuizos refletidos na elucidagéao do direito material.

Como exemplo da primeira situacado descrita pode-se citar a parte que deixa

precluir o seu direito de impugnar documento juntado pelo adversario que em nada
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socorre a tese esposada por este ultimo. E certo que, havendo preclusdo do seu
direito, ndo mais podera impugna-lo, somente |lhe restando o direito de comentar
acerca da sua eficiéncia como prova. Nesse caso, uma vez que a hipétese tratada
diz respeito a prova sobre fato que em nada aproveita o litigante, a consequéncia
processual ndo teria nenhuma interferéncia na elucidagdo do direito material em

disputa, sendo, portanto e em relacao a este particular, inécua.

Entretanto, fica explicito o prejuizo processual que se reflete na relagcao
material em disputa quando uma parte ré, por exemplo, deixa de contestar os fatos
como narrados pelo autor, reputando-os, por consequéncia da presuncado que milita
nesse sentido, veridicos, ainda se considerando que estes fatos sao perfeitamente
habeis a justificar juridicamente a pretensdo do demandante.

Também se constata tal dano quando, novamente exemplificando, uma parte,
por iniciativa propria, da espontaneo cumprimento a decisdo judicial que Ihe
prejudica e que foi proferida em desconformidade com o direito aplicavel, o que a
tornaria passivel de modificagcao por meio da interposicao de medida recursal, mas
nao por via resciséria. A conduta da parte prejudicada implica preclusdao do seu
direito de recorrer, fazendo a referida decisdo transitar em julgado e tornar definitivo
o provimento jurisdicional, inquinando as pretensdes concretas desse mal sucedido

litigante.

Verifica-se, por via de consequéncia e considerando tudo o quanto afirmado,
que a norma processual esta inevitavelmente (a depender de qual, em menor ou em
maior medida) imbricada com o direito material em disputa. O processo, por conta
disso, pode constituir ou ndo via de acesso a realizagdo do programa juridico
positivado no que se refere ao bem da vida disputado, caso esse constitua o objeto
da demanda. E, mesmo que o bem da vida ndo seja o objeto da demanda, caso em
que, por exemplo, ha disputa incidental acerca de questdo meramente processual,
inescapavelmente, ainda que indiretamente, em alguma medida refletira em algum

patrimdnio juridico com expressao concreta.

Todas as constatagdes acerca da segurancga juridica como fator estruturante do
direito positivo e valor estruturado juridicamente em comunidades que se constituem
como estados democraticos de direito se aplicam a realidade juridica processual.
Isso porque se demonstrou que nao ha essa dissociacao direta do processo com os

bens da vida que sdo necessarios a satisfacdo das demandas dos individuos.
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Mesmo as relagbes processuais instauradas para a solugdo de litigios juridicos a
primeira vista formais e essencialmente processuais, como, por exemplo, o
estabelecimento da competéncia para julgar e processar determinados tipos de
demandas, ainda que n&o sejam flagrantemente disputas com foco em bens
concretos, ocultam, necessariamente, alguma relagdo com os meios de satisfagao
das demandas dos individuos, ainda que imateriais, mas com dimensao,

inevitavelmente, extrajuridicas.

Se a seguranga juridica, como um principio, constitui um estado de coisas a ser
buscado por meio da adocido das condutas necessarias ao estabelecimento dessa
situacao, constatada a intimidade indissociavel do processo com o chamado direito
material, assim como o fato de o processo ser o método adotado para a prestacao
jurisdicional, a seguranga juridica é valor que deve necessariamente inspirar todo o
ordenamento juridico. Assim, ndo ha como negar que, com muito mais concentragao
deve fazé-lo no ambito processual, pois € nessa seara em que serao resolvidas
definitivamente as contendas no interesse da protecdo desse ordenamento e de

garantir o cumprimento do mesmo.

3.3.3 Boa-fé objetiva na relagéo processual

Conforme estatuido expressamente no art. 14, inciso Il, da Lei 5.869 de 11 de
janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil — CPC -): “Séo deveres das partes e de
todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: [...] proceder com
lealdade e boa-fé;” A legislagédo processual, portanto, imp6s expressamente regra de
conduta que determina que os atos processuais deverao ser praticados com essa
inspiracao, ou seja, que os atos processuais, muito embora possam objetivar direta
ou indiretamente outros resultados, ndo podem ser motivados por estado de
consciéncia da parte que o pratica caracterizado como ma-fé, havendo de a parte
sempre proceder com lisura, respeito, sem a tentativa de lograr sucesso por meio

que nao se considere lidimo, ético.

Entretanto, a consideracdo da boa-fé processual por meio da perscrutagao do
animo daquele que pratica o ato é, em certa medida, inservivel, pois remete a

analise a um quadro animico da parte que, via de regra, € muito dificil de se
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alcancar. Dessa forma fica quase que impossivel prospectar as qualidades deste
estado da parte que pratica determinado ato, notadamente porque tais condutas nao
sdo implementadas acidentalmente, ndo manifestam explicitamente as suas

motivacdes e o ardil ordinariamente se faz acompanhar da devida ocultacao.

A consequéncia deste estado normativo, quase que inécuo, é, portanto, a
adequacao da interpretacdo de forma que se alcance um conteudo normativo
compativel com a estrutura constitucional (havendo de garantir a observancia dos
principios e garantias fundamentais no que pertence ao processo). Também deve
viabilizar o conjunto de valores que a referida regra encerra, qual seja, o repudio a
pratica de atos processuais que ndo condigam com a ética, mas uma vez se

evidenciando valores concretos que servem de matriz para normas processuais.

Compatibilizando o referido dispositivo (art. 14, inciso |l, do CPC) com o
objetivo do mesmo, assim como no interesse de garantir efetividade aos principios e
fundamentos constitucionais do processo, chega-se ao conteudo normativo que
implica o dever das partes, assim como de qualquer um que participe da relacao

processual, de proceder com boa-fé objetiva.

No entanto, o ordenamento juridico processual também elege como tipo de
determinadas normas o estado animico que motiva aquele que pratica os atos do
processo, notadamente porque “Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: [...]
interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.” (art. 17, inciso VII, do
CPC). Esse dispositivo normatiza situagao concreta mais especifica do que o quanto
estatui o caput, dado o simples fato de ser o unico inciso que tipifica a inspiracao
psicoldgica daquele que pratica o ato, sendo que, nos demais, a norma processual
erige como tipo simplesmente as condutas concretas, reputando-as como litigio de
ma-fé, mais em razdo de constatagdes objetivas. Sdo exemplos, “[...] deduzir

N7

pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;®, “[...] alterar

a verdade dos fatos “ ou “[...] usar do processo para conseguir objetivo ilegal;”

(incisos I, Il e lll do art. 17 do CPC).

Excetuando-se, portanto, o quanto dispde o inciso VI, por exemplo, para que
seja juridicamente litigante de ma-fé é necessario que aquele que pratica o ato
implemente as condutas objetivamente descritas, ndo sendo necessaria a motivagao

de ma-fé subjacente para que ele seja considerado dessa forma.
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Nao se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia
de boa-fé (elemento subjetivo) para a configuragdo de alguns atos
ilicitos processuais, como o manifesto propdsito protelatério, apto a
permitir a antecipagdo dos efeitos da tutela prevista no inciso Il do
art. 273 do CPC. A "boa-fé subjetiva" é elemento do suporte fatico de
alguns fatos juridicos; é fato, portanto. A boa- fé objetiva € uma
norma de conduta: impde e proibe condutas, além de criar situagées
juridicas ativas e passivas. Nao existe principio da boa-fé subjetiva.
(Grifos no original)**

Nesse sentido, o dever de todos os sujeitos do processo de ndo se conduzir
ardilosamente se mede objetivamente, a partir de paradigmas de moralidade e ética
para a mensuragao objetiva da boa-fé processual, tal qual a necessaria cooperagao
entre os sujeitos do processo, a proibigdo de o individuo auferir vantagem em razéo
de ato ilicito ou que seja contraditério com a sua conduta anterior. Nesse particular,
ousa-se em muito discordar da tese esposada por DIDIER quanto ao tema. O referido
autor afirma que a boa-fé objetiva seria clausula geral processual que abrangeria a
proibicdo de atuacdo imbuida de ma-fé, sendo eleito como elemento do tipo o

estado animico do suijeito.*

Quanto a este particular, por conta das garantias constitucionais de ampla
defesa, de exercicio do contraditério e de que somente se podem admitir as
presuncdes que sdo estatuidas na legislagdo (desde que sejam compativeis com a
constituicdo), € mais efetivo e consonante com essas premissas o direito processual
que erige tipos fundados em condutas claras e explicitamente descritas. Tal € mais
adequado do que remeter o érgéo jurisdicional a investigagdo de um estado animico
nao especificado daquele que pratica a conduta que se pretende reprovar. Somente
nos casos em que o ordenamento juridico descreve a inspiragdo animica como
elemento constituinte do tipo que constitui litigancia de ma-fé (manifesto intuito
protelatério, por exemplo) é que se deve admitir sancionar e reputar o agente de

litigante de ma-fé com fundamento em elemento psicoldgico.

No mesmo sentido, a existéncia clausula geral sancionadora implica séria
dificuldade no controle do poder exercido durante o processo de prestagao
jurisdicional. Também prejudica a seguranga daqueles que participam do processo,
uma vez que viabiliza amplo espectro para a pratica de arbitrariedades fundadas na

mera presungao judicial ou na simples aparéncia de conduta eivada de ma-fé. No

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 46.
% Ibid., p. 48.
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campo do direito penal existe a vedacdo de criminalizagcdo de condutas que nao
estejam especificamente determinadas, ndo sendo admitidos os chamados tipos
penais “abertos”, que sdo normas incriminadoras de condutas que ndo tem sua

descricao no tipo formulada de maneira precisa, clara e determinada.

Por fim, a expressao “boa-fé objetiva” isoladamente considerada ja é capaz de
exprimir que se refere a boa-fé perscrutada a partir do objeto da conduta, porquanto
se qualifica como de “boa-fé” em razédo do proprio objeto exprimido no ato. A “boa-
fé” que se refere a inspiragado animica da conduta do sujeito, para se qualificar como
tal, somente pode ser enquadrada como “boa-fé subjetiva”, pois € medida por meio

de elementos presentes no sujeito da conduta e ndo no objeto dela.

3.3.4 Estabilidade da demanda

A ideia de estabilidade da demanda estd intimamente conectada ao conceito
fundamental de processo judicial como metodologia de prestagao jurisdicional,
associada ao necessario e efetivo acesso a justica. Também se associa a

necessaria efetividade do processo.

Processo, como categoria juridica, na acepgao proposta por DINAMARCO e a

partir da qual se produz este trabalho:

[...] € vocabulo que indica a idéia de caminhar, caminhada. A forma
latina pro-cessus tem precisamente o significado de caminhada
adiante. O processo €, por esse aspecto, um percurso que vai do ato
inicial de sua formagéo ao provimento final que o juiz emitira sobre a
pretensao trazida a exame.

Como método de trabalho, processo € uma série de atos interligados
e coordenados ao objetivo de produzir a tutela jurisdicional justa, a
serem realizados no exercicio de poderes ou faculdades ou em
cumprimento a deveres ou 6nus. (Grifos no original)®

Verificado o trecho acima transcrito, percebe-se que tanto a existéncia do
processo judicial, como o seu desenrolar estdo necessariamente vinculados ao
atingimento do fim que ele encerra, qual seja a prestagao jurisdicional, como forma

de compor conflitos juridicos. O processo judicial ndo pode jamais ser encarado

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. 4. ed. So
Paulo: Malheiros, 2004, p. 25.
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como um fim em si mesmo, mesmo se considerada a sua complexidade e a extensa

regulamentagao que Ihe disciplina.

Assim, o objetivo primeiro do processo é a emissao de uma determinada
prestacao jurisdicional, sendo que os atos a partir dos quais ele se compde devem
ser orientados para esse fim, que é do interesse direito das partes envolvidas, assim
como da comunidade e do Estado. Esses atos devem ser praticados nesse interesse
particular, sempre amadurecendo e evoluindo a relagdo juridica processual de forma
que esta se desenrole no sentido fundamental do processo, qual seja, a prestagao

jurisdicional.

Assim, as partes gozam do direito de acesso a esta tutela jurisdicional, sendo
que o Estado se obriga nesse sentido, podendo ser exigido do mesmo tal prestagéo,
viabilizada por meio do processo. O direito das partes a uma demanda estavel
decorre justamente desse direito substancial a uma prestagédo jurisdicional, ao
acesso a justica, que somente se perfaz com o encerramento do processo com a

consequente entrega do provimento que se espera.

Assim, ha uma composi¢cdo de valores dos quais se originam direitos, todos
que somente podem ser garantidos por meio, dentre outros motivos, da
estabilizagdo da demanda judicial, mantendo-se o ritmo evolutivo da pratica dos

atos, sem retorno a estados anteriores.

O primeiro deles, o direito de acesso a justi¢ca, garante ao individuo direito de
exigir do Estado uma solugéao jurisdicional com vistas a resolugédo de um conflito
juridico instalado. Isso, claro, sem considerar os demais e consequentes valores que

derivam desse direito de acesso a justica e que nele estdo incorporados.

Apés, ainda se tratando de derivagao desse direito de acesso a justica esta o
direito a um processo efetivo, aquele que resulte numa solucdo util, esta que
efetivamente resolva o conflito, de forma adequada e que possa ao maximo minorar

as perdas decorrentes dessa contenda.

A efetividade da tutela jurisdicional, portanto, implica a prestagao desse servigo
de maneira tempestiva, com duracido razoavel, que se consubstancia no tempo
necessario e suficiente a emissao do provimento jurisdicional adequado, equanime.
Muito embora o tempo de prestagao jurisdicional, para o direito isoladamente

considerado, ndo revele o amplo conjunto de implicagdes, a realidade concreta as
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denuncia e, justamente por isso e pelo direito a um processo efetivo, a delonga do

processo €, numa perspectiva bidimensional, absolutamente essencial para a

composigao util dos conflitos.

A composicao util dos conflitos é bidimensional, pois é aquela que pacifica o
litigio a custa dos mais reduzidos prejuizos, assim como serve de alerta para os
individuos, que apostando na incapacidade da prestagéo jurisdicional satisfatéria,
praticam violagbes que representem prejuizos menores do que aqueles

experimentados pelo ofendido em razdo de um enfrentamento judicial.

Pessoas ou organizagdes que possuam recursos financeiros
consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou
defender demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para
litigar. Podem, além disso, suportar as delongas do litigio. Cada uma
dessas capacidades, em maos de uma unica das partes, pode ser
uma arma poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel
quanto efetiva. De modo similar, uma das partes pode ser capaz de
fazer gastos maiores que a outra e, como resultado, apresentar seus
argumentos de maneira mais eficiente. Julgadores passivos, apesar
de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exacerbam
claramente esse problema, por deixarem as partes a tarefa de obter
e apresentar as provas, desenvolver e discutir a causa.”’

O atendimento dessas garantias processuais, portanto, significa que o
processo judicial deve ter sempre andamento evolutivo, mantendo-se o ritmo de
pratica dos seus atos no sentido da prestacao jurisdicional final, sendo vedados os
retornos a estados anteriores em casos situagbes que nao representam o
comprometimento dessa prestagdo jurisdicional efetiva e nem os principios

constitucionais que lhe sdo sobrejacentes.

Demanda estavel significa isso, o estabelecimento de uma relagéo juridica
processual sempre tendente a consecugéo do fim que é a prestacao jurisdicional,
aproveitando os atos praticados e no interesse de que eles sirvam,
coordenadamente, para o ato final com a solugdo do litigio. Estabilidade da
demanda significa conservagdo do estado evolutivo da mesma, a manutengdo dos

atos que sirvam para a evolugcdo do processo. “Dai a idéia de um proceder em

9" CAPPELLETTI, Mauro, BRYANT, Garth. Acesso & Justica. Trad. de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 21-22.
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diregcdo a uma meta e o nome dado ao conjunto de atos postos em pratica no

exercicio dessa fungao. (Grifos no original)™®®

Assim, a decretacdao de nulidade dos atos do processo que nao ofendem
principios e regras constitucionais, que nao representam prejuizo para a prestagao
jurisdicional final, que ndo impedem o exercicio dos direitos processuais das partes
e que demanda o retorno de fases processuais ja superadas significa
desestabilizacdo da demanda, com injustificavel retrocesso. Isso somente atenta
contra a prestacéo jurisdicional efetiva e, mais especifica e diretamente, contra um

processo com duracao razoavel.

As partes, portanto, gozam do direito de que o processo evolua, que
consubstancie um continuo progressivo de atos, medindo-se tal progressividade
pela proximidade com o provimento final e a conexao légico-juridica entre a pratica
desses atos e a prestagao jurisdicional que se pretende a partir do ajuizamento da
demanda. O direito a estabilidade representa um outro angulo juridico dos objetivos
da garantia das partes contra dilagdes indevidas do processo, pois dilagdes
indevidas sao justamente as consequéncias dos atos processuais praticados que
implicam maior transcurso de tempo e que nao seriam necessarios a prestacao
jurisdicional efetiva, com a observancia dos direitos das partes e principios
correlatos ao processo.

Entretanto, o fato de se defender o direito processual das partes a uma
demanda estavel nao implica uma perspectiva processual exclusivamente privatista,
pois o Estado também tem interesse na metodologia da prestacgao jurisdicional e ndo
somente pelas consequéncias sociais que ela encerra. Além dos principios e
garantias constitucionais processuais no interesse das partes, militam também as
diversas regras e principios que respeitam ao processo e que podem entrar em
conflito com o direito dos litigantes a estabilidade da demanda. Assim, esse direito
nao significa um abandono de todos os atos processuais que sao praticados em
atendimento a interesses que nao o das partes.

Conforme destacado, ndo se esta defendendo uma concepgao exclusivamente
privatista do processo, mas que alguns dos fendbmenos processuais também devem

ter a sua legalidade medida tendo se em vista que o processo constitui método de

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 55.
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prestacdo de um servigo publico, servico que é de essencial interesse de quem o
demanda. Alids, esse é justamente o escopo deste trabalho, analisar os valores
envolvidos na prestacéo jurisdicional, valores de interesse publico e de interesse das
partes, a fim de que se possam identificar quais as possibilidades de analisar as

questdes processuais de ordem publica.

3.3.5 Duragéo razoavel do processo

A auséncia de duracao razoavel do processo, havendo mais adiante de se
qualificar tal terminologia, € um dos inegaveis principais elementos caracterizadores
da atual crise judiciaria. Também tem sido alvo de constante atengdo da doutrina,
dos 6rgaos de correicdo, midia e legisladores, na tentativa de imprimir um ritmo pelo
menos mais aceitdvel na condugao da prestacgao jurisdicional, seja ela contenciosa

ou voluntaria.

Um dos notérios objetivos das extensas reformas empreendidas nas
leis processuais para debelar o que se costuma designar de “crise da
Justiga” consiste na celeridade. Apesar de vulgar, a férmula “crise da
Justica” soa excessiva e impropria. Induz a crenga que a Justica em
si perdeu-se em algum escaninho burocratico. Na verdade, busca-se
nela expressar que a prestagao jurisdicional prometida pelo Estado,
no Brasil e alhures, tarda mais do que o devido, frustrando as
expectativas dos interessados. A obra da Justiga continua se
realizando como sempre, acompanhada, também como sempre, dos
demais defeitos inerentes a fragil condicdo humana.*

O atraso na prestagao jurisdicional tem se revelado um verdadeiro aliado na
violagédo do direito fundamental de demandar judicialmente, sendo a tabua de
salvagao daqueles que mantém vantagens praticas em relagdo aos que sofrem com

a iniquidade violadora do seu patrimdnio juridico alheio.

E bem de ver que o fator tempo, que permeia a nogdo de processo,
constitui, desde ha muito, o principal motivo de crise da justi¢ca, uma
vez que a excessiva dilagdo temporal das controvérsias vulnera ex
radice, o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma
série de gravissimos inconvenientes para as partes e para os
membros da comunhdo social. Despiciendo salientar que justica

% ASSIS, Araken de. Duragdo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito constitucional.
2. ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 327.
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tardia corresponde a verdadeira denegagéo de justiga... (Grifos no
original)'®

A auséncia de duragéo razoavel na solugdo dos conflitos judiciais € uma das
grandes responsaveis pelo crescente incremento da opg¢ao pela conciliagao, haja
vista as vantagens que a renuncia parcial do direito representa em relagdo a
desisténcia material praticamente total, quando se levam as ultimas consequéncias
acdes judiciais de um certo nivel de complexidade e que envolva direitos de razoavel

monta.

O comportamento das futuras e atuais partes, dos advogados e dos 6rgaos
jurisdicionais tem se amoldado ao longo dos anos para tentar diminuir os entraves.
Estes entraves, entretanto, somente tém se acumulado, ndo obstante as tentativas
de todas as naturezas para se elidir tal maleficio ou, ao menos, para minora-los,
langando méao de estratégias que, ndo raro, implicam multiplas concessodes, ainda

que ndo sejam justas.

O direito de acesso a justica ndo somente se pode garantir por meio de
instituicbes juridicas formais, mas também pela implementagcdo de providéncias
concretas que materializem estes institutos, de forma a realizar o projeto desenhado
pela legislagdo que de absolutamente nada vale isolada e destacada da sua
realizacdo. A simples possibilidade de recebimento de uma peticao inicial num
servigo de protocolo judicial e, anos depois, a final entrega da prestagao de forma
alguma materializa o ideal juridico constitucional inserto no art. 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal de que “a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagéo.”

O tema, portanto, merece atengcédo para sejam envidados esforgos no sentido
de se caracterizar com precisao o instituto, identificar as causas e mensurar os
efeitos da procrastinagao indevida dos processos judiciais, método adotado para a
entrega da prestagao jurisdicional, servico publico que é a ultima linha de defesa

institucional dos direitos contra as suas violagcbes ou ameacas.

Dada a intima e necessaria relagdo havida entre o direito de acesso a justica

com o direito a um processo com duracao razoavel, verifica-se que, havendo falhas

" TUCCI, Rogério Lauria. TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 100.
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em um dos elementos que compdem o plexo de circunstancias influentes sobre o
acesso a justica, este acesso resta prejudicado. E em relagdo ao direito a um

processo com duracao razoavel nao é diferente.

Nao existe garantia de acesso a justica se ndo ha uma providéncia judicial em
tempo habil. Tempo habil é aquele lapso em que o provimento ainda pode reparar os
danos provocados pela violagdo ou fazer cessar a ameacga, antes que essa
comprometa o exercicio do direito invocado em defesa da parte que se vale da via
judicial para essa protegdo. Se ndo ha um provimento jurisdicional capaz de
desfazer aquele prejuizo, ndo ha como se falar em acesso a justiga, pois ndo houve
uma decisao por parte do Estado da qual o cidadao pode se servir, ainda que

equanime.

Acesso a justica ndo significa somente viabilizar ao jurisdicionado a
possibilidade de demandar do Estado uma decisdo, mas também de lograr sucesso
nessa demanda, recebendo solugcdo eficaz do conflito. Através deste prisma
eminentemente derivativo, verifica-se que, se 0 acesso a justica € inegavelmente um
direito fundamental e a duragéo razoavel de um processo judicial € uma garantia de
manutencdo do acesso a justiga, por 6bvio, o direito a um processo sem dilagbes
indevidas é também um direito fundamental, pois garante justamente a realizagao da
prestacao jurisdicional eficaz. Tal constatagao ja havia sido explicitada por CRUZ E

Tuccl, quando acerca do tema atestou que:

Impende reconhecer que a garantia da ampla defesa e o
correspectivo direito a tempestividade da tutela jurisdicional sao
valores constitucionalmente assegurados. E até curial que o direito
de acesso a ordem juridica justa, consagrado no art. 5.°, XXXV, ela
CF, nao exprima apenas que todos podem ir a juizo, mas, também,
que lodos tém direito a adequada tutela jurisdicional, ou melhor, “a
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva”.'”’

Haja vista a constatagdo supra, ndo ha duvidas da natureza fundamental do
direito ao um processo com duracao razoavel. Entretanto, ndo somente esta intima
relacdo entre acesso a justica e duragao razoavel que qualifica este ultimo como

direito fundamental. “Nao se pode emprestar a explicitacdo do principio da duragao

""" TUCCI, José Rogério Cruz e. Duracdo Razoavel do Processo (art. 5.2, LXXVIII, da CF) In:
ASSIS, Araken de (coord.)... [et. al.]. Direitos civil e processo: estudos em homenagem
ao professor Arruda Alvin. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2007, p. 1077.
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razoavel do processo o carater de novidade surpreendente e, muito menos, de

mudanga radical nos propdsitos da tutela juridica prestada pelo Estado brasileiro.”'%2

O reconhecimento do direito das partes a um processo com duragao razoavel
ja vinha ocorrendo em varios diplomas normativos da Europa Ocidental e na
América do norte, em decorréncia da lentiddo que comprometia os processos
judiciais em alguns paises. A partir dai, textos legislativos passaram a ser editados,
nos quais se determinava que as dilacbes indevidas ndo seriam aceitas pelo
ordenamento juridico, pois representavam uma séria ameaga ao direito de acesso a

justica.'®

O direito das partes a um processo célere €, portanto, fundamental, ainda mais
se considerada a redundancia legislativa decorrente da insistente positivacdo dessa
norma em diversos textos legais, contemplando a mesma garantia, esta que ja era
prevista no inciso XXXV da CF. Isso, inclusive, passou a ser alvo textual e claro na
celebracdo de um tratado internacional sobre direitos humanos (a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos ou, como comumente chamada, Pacto de Séo
José da Costa Rica), que, por sua vez, cumpriu todas as formalidades legislativas e
procedimentais para a incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro vindo, por
fim, a ser repetido com mais especificidade e manifesta intencdo de novamente
reforcar tal direitos com a insercéao do inciso LXXVIII no art. 5° da CF, determinando
que: “LXXVIll — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitagao.”

Assim, o direito positivado no inciso XXXV, do art. 5°, da CF ja havia se
encarregado de garantir a duragdo razoavel do processo, uma vez que era
autonomamente suficiente nesse sentido. Dispositivo constitucionalmente positivado,
nao havia o que se questionar acerca da modalidade do patrimdnio juridico atribuido
aos jurisdicionados por meio do referido texto. Com fundamento em norma de

inegavel aplicabilidade imediata, a prestacao jurisdicional deveria ser implementada

%2 ASSIS, Araken de. Duragéo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito constitucional.
2. ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 325.

'% TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragdo Razoavel do Processo (art. 5.2, LXXVIII, da CF) In:
ASSIS, Araken de (coord.)... [et. al.]. Direitos civil e processo: estudos em homenagem
ao professor Arruda Alvin. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2007, p. 1078.
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mediante todas as facilidades necessarias a sua universalizagdo, com celeridade e

sendo emitidos provimentos efetivos, o que também demanda rapidez.

A necessidade de eliminar as dilagdes indevidas decorre, como visto,
do préprio devido processo legal, que garante um processo justo e
efetivo. Em virtude de previsbes contidas em convengdes
internacionais, as Constituicbes Federais de varios paises ja
prevéem, expressamente, o principio da duracdo razoavel dos
processos ou o principio do processo sem dilagdes indevidas. O que
se revelava implicito na clausula do due process of law passou a
figurar como norma explicita em varios textos constitucionais.'®

No mesmo sentido afirmam ROGERIO LAURIA Tuccl e JOSE ROGERIO CRUZ E
Tuccl: “Conclui-se, portanto, que, também em nosso Pais, o direito ao processo sem
dilagbées indevidas, como corolario do devido processo legal, vem assegurado ao
membro da comunhdo social por norma de aplicacdo imediata. (Grifos no

original)”'®

Por isso, repita-se, juridicamente ja havia norma adequada para tutelar o direito
ao processo com duracdo razoavel, qualificada, inclusive, pela sua introducdo no
texto constitucional, razdo pela qual o ordenamento nao carecia de outros
dispositivos no mesmo sentido, sendo tecnicamente irrelevantes as posteriores
manifestagbes equivalentes. Em resumo, ja havia fundamento constitucional para se

demandar do Estado uma prestagao jurisdicional em tempo moderado.

Todavia, como o direito € obra dos homens para os homens, constituindo
patrimdnio cultural da comunidade em que estd inserido, as legislagbes posteriores,
aqui compreendidas em sentido amplo, atos normativos, leis, tratados internacionais,
constituicdo, etc., vieram demonstrar ndo a positivagdo de um anseio. O diploma
internacional ratificado e incorporado pelo Estado brasileiro, do mesmo modo que a
insercao de dispositivo constitucional textualmente mais claro e direto sdo o reflexo
da importancia axiolégica dos conteudos contemplados na Carta Magna e na
Convengao Americana sobre Direitos Humanos no que tange ao tempo aceitavel de

duragao do processo.

Essa renovacédo legislativa, levando-se em conta, inclusive, a natureza

hierarquica dos diplomas em que houve a positivagao, produz influéncia juridica nao

" CUNHA, Leonardo José Cameiro da. “Conceito e fundamento da perpetuatio
jurisdictionis”. Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Fredie Didier Jr. (org.).
Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2010, v2, p. 495-496.

1% TUCCI, Rogério Lauria. TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 107.
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do ponto de vista técnico estrito, mas permite colocar o valor da celeridade
processual em um patamar valorativo muito acima daquele que mereceria
anteriormente, muito embora a antiga disciplina ja fosse o suficiente para garantir um

processo com duracao moderada.

Essa hipertrofia legislativa somente refletiu o incrivel incremento axiolégico dos
patriménios envolvidos na protecdo do direito das partes a uma prestacao
jurisdicional universal e efetiva, tendo destacado a obrigatéria duragédo razoavel do
processo. Esse incremento axiolégico isolado ndo representou um grande avangou
quando constatada a ja multicitada suficiéncia normativa para a protegcéo do direito
ao processo em tempo maodico. Mas, em se tratando de positivagdo de garantias
constitucionais, podendo ser a mesma invocada na protecdo de direitos individuais
ou coletivos em casos concretos, dificiimente a sua aplicabilidade nao implicara

tensdo com outros valores ou garantias, inclusive estatais.

Dessa forma, a sucessiva e redundante sedimentacé&o legislativa € o patente e
mais que claro sintoma da importancia cultural hodierna da garantia de prestagao
jurisdicional com duragao razoavel, havendo de ser considerada tal importancia na
atividade de ponderagéo nos casos concretos em que haja o inevitavel conflito com

outras garantias ou principios constitucionais.

Tal é tarefa da moderna processualistica, mais inclinada para a solugcdo dos
problemas substanciais da prestacao jurisdicional do que nos entraves
procedimentais. Pensar na efetividade processual demanda um melhor foco nas
providéncias necessarias para que sejam produzidos melhores resultados concretos.
Tais solugdes devem ser medidas em razdo justamente dos efeitos concretos
substanciais na entrega da prestagéao jurisdicional e ndo em fetiches formalisticos,
tendentes a atender somente ideias abstratas de adequacao, simetria, coordenacao
e hermetismo do sistema processual. O processo é constituido com um unico
desiderato, promover a prestagao jurisdicional, e somente em razdo da qualidade e
adequacgao da entrega desta ultima € que podera ser medida a eficiéncia de tal

sistema.

Um processo de prestagéo jurisdicional, ou processo judicial, € um complexo
de atos coordenados e que se destinam a um determinado fim, qual seja, a entrega
do provimento final acerca dos pedidos formulados na demanda. “O processo é um
verdadeiro método de trabalho, através do qual busca o Estado os objetivos
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institucionais de suas fungdes basicas, contando seus 6rgaos, para tanto, com a
cooperacdo de uma ou mais pessoas interessadas.”’® Esse conjunto de atos, que
sdo reunidos tendo como o desiderato a prestagéo jurisdicional, é estruturado de
forma que atenda aos seus escopos, mantendo-se, entretanto, as garantias

previstas na Lei Fundamental.

Comumente, costuma-se dividir o processo civil, inclua-se o processo do
trabalho, ndo obstante este ja haver incorporado a forma sincrética, entre processo
de conhecimento e de execug¢do. Para ilustrar a classificacdo esposada pela

doutrina, confira-se:

Entende-se tradicionalmente por processo de conhecimento aquele
realizado com o objetivo de produzir julgamento sobre uma
pretensao trazida da vida com.um das pessoas para apreciagéo pelo
juiz — ou, em outras palavras, com o objetivo de produzir uma
decisdo sobre o mérito. Chamam-no por isso os alemaes processo
de sentencga (Urteilverfahren), porque o mérito é, segundo larga
tradicdo, julgado por sentenca. Entre nds diz-se processo de
conhecimento, porque em seu curso prepondera a atividade
consistente em conhecer.

[.]

No sistema implantado pela lei n. 11.232, de 22 de dezembro de
2005, nao s6 se procurou alterar o proprio conceito de execugéo,
como ainda foi gerada a necessidade de falar em fase de execugéo
nos casos regidos pelos arts. 475-J ss. Como agora se realizam em
um s6 processo as atividades cognitivas culminantes na sentenca e
as executivas destinadas a preparar e efetivar a satisfagdo do credor,
nesses casos ja ndo é correto dizer processo de execugao porque
inexiste um processo autbnomo de execugdo. E o erro grosseiro
antes tao criticado, consistente em dizer fase de execugéo, nesse
novo sistema acabou sendo recepcionado como linguagem correta.

Quando porém o titulo executivo ndo é a sentenca proferida no
processo civil (CPC, art. 475-N, incs. | e 111), a execugao nao se faz
em continuagdo a processo algum, mas em um processo autbnomo
que, precisamente como era antes, é o processo executivo.'”’

Seja no processo de conhecimento ou no de execugéo, essa conjungao de atos
nao ocorre de forma desordenada e, com muita frequéncia, tais atos nao podem ser
praticados concomitantemente, por razées légicas (a sentenga ndo poderia ser
proferida antes do ajuizamento da demanda, assim como o recurso ndo poderia ser
interposto antes do proferimento da decisdo que intenta reformar) e por razées de

ordem pratica (a impossibilidade de haver carga dos autos pela parte autora e ré ao

% DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sd0 Paulo: Malheiros,
2009, p. 223.
%7 Ibid., p. 219/221.
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mesmo tempo). Assim, estes atos sdo estruturados e coordenados de forma a que
se atinja com o maximo de eficacia os seus fins, mas tal organizacdo n&o ocorre de
forma instantdnea, pois ha uma necessaria subsequéncia destes atos o que

demanda tempo.

Também é necessario o transcurso de um determinado lapso temporal a fim de
que os atos particularmente considerados sejam praticados. A administragdo da
justica € composta de serventuarios, auxiliares e magistrados, quanto a
representacdo processual das partes, que necessita de advogados e assessores
técnicos, além das testemunhas e peritos judiciais. Assim, tais fungdes pressupbem
pessoas para que as ocupem e estas pessoas urgem por tempo para esse
desempenho, no interesse, inclusive, de fazé-lo com a necessaria eficiéncia em
principio inerente ao servigo publico ou exercitando o direito de ampla defesa e
contraditorio, o que |Ihes seria negado caso fossem compelidos a pratica de atos

levianos e sem a devida reflexao.

Por esses motivos, um processo de prestacdo jurisdicional pressupbde o
transcurso de tempo necessario e suficiente para o seu desenrolar adequado, “deve-
se salientar que os atos de um processo sao ligados entre si como elementos de um
todo, como partes de uma unidade que se protrai no tempo.”'® Enfim, “o processo,
como método de solugéo dos conflitos, é dinAmico e, como consequéncia, encontra

no fator tempo um de seus elementos caracteristicos e naturais.”'®

Entretanto, a pratica cotidiana e as experiéncias tém demonstrado que os
processos judiciais demoram muito mais tempo para ser concluidos do que o
necessario. A duracao a que ora se refere nao trata da essencialmente necessaria a
marcha processual natural, mas daquela delonga absolutamente improdutiva ou que
se concentra em produtos total ou parcialmente inserviveis para o processo, tal qual
o tempo investido em diligéncias inuteis ou incidentes processuais substancialmente

desnecessarios.

"% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Volume 1. 3. ed.. Trad. De
Candido Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 63.

1% | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Duragao razoavel e informatizacdo do processo nas
recentes reformas. In: ASSIS, Araken de (coord.)... [et. al.]. Direitos civil e processo:
estudos em homenagem ao professor Arruda Alvin. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2007, p. 1097.
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O tempo tem se revelado elemento muito ardiloso e prejudicial na dindmica
processual real, impondo desgastes politicos, econdmicos e juridicos para o0s
sujeitos do processo, caracterizando um inimigo muito maior da prestagao
jurisdicional adequada do que a qualidade do provimento emitido, muitas vezes
induzindo os pretensos autores a uma desisténcia preliminar, antes mesmo do

ajuizamento da demanda.

Alguns autores tém denunciado que, muito embora a demora excessiva na
conducao dos processos seja uma indesejavel realidade, a tratativa desse tema é
eivada de uma série de mitos que devem ser desconstituidos para se possa chegar
ao cerne do problema em questao, se é que ha um nucleo identificavel e isolado.
Um dos mitos é a ideia de que a rapidez do processo judicial seria um fim atingivel a

qualquer custo.

Essa perspectiva, entretanto, ndo comunga com o fato de que a rapidez ou
celeridade processual nao corresponde a maxima velocidade de conducido do
procedimento. A prestacéo jurisdicional, ainda que seja pretendida nas mais simples
das demandas, impde a pratica dos atos necessarios a garantia da legalidade formal
e substancial do processo, atos estes que sao instituidos e criados com desideratos
diversos, mas comumente identificados com foco na viabilizacao dos direitos de

ampla defesa e exercicio do contraditério pelas partes.

Tanto a viabilizagdo de uma pretenséo judicial quanto a defesa nos autos de
um processo sdo atividades que demandam certo amadurecimento. E impossivel se
formular modelos absolutamente abrangentes de forma a contemplar uma infinidade
de provaveis agdes. Até mesmo se algo dessa natureza fosse possivel, imponivel
seria ao operador do direito ao menos estudar a demanda como proposta ou o caso
concreto antes de formula-la, a fim de que houvesse de escolher entre os modelos
preconcebidos. Logo, para o necessario amadurecimento das teses ventiladas num

processo, ha de se consumir tempo.

Da mesma sorte, ndo somente as teses de propositura e defesa instam as
partes assumir uma postura reflexiva, mas também os constantes e muitas vezes
imprevisiveis incidentes processuais. Durante o transcurso de um processo ha uma
enormidade de possiveis incidentes que podem influenciar o futuro julgamento do
mérito propriamente dito. A impugnagao de uma testemunha, a manifestagao acerca

de uma determinada prova, da mesma sorte que o oferecimento oportuno de
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requerimento para a producdo de uma outra em socorro a 0os seus interesses
demandam das partes e dos seus procuradores um certo prazo para tais

providéncias, que nao se apresentam instantaneamente.

Por fim, até mesmo determinadas decisbes interlocutérias sdo de crucial
importancia para as partes, ainda que nao venha refletir diretamente no deslinde da
demanda, pois, a depender da natureza e da determinagdo do decisum, alguma
vantagem de fato pode ser invertida em razdo da outra parte, tendo como exemplos

o deferimento de uma tutela de urgéncia ou antecipada.

O direito de acesso a justica, combinado com o direito ao contraditério a ampla
defesa, em que pese haver uma imbricacdo dificilmente desatavel entre eles,
dificultando até a identificacdo de cada um isoladamente nos casos concretos, assim
como os seus limites, conduzem a estruturacdo do processo de maneira a que
sejam tais valores respeitados, a fim de que os demandantes possam langar mao
dos instrumentos capazes de evitar uma solugdo inadequada e viabilizar os seus

interessem com completude.

Nesse particular, ndo ha que se falar em violagao do direito ao processo em
duragédo razoavel somente porque houve algum tempo concedido pela legislagao
para a pratica de cada um dos atos necessarios a condugao da demanda judicial na
perspectiva das partes. Os direitos fundamentais em questio, contraditério, ampla
defesa e de duracdo razoavel do processo, frequente e inevitavelmente se
encontram em constante tensdo, quando sdo invadidas as suas multiplas, mas

parcialmente fundidas esferas.

Os direitos em questado ndo podem ser aferidos com a precisdo de uma regra,
pois advém de principios e garantias, como é o caso da duragédo razoavel do
processo. O trabalho de avaliacao da sobreposicdo de um valor sobre outro ou
outros nao pode ser levado a cabo pela mera abstracdo, pois a complexidade dos
elementos que a demanda concreta oferece nao pode ser prevista por modelos
aprioristicos. Formular hipéteses acerca dos possiveis confrontos havidos entre os
direitos a ampla defesa, contraditério e duracdo razoavel do processo limita o
conhecimento do estudioso a situagdes muito generalistas, que somente se prestam
a fornecer linhas muito amplas de procedimento, que ndo se prestam a fornecer
dados capazes de auxiliar com eficiéncia a tarefa do operador do direito diante do

caso concreto.
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Somente avaliacdo particularizada das situacdes materiais pode fornecer o
subsidio para a solugéo do confronto entre os valores envolvidos. Somente os casos
concretos podem revelar as suas peculiaridades que tém influéncia sobre a
ponderacao a ser feita. Por esses motivos ndo se pode afirmar a principio que estes
ou aqueles atos processuais sao procrastinatérios ou que outros tantos sao

essencialmente necessarios ao exercicio da ampla defesa e do contraditdrio.

Existe também, e é de igual forma digna de nota, a necessidade premente do
judiciario de tempo para a administragao da prestacéao jurisdicional. Num processo
judicial ndo somente os juizes oficiam no feito, mas também serventuario, escrivaes,
peritos, contadores, oficiais de justi¢ca, etc.. Todos desempenham algum papel na
tarefa de conduzir o processo judicial, seja presidindo-o, seja cumprindo os atos que
sao impostos para o vencimento das fases de que é composto o todo o
procedimento.

Muito embora seja relativamente simples a pratica de se intimar uma parte para
que tome ciéncia de um determinado ato processual praticado, tal atividade é na
maioria das vezes essencial. A auséncia de uma comunicagao processual pode
violar o direito das partes a contraditério e a ampla defesa, implicando prejuizo,
desaguando numa irremediavel nulidade que pode fulminar absolutamente todos os

demais atos, impondo a marcha processual um indesejavel retorno.

Cada um dos atos processuais possuem particular importadncia para o
processo, pois se destinam ao atendimento de direitos e a imposicido de
determinados deveres as partes e ao Estado. Por 6bvio ndao se defende a
manutencdo da totalidade destes atos, pois ndo se advoga a tese da perfeicdo
processual como metodologia de prestacdo da jurisdigdo, muito menos do

procedimento sobre o que ela se assenta.

Dito isso, ver-se-a que o plexos de atos processuais ndo pode ser encarado
como um sistema hermético, irretocavel e até mesmo indispensavel a prestagao
jurisdicional. Necessariamente os procedimentos devem ser aperfeicoados para
incluir novas atividades em substituicdo a uma ou mais delas, provendo maior
rapidez e eficiéncia na conducao dos feitos.

As regras que estabilizam situagdes no processo concretizam, entéo,

0 ideal do principio da duragdo razoavel do processo, evitando
dilagbes indevidas. O legislador, ao criar regras estabilizadoras de
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situagdes processuais, atende ao comando contido em tal principio.
E o juiz, ao optar pela aplicagdo de regras que imunizam atos ou
situacdes processuais, também o faz.'"°

O desenvolvimento do direito processual moderno tem revelado que os antigos
modelos merecem reformulagcdes para uma maior adequacao aos seus propdsitos
em razao de dois motivos particularmente: inaptiddo parcial para o atingimento dos
seus objetivos originais e descompasso com os valores assumidos pelo

ordenamento juridico em avango.

Mas também ndo ha de ser ignorado o fato de que os mais diversos
procedimentos sao fruto da experiéncia juridica das comunidades em que sao
empregados, e advém de uma constante onda de aproveitamento parcial de velhas
formulas, descarte de funcdes havidas como inuteis e assuncdo de novas
experiéncias, sendo estas, mais tarde, incorporadas ou ndo ao parcialmente vetusto

modelo, renovando-o.

O principal maleficio de pretender a erradicagdo do problema da
demora por intermédio das reformas processuais consiste em eleger
solucdo simplista e rumo equivocado. As mazelas reais ou
hipotéticas do processo jamais acabarao dando-se invariavelmente
razdo ao autor. E fato perceptivel nas obras doutrinarias recentes,
interpretando e patrulhando as reformas, a ma vontade com os réus.
Varios processualistas meteram-se na duvidosa empreitada de
reinventar o processo banindo o réu. Com razdo superficial,
perceberam o papel de inimigo acerbo e natural da efetividade
desempenhado pelo réu. Nao s6 o réu contraria a pretensdo do
autor, como a ela resiste por meios legitimos. Recusa-se o0 réu a
colaborar, a cumprir ordens judiciais €, de um modo geral, a quedar-
se inerte, propiciando celeridade ao processo. Ao invés, resiste e
recorre, pondo tudo a perder. O fato de o réu nao corresponder as
elevadas expectativas nele depositadas nos devaneios doutrinarios
exige medidas extremas e enérgicas para elimina-lo do cenario.""

Por esses motivos, ndo se pode partir do principio de que os muitos atos
processuais prescritos pela legislagdo hoje sdo excessivos e merecem extingdo. A
principio, os atos processuais atuais devem ser vistos sob o prisma da
indispensabilidade, carecendo de fundamento atual e demonstrada empiricamente a

procedéncia de qualquer proposta de revisdo do conjunto ou das suas

"0 CUNHA, Leonardo José Cameiro da. “Conceito e fundamento da perpetuatio
jurisdictionis”. Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Fredie Didier Jr. (org.).
Salvador, Bahia: Editora Jus Podivm, 2010, v2, p. 497.

" ASSIS, Araken de. Duragéo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito constitucional.
2. ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 327.
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particularidades, o que, por outro lado, sem constituir contradicdo, deve ser tarefa

constante, absolutamente ininterrupta.

Somente com essa postura cética € que o processo pode ser impelido ao seu
aperfeicoamento constante, sem o risco de um retrocesso em funcéo da eliminagao

irrefletida de determinadas técnicas tradicionais.

No mesmo sentido, “difundiu-se a impressao [...] de que a causa provavel da
lentiddo reside na obsolescéncia das leis processuais, concebidas sob a égide do
individualismo, antiquadas e imprestaveis para veicular o processo na sociedade de
massas contemporanea.”’'? Esse ¢ mais um dos mitos denunciados pelo citado

autor como uma das difundidas causas da lentid&o judiciaria.

Como havia sido exposto, a gratuidade do ataque a formatagdo processual
tradicional ndo merece honrosa retribuicao, visto que o modelo atual, ainda que nao
formulado com base nas perspectivas atuais, adveio como uma opc¢ao adequada a
sua época, servindo para substituir antigos canones, mas que também serviram ao
seu tempo. O simples fato de remontar décadas ou até mesmo séculos nao fulmina
a qualidade de um sistema processual, pois a experiéncia de nacdes tidas como
referéncias juridicas demonstrou que a vetustez de uma legislagdo ndo € medida

pela sua idade, mas pela adequacéao as necessidades da comunidade.

Somente como exemplo, o cddigo de processo civil alemao
(Zivilprozessordnung — ZPO -) data de 1877, tendo sido editado durante a vigéncia
do Império Alemédo, segundo Reich, apés a guerra franco-prussiana. E necessario
citar tal legislagdo, uma vez que constituiu relevante contribuicdo para a
processualistica moderna, servindo de modelo para as legislagbes mais atuais. A
ZPO resistiu a uma diversidade de momentos politicos e econémicos, obviamente
passando por adaptacbes que nao implicaram mudancas estruturais € nem lhe

descaracterizaram a esséncia.

Constituida durante o apogeu do segundo Reich, a ZPO manteve-se durante a
primeira-guerra mundial, permaneceu durante os anos de convulsdo apés a derrota
alema e proclamacido da Republica de Weimar, resistiu por todo o terceiro Reich

nazista, onde fora parcialmente reformada para acomodar a relativizacdo da coisa

"2 ASSIS, Araken de. Duragéo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito constitucional.
2. ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 327.
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julgada por iniciativa de Hitler. Manteve-se pelo periodo do pds-guerra, servindo a
ambos os estados em que Alemanha se dividiu, a Alemanha Ocidental, oficialmente
‘Republica Federal da Alemanha”, e a Alemanha Oriental, oficialmente “Republica
Democratica Alema”, havendo esta ultima somente substituido o velho cédigo em
1975, vindo o mesmo a ser restituido como legislagdo processual civil apds a
unificagdo.’"

De fato, diante das horas que passam e envelhecem muito mais pelo

que néo é feito do que pelas realizagdes nelas e por elas registradas;

diante ainda do caso concreto; o tempo é vivido de formas muito
diferentes pelas partes do processo."™

Essa experiéncia de demora e de expectativas frustradas faz com que os
jurisdicionados e operadores do direito escalonem uma série de fatores que
imaginam estar influenciando na demora do processamento de suas pretensoes.
Todavia, o custo dessa empreitada eivada das insatisfagdes pessoais muitas vezes
se traduz numa investida contra elementos que nao influenciam determinantemente

na demora processual.

O problema da demora na prestagao jurisdicional ndo reside em um so fator
que pode ser eliminado ou corrigido. Nao se pode falar que a norma processual é
absolutamente inservivel e que 0s sucessivos incidentes processuais contribuem
decisivamente para o prolongamento indevido dos processos. E fato que o
processamento de incidentes e de recursos trazem como maleficio uma maior
duragao dos processos, mas também ha de se convir que a existéncia de tais
mecanismos serve para propositos diversos da celeridade, pois s&o concebidos para
garantir o exercicio de outros direitos como o contraditorio e a ampla defesa.

Na analise destes fenbmenos processuais néo se deve perquirir somente se ha
ou ndo demora na prestagéo jurisdicional em razdo dos mesmos. Deve se arguir
também se os valores correspondentes em choque estdo equiparados na tentativa
de prestar-se a jurisdicdo de maneira mais adequada possivel, compreendendo

como adequada aquela que mais atinge o seu objetivo principal, qual seja, de

"3 ASSIS, Araken de. Duragéo razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In:
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito constitucional.
2. ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 330/331.

"4 ROMEIRO, Marcio Anatole de Souza. Celeridade ou duragéo razoavel do processo: do
principio ao direito. In: Revista Forense. Volume 397. Ano 104. Maio-Junho de 2008. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 227.
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viabilizar o exercicio e protegao dos direitos, mantendo a ordem social e estabilidade

das relacoes.

3.3.6 Efetividade do processo

Nos séculos XVIIl e XIX, por exemplo, ainda que fosse irrestrita a via dos
tribunais, o direito de haver do estado uma prestagdo jurisdicional ndo era
materialmente alcangavel por todos. Havia apenas uma garantia formal de que era
possivel demandar judicialmente, mas essa garantia n&o se prorrogava
substancialmente nos Estados burgueses durante aquele tempo, uma vez que a
doutrina do Laissez-faire incorporava justamente a perspectiva individualista dos
direitos e ndo permitia por meio da instituicdo de mecanismos estatais o amplo e

irrestrito acesso a prestagao jurisdicional.

O conceito de acesso a justiga tem sofrido uma transformacgéo
importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e
ensino do processo civil. Nos estados liberais “burgueses” dos
séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a
protegdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acao. A teoria era a
de que, embora o acesso a justiga pudesse ser um “direito natural”,
os direitos naturais ndo necessitavam de uma ag¢ao do Estado para
sua protegdo.""

Nesse sentido, somente hoje se demanda do Estado ndo somente a abertura
dos tribunais, pois antes ja existia tal fato, mas também se exige a implementacéo
de providéncias para a reducdo das desigualdades materiais daqueles que apenas
formalmente sédo equiparados pelas mesmas oportunidades juridicas. Anteriormente,
diferente de hoje, o Estado somente se colocava a disposi¢cao dos cidadédos para
prestar a jurisdicdo desde que estes possuissem meios para arcar com os 6nus de

uma demanda, incluidos ai os elevados custos judiciais. “Afastar a “pobreza no

™ CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 9.
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sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a

justica e suas instituicdes — ndo era preocupacio do Estado.”'*®

Essa igualdade formal ndo poderia ser confundida em nenhum grau com a
igualdade de oportunidades judiciais dos litigantes ou daqueles pretensos litigantes,
que se viam tolhidos do direito de acesso a justica somente atribuido
normativamente. Em nenhuma medida o comum cidadao poderia ser equiparado
aquele de amplos recursos, somente pelo fato de que ambos sao destinatarios do
mesmo direito abstrato, pois o segundo poderia, por sua vez, arcar com as despesas

processuais, além da necessaria assessoria técnica.

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é
norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o proprio
legislador. Deveras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam os
individuos, mas, a propria edicao dela assujeita-se ao dever de
dispensar tratamento equanime as pessoas.'"”

Com os patentes e graduais reconhecimento e sedimentagdo dos direitos
fundamentais, ficou claro que os problemas evolvendo a prestagao jurisdicional ha
muito ja violavam os direitos essenciais e n&o se trata somente de uma vicissitude
na atividade profissional dos patronos que oficiavam nas demandas, € nem mesmo
apenas um incébmodo entrave para os litigantes verem a sua querela definitivamente
resolvida. O inter-relacionamento entre a natureza humana e o acesso a justica fez
colocar esta questdo em um nivel de debate muito preocupante, pois a negativa de
prestacao jurisdicional antes mesmo de haver uma demanda proposta representa
uma ameaca para todos os demais direitos que carecem de protecdo, pondo em
duvida a capacidade do Estado legislador de dar o passo seguinte na atribuicdo de
direitos aos cidadaos, qual seja, a efetivagdo material dos programas juridicos, sem

a qual os diplomas normativos s&do absolutamente despiciendos.

O Estado passou a ser reconhecido como um devedor no encadeamento das
providéncias necessarias a manutencao da corrente que se inicia com a instituicao
de normas de carater geral e abstrato por meio da atividade legislativa, e se finda
com a entrega dos bens da vida previstos naquelas normas, seja por meio de

reconhecimento judicial seguido de uma execugao forgada ou por proteger os

"® CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 9.

"7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 9.
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direitos das violagdes emergentes. A prestagao jurisdicional € uma segao muito
importante nesse corrente, pois € a providéncia que retoma a obediéncia das

normas em descumprimento.

Dito isto, assim como o quanto ja exposto acerca do direito ao devido processo
legal, porquanto a necessaria efetividade do processo é derivada deste direito, milita
em favor dos litigantes o direito a um processo que termine em uma tutela
jurisdicional justa, adequada e capaz de minorar a0 maximo os prejuizos causados
pela violagdo cuja correcéo se pleiteia em juizo. Inclua-se na abrangéncia da
adequagao da tutela tanto o provimento judicial de conhecimento quanto a
especificidade da tutela executiva, devendo corresponder ao maximo ao bem que se
busca em juizo. Assim, a tutela executiva especifica se inclui, também, no objeto a

que se refere o direito das partes a efetividade do processo."®

A clausula do “devido processo legal” é considerada, conforme visto,
a norma-mae, aquela que "gera" os demais dispositivos, as demais
regras constitucionais do processo. Embora sem previsao expressa
na Constituigao, fala-se que o "devido processo legal" € um processo
efetivo, processo que realize o direito material vindicado.

Como a clausula do devido processo legal é aberta e, além disso, o
legislador constituinte deixou claro que o rol dos direitos e garantias
fundamentais ndo é exaustivo (art. 5°, § § I° e 2°, CF /88), incluindo
outros previstos em tratados internacionais, a doutrina mais moderna
fala, portanto, no direito fundamental & tutela executiva.'"®

Efetividade do processo significa o aprimoramento da experiéncia de prestagao
jurisdicional que se impde pelo direito de acesso a justica, sendo tal direito balizado
pelo devido processo legal substancial, que, como ja destacado antes, é a
necessaria tutela jurisdicional mediante a metodologia estatuida em lei e que
efetivamente permita que as pretensdes perseguidas sejam corretamente

apreciadas, € o direito a uma prestagao jurisdicional legal e justa, adequada.

Prestacdo jurisdicional justa e adequada é aquela que representa a defesa a
efetiva correcdo das violagdes que a via judiciaria intenta corrigir. Tratar de processo
efetivo € 0 mesmo que se analisar o processo legalmente regulado por meio dos
resultados que ele consegue alcangar, pois ndo ha como se reputar satisfatoria a
prestacao jurisdicional se somente s&o atendidas as condigdes estritamente formais

e legais do seu desenvolvimento, sem que sejam medidos os seus resultados

"® DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 39.
"9 1bid., p. 39.
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praticos. Isso, sem, é claro, consagrar, por conta da busca dos resultados praticos

satisfatorios, vias procedimentais nao previstas ou vedadas por lei.

[...] € o posicionamento moderno, agora girando em torno da idéia do
processo civil de resultados. Consiste esse postulado na consciéncia
de que o valor de todo sistema processual reside na capacidade, que
tenha, de propiciar ao sujeito que ti ver razdo uma situagédo melhor
do que aquela em que se encontrava antes do processo. Nao basta o
belo enunciado de uma sentenga bem estruturada e portadora de
afirmacgdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que ela
dispde n&o se projetar utiimente na vida deste, eliminando a
insatisfagdo que o levou a litigar e propiciando-lhe sensagoes felizes
pela obtengdo da coisa ou da situagédo postulada. [...] O processo
vale pelos resultados que produz na vida das pessoas ou grupos, em
relagdo a outras ou aos bens da vida — e a exagerada valorizagao da
acdo nao é capaz de explicar essa vocacgao institucional do sistema
processual, nem de conduzir a efetividade das vantagens que dele
se esperam. Dai a moderna preferéncia pelas consideragdes em
torno da futela jurisdicional, que é representativa das projecbes
metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e,
portanto, indica em que medida o processo sera util a quem tiver
raz&o.'® (Grifos no original)

Nesse interesse de satisfagao efetiva das pretensdes jurisdicionais dos sujeitos
do processo é que ha uma diversidade de técnicas processuais, que sao
implementadas por meio de um plexo de procedimentos diferentes entre si e que
encerram varios meios processuais adequados a cada uma das demandas
jurisdicionais desejadas. E o caso dos procedimentos especiais, que se submetem a
adaptabilidade do processo a cada um dos bens e situagcdes que se pretende tutelar,
0 que necessariamente deriva da caracteristica inegavelmente instrumental do
processo, muito embora essa nao seja dele exclusiva e nem excludente das demais.
Nesse interesse se podem citar o procedimento ordinario, sumario, o0s
procedimentos especiais estatuidos em diversas leis esparsas, além da divisao entre

processos de jurisdigdo contenciosa e voluntaria.''

O processo como metodologia deve, portanto, ser concebido e medido com
fundamento nas muitas tutelas que pretende viabilizar por meio da prestacao
jurisdicional. A metodologia deve ser idealizada e mensurada por conta dos objetivos
que se intentam, pois para tanto tal método é aplicado. Logo, um método que
somente garanta os meios é absolutamente tautoldgico, pois, no caso da prestagéo

jurisdicional, o meio de sua prestagao ja € seu proprio método, qual seja, o

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 1. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 108.
21 |bid., p. 158-159.
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processo. O processo que somente permite a litigancia e que somente confere aos
sujeitos a manutengdo da disputa ndo atende aos fins para os quais ele foi
concebido, é, pois, circular. Considerando todos os principios e regras fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal acerca da busca por uma ordem juridica nos
moldes da prdpria constituicdo, sendo que, para isso, a propria norma fundamental
afirma inescusavel o controle jurisdicional, ndo ha como se negar a necessaria
efetividade do processo judicial como forma de garantir o cumprimento dessa ordem
juridica. O processo judicial no ordenamento juridico brasileiro ndo é somente o
método de se colocar um ponto final nos litigios, mas de, acima de tudo reverter as
violagbes de forma eficaz e restaurar os direitos e garantias erigidos pelo préprio

ordenamento.

No que se refere a seguranga juridica, ndo ha como se dissociar desse estado
de coisas a ser perseguido a prestagao jurisdicional eficaz, pois a prestagdo da
tutela judicial que efetivamente corrija as distorcbes e que reprima as violagdes
inegavelmente incute a ideia na sociedade de que o ilicito ndo se perpetua, que ele

nao é recompensado com vantagens, assim como que se pode esperar a devida

reparagao dos prejuizos.

3.3.7 Direito adquirido processual

Necessaria e inevitavelmente, a partir propositura de uma demanda judicial e a
realizagao da citagéo valida, forma-se a relagéo juridica processual entre as partes e
0 juizo, que encontra os seus requisitos de validade nos pressupostos processuais e
que se qualifica como tal justamente por conta de ter sido instaurada nesse ambito,
num processo, o que implica consequéncias juridicamente relevantes para as partes
e para o Estado.' A existéncia do processo judicial constitui essa relagao juridica
havida entre as partes e o Estado de que se demanda a prestacdo jurisdicional,
notadamente implicando aos contendores poderes, direitos subjetivos processuais

123

ou Onus, como referidos por LIEBMAN “°. Isso lhes atribui condi¢bes de exigir dos

22 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 64-65.
123 |bid., p. 60.
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demais integrantes determinadas prestagdes (6nus) ou que provocar a imediata

sujei¢ao juridica desses integrantes pelo exercicio de um poder.
Na composigdo da entidade complexa que é o processo, figura a
relagdo juridica processual como a alma das atividades que ali
desenvolvem seus sujeitos: ela € o conjunto das situagbes nas quais
o direito autoriza ou exige os atos a serem realizados. A relagéo
processual ndo €& perceptivel aos sentidos, como os atos que
integram o procedimento. Resulta de um conjunto de abstracbes
proprias dos juristas. Os atos do procedimento nido se realizam por
acaso ou irracionalmente, mas porque as partes tém a faculdade, o
6nus, o poder ou o dever de realiza-los, ou por que tem o juiz o poder
e o dever de imp6-los ou de oferecé-los as partes. O préprio ato final
de outorga da tutela jurisdicional (sentenga de mérito no processo de
conhecimento, ordem de entrega do bem, no executivo) é fruto do
exercicio de um poder-dever - ao qual corresponde o poder das
partes, de exigi-lo. Assim como os procedimentos estabelecidos em
lei sdo um fator de interligagdo coordenada de atos, assim também a
relagéo juridica processual é fator de interligagédo entre os sujeitos do
processo. Eles sao interligados pelos deveres, poderes, 6nus etc.,
que formam a textura da relagdo Juridica processual. (Grifos no
original)'*

Entretanto, ainda que se verifique pela leitura do trecho acima, DINAMARCO
opina no sentido de que os direitos processuais ndo seriam direitos propriamente
ditos, pois estes ndo se refeririam a bens da vida que podem ser exigidos da outra
parte, ndo implicando a esta, portanto, nenhuma obrigagdo correlata. Afirma o
referido Autor que “Direito subjetivo é uma situagéo juridica de vantagem em relagéao
a um bem. Obrigacdo, como contraposto negativo do direito subjetivo, é uma
situagdo juridica de desvantagem em relagdo ao mesmo bem.”'® Assim, seria
improprio se falar em direitos e obrigagbes processuais, posto que os deveres dos
sujeitos do processo criam situagdes juridicas processuais e nao se referem a

obtencdo de um bem da vida.

Verifica-se, portanto, que a discordancia do referido Autor se restringe,
portanto, a linguagem utilizada para denominar essas faculdades processuais, esses
poderes e o0s 6nus que decorrem da relagao juridica instaurada com a propositura da
demanda judicial e a constituicdo valida e regular do processo. Isso se confirma se
verificando que o mesmo autor admite a existéncia de situagdes juridicas

processuais ativas e passivas.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 25.
2% |bid., p. 210-211.
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As primeiras delas seriam aquelas que seriam ocupadas pelo sujeito do
processo que pudesse praticar atos processuais ou exigir de outro sujeito que assim
o faga. Situagao juridica processual passiva seria aquela do sujeito a quem se impde
a pratica de um ato (deveres ou Onus), assim como a aceitagdo de um ato alheio

(condigao de sujeicdo imediata pelo exercicio de um direito potestativo).'?

Conforme PAULA COSTA E SILVA 0 processo seria uma relagao juridica, em face
do fato que deles se originariam direitos e deveres das situagbes juridicas
processuais. Segundo esta autora, durante o processo iriam se constituindo, sim,
direitos e deveres. Nesse sentido, afirma a autora que “Sendo o processo, por
natureza, uma realidade, uma realidade dindmica, jamais pode ser explicado através
de um conceito que pressupde a analise de um modo de estar e ndo de um modo de

ir sendo.”?’

Para a autora, o processo nao seria uma realidade estatica, mas dinédmica, pois
seria uma constante conformacdo de atos praticados, devidamente tipificados e
praticados pelos sujeitos, em ordem determinada e concatenada.

Nas palavras da propria autora, litteris:

Numa primeira observagcdo o que o processo apresenta de
paradigmatico € a respectiva conformacao. Ele € uma espécie de
devir permanente, extremamente complexo, sendo integrado por um
conjunto de actuagbes tipificadas, praticadas por multiplos sujeitos,
que se sucedem no tempo numa ordem predeterminada por lei, as
quais o legislador d4 o nome de actos processuais. Esta
circunstancia permite-nos afirmar que, seja qual for o termo da
classificagdo a que o processo se possa reconduzir, esse termo
devera classificar o facto atendendo a quantidade de actos em que
se analisa.'®

Assim, nao se poderia afirmar que o processo seria uma realidade estacionaria,

pois os direitos e os deveres se constituiriam e se extinguiriam permanentemente.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituiges de Direito Processual Civil. v. 2. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 200.

127 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: O Dogma da irrelevancia da vontade na
interpretacéo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 95.

128 |bid., p. 98.
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No mesmo interesse, a autora PAULA COSTA E SILVA também afirma que “[...]
situacao [...] € um estar: o estar do sujeito em atengéo as circunstancias ou condi¢ao

actual em que se encontra.”'®

A partir deste conceito pode-se afirmar que ha situagdes juridicas processuais
do juiz, que se insere no contexto processual agindo como um verdadeiro sujeito, a
que sao atribuidos deveres e poderes, notadamente aqueles mais importantes que

sdo de condugao da atividade de prestacao jurisdicional.

Desta forma, e a partir das premissas lancadas pela referida autora, nao ha
que se negar que ha a situagao juridica do juiz, pois a condigdo atual em que se

encontra, numa perspectiva processual, nesta que efetivamente ele é assim tratado.
A mesma autora afirma, respondendo a questao que, in verbis:

A partir do momento em que a doutrina identificou a existéncia de
deveres processuais, € usual a afirmacao de que existem trés tipos
de situagdes adjectivas, direitos, 6nus e deveres.'®

Assim, se o juiz goza de deveres, qual seja, de conduzir o processo para a
entrega da prestacao jurisdicional e de poderes, provando-se as situagdes juridicas

ativas e passivas no ambiente processual também na perspectiva do 6rgao julgador.

Constatada, portanto, a existéncia de relagédo juridica processual, ha de se
perquirir acerca dos fatos processuais em sentido amplo, que sdo justamente a
implementacdo de um determinado tipo juridico que implica a constituigao,
modificagdo ou extingdo de situagbes juridicas processuais, podendo ser
classificados tais fatos processuais, como de sentido estrito (fatos juridicos nao
humanos), atos juridicos em sentido estrito (atos humanos que implicam
consequéncias juridico processuais) e atos-fatos processuais (atos humanos que
implicam consequéncias juridico processuais, mas cuja inspiragdo volitiva do seu

contetido é absolutamente despicienda).™’

Pode-se falar, inclusive em negdcios juridicos processuais, que se tratam de

situacdes em que ha a convengao das partes do processo em relacao a determinado

9 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: O Dogma da irrelevancia da vontade na
interpretacéo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 91

30 |bid., p. 129

3" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 246-247.
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tema que implica a extingdo, modificacdo ou constituicdo de situagdes juridicas

processuais. Sao negdcios juridicos processuais:

[...] como a renuncia ao prazo (art. 186 do CPC), a convengéo
processual de dilagdo de prazo nao-peremptorio (art. 182, CPC), o
acordo de substituigdo de bem penhorado, a eleigao negocial do foro
(art. 111 do CPC), o acordo para a suspensao do processo (art. 265,
11, e art. 792, CPC), o acordo tacito de que a causa tramite em juizo
relativamente incompetente (art. 114 do CPC), o adiamento
neg%giado da audiéncia (art. 453, I, CPC), a desisténcia do recurso
etc.

Dito isto, revela-se que estes fatos juridicos processuais, no que concerne a
constituicdo de direitos, ainda que sejam nomeados de poderes ou faculdades,
devem obedecer ao regime da aquisicdo dos direitos e manutengdo destes,
porquanto direitos adquiridos. Tal regime juridico é estabelecido pelo art. 6°, do
Decreto-Lei 4.657/42 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro ou Lei de
Introdugéo ao Codigo Civil — LICC -), litteris:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

[.]

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo comégo do
exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

No que se relaciona particularmente ao processo de prestagao jurisdicional, os
critério fornecidos pela referida legislagdo sdo bastante uteis para identificar estes
direitos adquiridos, pois a constatacdo de aquisicdo se funda essencialmente na
possibilidade de exercicio dos mesmos, muito embora a simples conduta de fazé-lo
nao seja a reprodugao material do exercicio de um direito, mas um proceder que

pode ser ilicito.

Assim, o §2° do art. 6° da legislagdo supra, estatui como sendo a nota
distintiva dos direitos adquiridos a possibilidade juridica de exercicio do mesmo, que
significa, em outras palavras, dizer estar implementado todo o tipo juridico
necessario a constituicdo do direito. Portanto, ainda que penda termo pré-fixo
(sujeitando o exercicio do direito a evento futuro e certo) ou condigdo pré-

estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem, (que condiciona o exercicio do direito a

2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 248.
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evento futuro e incerto), ainda se constata a constituicdo do referido direito como

tendo se inserido no patriménio juridico do sujeito.

Entretanto, novamente deve ser pontuado, ndo ha que se confundir a mera
possibilidade de fato de conduta dos sujeitos em determinado sentido com a
possibilidade juridica do exercicio dos direitos, que, por isso mesmo, ja estdo

constituidos.

Mas também, para a correta identificacdo dos direitos adquiridos, deve ser
salientado que no processo judicial, ante a pratica de um ato ou a intengao de fazé-
lo, deve se perscrutar, assim como em relacao aos direitos materiais, quanto a
possibilidade juridica de conduta dos sujeitos naquele sentido ou no que se
pretende, a fim de que se possa identificar os direitos de cada um deles. Essa
analise (quanto a possibilidade juridica de determinada conduta) deve perpassar
necessariamente pela arguicdo quanto a constituicdo do direito em favor do sujeito
do processo o que, por conta do referido § 2°, do art. 6° da LICC, remete o intérprete
novamente a possibilidade de exercicio deste direito como critério de distingao.

A primeira vista, portanto, tal constatacdo pode fazer parecer que a norma
inserta no § 2°, do art. 6° da LICC encerra uma peticao de principio, uma referéncia
circular, o que, se interpretado gramaticalmente aquele dispositivo é verdade. Ou
seja, se sao adquiridos os direitos que o titular pode (poder no sentido juridico de
que é licito) exercer, somente se consegue identificar os direitos que se podem

juridicamente exercer por meio da analise quanto a sua aquisi¢ao pelo titular.

Mas nao é o caso e no direito processual tal realidade se reproduz, porquanto,
como ja destacado, a norma processual € juridica da mesma forma que as normas
chamadas de direito material, que se referem a objetos concretos, pois destas

somente diferem no que pertence a ideia a que tais normas nos remetem.

O § 2° do art. 6° da LICC, em realidade, estatui que s&o direitos adquiridos
aqueles que o tipo legal erigido como pressuposto do efeito juridico que é a
constituicdo desse mesmo direito ja foi implementado, seja concreta ou
juridicamente, sendo que, por conta disso, ja podem ser exercidos pelo titular, ou
aqueles cujos fatos geradores ja foram implementados, mas o come¢o do exercicio

tenha termo pré-fixo, ou condigao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.
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A nota distintiva principal da aquisicao dos direitos, portanto, &, simplesmente,
a implementacgao do tipo legal erigido como fato gerador dos direitos, pois tal permite
0 seu exercicio, assim com também aqueles direitos que os fatos gerados ja foram
implementados, mas “[...] cujo comégo do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou
condigao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.”, pois, mesmo que nao

se possam exercitar, também sao considerados adquiridos.

Também deve se ressaltar que o fato gerador de um determinado direito é

complexo e muitas vezes extrapola o tipo que consta de um unico dispositivo.

Muito embora determinada legislacdo preveja a constituicio de um
determinado direito aos sujeitos que implementarem determinada conduta, outro
diploma pode restringir essa constituicdo de direito por meio da exclusdo de um
determinado grupo de sujeitos identificados por uma caracteristica comum. Assim,
por conta da legislagdo “x”, em relagdo a todos os individuos com determinadas
caracteristicas, que houverem praticado determinadas condutas, constitui-se um
determinado direito em seus beneficios, a exce¢ao daqueles descritos na legislagéo
‘y". Essa limitagcdo pode ser ainda restringida ou ampliada por forga de outras
normas, como a Constituicdo Federal, que pode reduzir a exce¢cdo em virtude, por
exemplo, de violagao do principio da igualdade em relagado a estratificagao levada a
cabo entre sujeitos que ndo apresentam diferengas juridicamente relevantes quanto

a atribuicdo daqueles direitos.

O fato gerador de um direito, portanto, se constata por meio da andlise
complexa de uma diversidade tipos descritos e efeitos impostos e de forma
totalizante, pois essa analise deve abranger todo o ordenamento juridico. Dai a
razao, por exemplo, de diplomas juridicos que tratam de direito “material”, mas com

dispositivos ou consequéncias no processo de prestagao jurisdicional.

3.3.8 O principio da protegdo da confianca

Outro subprincipio da seguranga juridica e de seminal importancia para este
trabalho € o principio da confianga. O principio da confianga é, inegavelmente um
desdobramento necessario do principio da segurancga juridica, pois, dentre outras

caracteristicas daquele, se notabiliza por imprimir a dimenséo subjetiva do principio



100

da segurancga juridica aos individuos. Significa dizer que a protegdo da confianga
revela a defesa concreta do interesse do individuo diante de uma situagao de fato
que se apresenta prejudicial ao mesmo, mas que foi implementada a revelia do fato
de que o ordenamento juridico protege o destinatario que se comporta fundado em
legitima expectativa.

Trata-se de subprincipio que revela o direito dos individuos de serem
protegidos contra atos que nao impliguem direta e imediatamente ofensa a direito
adquirido ou ao ato juridico perfeito. Essa dimensdo subjetiva do principio da
seguranga juridica implica necessariamente a protegcao daquele que se comportou
com fundamento em legitima confianga de que o Estado, por exemplo, ndo poderia
descontinuar um determinado ato ou praticar qualquer outro que frustrasse o estado

anterior.

O chamado principio da protecdo da confianga serve de instrumento
de defesa de interesses individuais nos casos em que o particular,
nao sendo protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico
perfeito, em qualquer &mbito, inclusive no tributario, exerce a sua
liberdade, em maior ou menor medida, confiando na validade (ou na
aparéncia de validade) de um conhecido ato normativo geral ou
individual e, posteriormente, tem a sua confianga frustrada pela
descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos, quer por
simples mudanca, quer por revogagado ou anulagéo, quer, ainda, por
declaragédo da sua invalidade. Por isso, o principio da prote¢cdo da
confianga envolve, para a sua configuragio, a existéncia de (a) uma
base da confianga, de (b) uma confianga nessa base, do (c) exercicio
da referida confianga na base que a gerou e da (d) sua frustragdo por
ato posterior e contraditério do Poder Publico.'

Conforme ja destacado no trecho supra, para a caracterizagdo do principio da
confianga € necessario que haja no caso concreto uma base de confianga que seja
objeto de conhecimento do individuo; uma confianga nessa base, que significa a
assuncado de um estado animico pelo sujeito no sentido de que ha a manutengéao
daquele estado por conta da legitimidade e legalidade no fundamento sobre o que
se funda tal condi¢cdo; o exercicio da confianga na base, ou seja, ter o sujeito
contraido obrigagées ou se sujeitado a condi¢des e situagbes de fato que tenha
somente sido levada a cabo por conta da expectativa que a base gerou; e a
frustracdo por ato posterior, que é a concretizacao de situagao contraria aquela que
se fazia esperar por conta daquela base de confianga e que implicou prejuizo ao

sujeito.

33 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanga e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 361.
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Fala-se que a protecdo da confianga vem suprir a defesa das situagdes
juridicas que nao se sujeitam a protetividade do direito adquirido ou do ato juridico
perfeito, pois estes ultimos institutos ja se encarregam de normatizar particularmente
as situagdes a que cada um deles tipifica, e cujos fundamentos sdo normas
constitucionais expressas. No caso da protecdo a confianga, esta nao esta
demonstrada de forma explicita na Constituicao Federal em determinado dispositivo
especificamente, mas por conta do que dispde o seu art. 5° § 2°, uma vez que a
protecado da confianga advém dos direitos e garantias decorrentes do regime e dos

principios por ela adotado.

Ao contrario do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada, porém, que sdo protegidos uma regra constitucional
expressa, a confianga legitima, concernente a atos iniciados (mas do
ponto de vista da regra imediatamente aplicavel, ainda n&o
concluido) ndo é amparada por qualquer regra constitucional
expressa. Isso poderia levar ao entendimento de que, protegendo
apena algumas situacdes envolvendo o exercicio passado da
liberdade juridicamente orientada, e n&o outras, a CF/88 teria negado
protecdo as expectativas de direito. Tal entendimento, todavia, ndo
merece prosperar.'**

Ou seja, trata-se a protegado da confianga de consectario subjetivo e especifico
do principio da seguranga juridica, porquanto visa a tutela de situagdes juridicas
especificas e necessariamente factuais, existente no mundo sensivel e nao
resultado de uma combinagdo exclusiva de elementos légicos e advindos do

ordenamento somente.

Enquanto a seguranca juridica imp6e o dever geral e absolutamente abarcante,
envolvendo situagbes abstratas, concretas, exclusivamente juridicas ou nao, de
adocao de condutas que conduzam a um estado de manutencao das expectativas e
de defesa das situacdes constituidas e esperadas pelos individuos, a protecdo da
confianga se destina a tutelar ndo a generalidade juridica, mas casos em que ja
houve a implementagdo de atos juridicos mediante o empenho de confianga na
acao. A protegcédo da confianga ndo é um estado geral de coisas a ser atingido, mas

a tutela especifica de um caso concreto localizado e ja manifestado.

A sistematizagdo dessas diferenciagbes permite afirmar que o
principio da seguranga juridica qualifica, sob o angulo macrojuridico,
uma norma objetiva, abstrata e protetiva de interesses coletivos, que
serve, portanto, como instrumento de protegdo “das confiangas” ou

% AVILA, Humberto Bergmann. Segurancga Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 362.
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do “conjunto de confiangas” no ordenamento juridico, ao passo que o
principio da protegdo da confianga representa uma aplicagdo
reflexiva, subjetiva e concretamente orientada do principio objetivo
da seguranca juridica, sendo um veiculo de protecdo “de uma
confianga”, O principio da seguranga juridica revelaria, assim, a face
geral da seguranca juridica, protegendo os interesses de todos,
apesar, eventualmente, do interesse de alguns; ao passo que o
principio da protegdo da confianga garantiria o interesse de um ou de
alguns apesar, eventualmente, do interesse de todos. O primeiro
seria vinculado, portanto, a justica geral; enquanto o segundo, a
justica individual. Sendo isso, porém, verdadeiro, algumas
consequéncias relevantes ndo podem ser desconsideradas.'*®

O trecho acima transcrito é bastante elucidativo acerca do tema, posto que
enquanto a seguranga juridica estatui a busca por um estado de coisas que proteja a
confianga geral ou as diversas confiangas que existem na comunidade, o principio
da protegdo da confianga se dirige a protegdo de uma confianga em particular. A

protecao da confianca se orienta em favor de um dado concreto, individualizado.

[...] esses principios s&o diferentes quanto ao ambito normativo, a
pessoalidade, ao plano normativo e ao espectro de protecéo,
também sao diversos o seu contelido, 0 momento da sua verificagdo
€ as provas necessarias a sua realizacao. Essa constatagéo é, pois,
de fundamental importancia. E que, representando o principio da
protegdo da confianga uma aplicagdo reflexiva, subjetiva e concreta
de um principio objetivo, a demonstragéo dos requisitos necessarios
a sua realizagdo (base da confianga, confianga, exercicio da
confianga e frustragdo da confianga) depende de provas concretas, a
serem produzidas em processos judiciais com cognicdo ampla e
exauriente, ndo podendo, assim, ser objeto de discussédo em
processos que examinam, em carater abstrato e concentrado, a
constitucionalidade em tese de uma lei."*

Diante do principio da seguranga juridica, o principio da protecdo da confianca
esta mais num plano concreto e vinculado a uma violagcdo ou ameaca dela em
particular. Nos casos de disputa juridica abstrata, ndo ha como se deduzir protegao
derivada do principio da protecdo da confianga, pois este é necessariamente
vinculado a concretude de um fato. Sdo necessarias cognicdo com a produgao de
provas e extensa dilagcdo nesse sentido para a configuragdo dos elementos

necessarios a deflagragdo dessa protegao.

Nas disputas abstratas, tratar do tema da estabilidade das expectativas e

situagbes juridicas remete ao principio da seguranga juridica, pois este, como

> AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 363.
3 |bid., p. 364.
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generalista e abrangente que € no interesse de protegcao das confiangas, permite a

verificagao abstrata da persecucao do estado de coisas que impde.

3.3.8.1 Requisitos de aplicagao

Para que se caracterizar a situacao de fato que é apta a ser tutelada pelo
principio da protecdo da confianca, sdo necessarias as implementacdes de
determinados elementos concretos, que sao caracterizados como requisitos de

aplicacao da protecao da confianga.

Nesse sentido, para que a referida protegcéo seja aplicavel ao caso, impde-se a
existéncia de uma base de confianca; a confianga nessa base; o exercicio da
confianga; e a frustragdo da confianga. Cada um desses elementos sera analisado a

seqguir.

3.3.8.1.1 BASE DA CONFIANCA

A base da confianca necessaria como primeiro elemento constitutivo da tutela
da confianga nada mais é do que uma norma juridica sobre a qual se funda a
expectativa do individuo no sentido que aquela sugere. Trata-se de um ato juridico
que crie fundamento para a manutengédo de uma situagdo de fato juridicamente
qualificada, para o que nada se demanda do sujeito que confia naquela base, ou
para que o mesmo sujeito possa se conduzir de uma determinada maneira, pois tal

ato assim permite que ele o faga.

A base da confianga é um fato juridico cujos efeitos dao suporte a pretensao do
individuo no sentido de que este implemente uma determinada conduta ou

simplesmente se omita de fazer qualquer coisa, pois confia na determinada norma.

A base da confianga traduz-se nas normas que serviram de
fundamento para a (in)agéo individual. Essa base tanto pode ser
geral e abstrata, como uma lei, quanto individual e concreta como um
ato administrativo ou uma decisdo judicial. Ela também pode ser
positiva, por meio de atos voluntarios e ativos, a exemplo do que
ocorre com uma decisdo judicial clara e precisa, com um ato
administrativo concludente e portador de uma promessa ou com uma
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pratica reiterada e uniforme da Administragédo ou, ainda, com um ato
normativo legislativo. A base pode também ser negativa, passiva e,
por vezes, involuntaria, como, por exemplo, a tolerancia
administrativa ou a longa auséncia de exercicio de uma prerrogativa
administrativa, cujo uso nido seja submetido a praz decadencial. O
conhecimento da base da confianga capaz de gerar confianga é,
portanto, o primeiro elemento do principio da protecdo da confianga.
(Grifos no original)'

Conforme destacado, o conhecimento da base produz confianca na condugao
do sujeito naquelas condi¢des protegidas pela base, seja a condugao positiva, com a
pratica de determinadas condutas, ou negativa, quando o individuo, confiando na

manutencao do estado de coisas estabelecido pela base de confianca, nada faz.

As bases, todavia, ndo sado todas iguais e o grau de vinculagdo normativa das
mesmas provoca, por outro lado, uma maior prote¢édo da confianga por elas geradas.
O que se pretende afirmar é que a cada base de confianca, mormente porque se
tratam de normas juridicas, sdo distintas entre si, e cada uma das normas que se
hierarquizam e se sobrepdem no ordenamento sao capazes de produzir efeitos
agravantes ou minorantes no que se relaciona ao nivel de protetividade da confianca

por elas gerado.

Normas advindas de atos administrativos ndo podem ser matrizes de protecao
juridica da confianga no mesmo nivel que normas advindas de leis federais ou da
propria constituicdo, sabendo-se, ainda, que entre tais atos normativos ha uma
diversidade de outros, passando, inclusive, por decisdes judiciais. Estas também,
enquanto objeto do presente estudo, destaque-se, ndo sédo equivalentes entre si na
afericdo do grau de protetividade da confianga que ensejam.

Assim, por conta do grau de vinculagdo de cada uma das bases juridicas sobre
as quais se funda a confianca, diferencas havera quanto ao nivel da protecédo da

confianga que geram.

Quanto maior for o grau de vinculagao normativa da base normativa,
maior deve ser a protecdo da confianga nela depositada. Esse
requisito decorre do fato de que nem todas as normas tém o mesmo
grau de vinculatividade: ha leis cogentes, que obrigam, assim como
ha leis dispositivas, que permitem; ha atos administrativos com
eficacia externa, dirigidos aos particulares, a exemplo dos atos
normativos interpretativos, como atos administrativos com eficacia
interna, a exemplo das ordens de servigo; ha decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade,

" AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 367.
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com eficacia erga omnes, decisbes no controle difuso de
constitucionalidade, com suspensao da lei por resolugéo editada pelo
Senado Federal, assim como ha decisdes no controle difuso de
constitucionalidade, com eficacia inter partes; ha decisbes do
Superior Tribunal de Justica objeto de sumula ou proferidas pela
Segao competente do Tribunal sobre a matéria discutida, bem como
ha decisdes proferidas por uma das suas Turmas; ha decisdes dos
Tribunais inferiores que sao proferidas por Grupos Civeis, assim
como ha decisbes proferidas pelas Camaras - e assim
interminavelmente. O importante é que esses atos ndo tém o mesmo
grau de vinculagdo: alguns tém forga vinculante formal (leis e
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle
concentrado ou no controle difuso com suspensdo da lei por
resolugcdo do Senado Federal ou que sejam objeto de sumula
vinculante); outros possuem forgca material (atos administrativos
uniformizadores do entendimento do Poder Executivo decisbes
reiteradas dos Tribunais Superiores, por seus 6rgdos Plenos ou
pelos 6rgaos de uniformizagao Jurisprudencial ou que sejam objeto
de sumula nao-vinculante); e outros ndo tém forga vinculativa
definitiva, embora produzam eficacia desde logo (decisdes
administrativas de primeira instancia ou decisdes judiciais liminares
em primeira ou em segunda instancia).'*®

Na analise do nivel de protecdo da confianga gerada por cada uma das bases
normativas acima destacadas, deve-se necessariamente inquirir acerca do grau de
vinculacdo dessas mesmas bases. Isso porque, com visto, sdo as diversas normas

distintas entre si.

Mas o grau de aparéncia de legitimidade da base também tem influéncia
determinante na proteg¢ao da confianca, dado o simples fato de que, como no caso
do grau de vinculagédo, ndo ha uma equivaléncia entre a legitimidade que cada base
inspira. Cada uma das normas levadas como fundamento de um determinado
comportamento, ou de certa omissdo, tem atribuida a si determinado nivel de

legitimidade, o que ocorre por conta da origem do acolhimento da norma.

A confianga na validade do ato que se utiliza como fundamento é elemento
essencial no conhecimento da norma e na expectatva de que a mesma
efetivamente serd respeitada. O conhecimento de uma norma a que se atribui
validade implica que a mesma serd objeto de consulta caso se pretenda a
implementacdo de comportamentos por ela regulados. Trata-se, nesse caso, de o
sujeito verificar de antemao a eficacia da norma por conta do grau de legitimidade

que da mesma emana.
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Quanto maior for o grau de aparéncia de legitimidade da base, maior
deve ser a protegdo da confianga nela depositada. A essa regra se
chega, de um lado, por meio das préprias exigéncias de
cognoscibilidade e de eficacia juridica que compdem o principio da
seguranga juridica: para que o Direito possa servir de orientagédo
para o cidadao, o ele precisa poder ser conhecido e executavel; para
que ele seja cognoscivel e minimamente eficaz, porém, é necessario
que o cidaddo confie na validade dos atos normativos que tenham
sido objeto de publicacdo ou de intimagéo, jamais os considerando
suspeitos. (Grifos no original)'®

Da mesma forma interfere na protegdo da confianga o grau de modificabilidade
da base. Isso porque os atos normativos sobre o que se fundam as expectativas e
os comportamentos nao sdo todos iguais se analisados também sob o prisma da
sua permanéncia no ordenamento juridico. Ha atos provisorios e atos de vigéncia
indefinida, assim como a pretensao de permanéncia desses atos também nao se

limita somente pelo tempo que iram regular os comportamentos.

Essencialmente, ndo sé pela técnica juridica, que cria diversos tipos distintos
entre si de atos por conta da permanéncia dos mesmos nos ordenamento, ha atos
normativos que sao, a principio, definitivos, mas que s&o instrumentos de
viabilizagcdo de conteudos politicos. Ou seja, sdo atos que, por suas proprias
naturezas, constituem ferramentas de modificacdo de condicdes em periodos curtos

de tempo, sem a necessaria formalidade de determinados outros.

Quanto maior for o grau de permanéncia da base, maior deve ser a
protegdo da confianga nela depositada. Isso porque ha: atos com
pretensdo de permanéncia, como uma lei sem prazo final de
vigéncia; atos meramente provisorios, cuja eficacia definitiva
depende de outro ato subsequente, como uma medida proviséria ou
uma decisdo administrativa intermediaria; e afos carentes de
definitividade, dada a existéncia de competéncia para a sua
modificagédo por questdes de politica econédmica, como alteragbes de
tributos, que podem ter a sua aliquota modificada por meio de
decreto do Presidente da Republica. Ora, esses atos ndo tém o
mesmo grau de permanéncia - alguns nascem para durar e outros
sdo destinados, desde o inicio, a uma existéncia proviséria, quando
ndo efémera. (Grifos no original)'°

Verificada a importancia da caracterizacdo da modificabilidade da base, dada a
natureza do ato sobre o qual se funda a mesma, o grau de eficacia no tempo da
base também é caracteristica salutar e decorre da mesma matriz I6gica do elemento

anteriormente tratado. Tanto o grau de eficacia no tempo da norma, quanto o grau

9 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 375.
0 |bid., p. 381.
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de modificabilidade da mesma se estruturam sobre o mesmo parametro temporal,
dado o simples fato de que ambas as situacdes impdem um revezamento constante

e indesejavel de regimes juridicos.

Assim, o nivel de possibilidade de modificagdo de uma norma em razdo de um
lapso temporal tem influéncia determinante no grau de protegcéo da confianca por ela
gerada. O fato de se confiar na manutengcdo de uma norma, que se protraiu por um
longo periodo, ndo se qualifica de igual forma com a condicdo de confianga
estabelecida em virtude de um ato que é sabidamente mutavel por conta do

transcurso do tempo.

Quanto mais duradoura no tempo for a eficacia temporal da base,
maior protecdo merece a confianga nela depositada. Isso porque o
passar do tempo vai reforgando a aparéncia de legitimidade da base,
normalmente dos atos administrativos: quanto mais longa for a
producgao de efeitos, mas vai se desfazendo a duvida eventualmente
existente com relagdo a validade do ato. Tempo, aqui, “cria” ou
“reforga” a confianga do particular na base normativa. Dai a
afirmacgao certa de Reale no sentido de que, “quando a inércia da
Administragdo ja permitiu se constituissem situagdes de fato
revestidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de gerar nos
espiritos a convicgado da sua legitimidade, seria absurdo que, a
pretexto da eminéncia do Estado, se concedesse as autoridades um
poder-dever indefinido de autotutela.” A respeito disso, pode-se
afirmar, de um lado, que a pratica reiterada de aplicagdo de um ato
tem urna espécie de eficacia concludente com relagdo a sua
validade, podendo fazer com que o particular aja causalmente
orientado por essa pratica; de outro, essa pratica faz gerar no
administrado a concepgéo de que a Administragdo nao ird revogar o
ato. Mesmo que seja inexistente o prazo decadencial para a revisdo
do ato administrativo, o transcurso do tempo sem qualquer tipo de
acgao estatal pode comprometer o proprio direito da Administracao de
revisa-lo. E precisamente nesse sentido a disposi¢do contida no
paragrafo unico do art. 100 do Cdédigo Tributario Nacional, segundo a
qual devem ser afastados a penalidade e os juros quando o particular
confia na pratica reiterada da Administragao.

O essencial é que a pratica continuada seja capaz de gerar no
cidadao impressdo de validade do ato, de tal modo que a
descontinuidade futura da produgéo de efeitos possa ser vista como
ato de deslealdade. Desse modo, portanto, a relagao entre a base da
confianga e o tempo é inversamente proporcional: quanto maior for o
tempo de eficacia do ato, menos forte precisa ser a base da
confianga; quanto menor for o tempo de eficacia do ato, mais forte
deve ser a base da confianga. (Grifos no original)'’
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Quanto a esse aspecto temporal e como destacado no trecho supra, a
recorréncia de determinadas praticas e lapso temporal de que um determinado ato
goza tem influéncia na expectativa que a comunidade nutre em raz&o do critério
cronoldgico. A recorréncia de um comportamento ou a imutabilidade de outros,
quando encarados na perspectiva temporal, militam em favor da confianca na
manutencao dessas situagdes, de forma que a protecao dessa fiducia se impde na

mesma medida que se constata a estabilidade temporal do ato.

Também deve ser evidenciado o critério do grau de realizagdo das finalidades
da base para se aferir o nivel de confianga da mesma. Isso significa que cada
comportamento levado a cabo implica o atingimento de determinados fins. Mas
estes fins podem ou nao se coadunar com aqueles em fungcdo dos quais a norma

utilizada como base da confianca foi estatuida.

Quanto maior o nivel de atingimento dos fins dessas normas maior vai ser o
nivel de confianga depositado no ato, sendo, portanto, carente de maior nivel de
protecado. Cada vez que uma pratica fundada em uma norma faz surgir um estado de
coisas ou situagdes concretas individualizadas que se identificam com os objetivos
dessa norma, a referida pratica merece maior protegdo. Isso porque o nivel de
confianga depositada no ato é maior na medida em que as praticas dele decorrentes

servem mais aos seus propositos.

Quanto maior o grau de realizagédo da finalidade subjacente a regra
supostamente violada, tanto maior deve ser a protegao dos efeitos do
ato inquinado de ilegal. A essa regra se chega pela constatagédo de
que as exigéncias formais dirigidas a lei e aos atos administrativos
nao constituem um fim em si, mas meios para assegurar, para a
maior parte dos casos, a realizagdo de determinados fins. A
exigéncia de lei para a instituicdo de um beneficio fiscal, por
exemplo, serve para evitar o desperdicio de dinheiro publico, para
afastar a desigualdade e para garantir a igualdade de concorréncia.
A exigéncia de concurso para o ingresso na carreira publica funciona
como instrumento a fim de se evitar o preenchimento inadequado de
cargos, garantir a igualdade de condigbes entre os concorrentes e
afastar a arbitrariedade no processo de selegdo.'*

Quanto mais se atingem os fins de cada norma, as correspondentes praticas
merecem mais e mais protecao, pois foram pautadas por maior confianca. Esse nivel
de implementagdo dos objetivos dos atos é elemento distintivo fundamental na

equacao.
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Também se deve perquirir acerca do grau de indugdo da base de confianga.
Isso porque as bases de confianga, mesmo que legalizem determinado
comportamento, podem fazé-lo de duas formas distintas. Uma é permitindo a pratica
pela simples instituicdo de uma clausula geral permissiva no ordenamento,
combinada com a auséncia de qualquer proibicdo naquele sentido. A outra é
induzindo o respectivo comportamento, tornando-o necessario, isso por conta de
instituicdo de obrigacdo nesse sentido ou por estimulos diretos e especificos que

objetivem aquela pratica.

Quanto maior o grau de indugao da pratica, maior vai ser o grau de confianga
depositado nela, carecendo assim de maior protecao. Nao podem ser tutelados dois
comportamentos distintos que se fundam em normas cujos graus de indugdo sao
também diferentes. Na medida em que se impde uma determinada pratica ou ha
estimulo para a mesma, o nivel de confianga depositado naquela conduta é muito

maior do que aquele que se refere a somente um comportamento permitido.

Quanto maior o grau de indugdo decorrente da base, maior deve ser
a protegdo merecida pela confianga com base nela exercida. Isso
porque nem todas as normas funcionam, da mesma forma, como
fundamento para a acéo individual: algumas exercem uma fungéo
fundante maior que outras. E o caso, por exemplo, das normas
indutoras: nestas, o particular ndo apenas atua dentro de um ambito
de ac¢do permitido por um legislagdo que estabelece apenas uma
moldura para a agédo, mas também age dentro de um dmbito de agéo
estimulado por uma legislagdo — e portanto, pelo Estado, que induz a
sua acao. (Grifos no original)'*?

Também nas mesmas bases logicas que se funda o critério acima, estéa firmado
o critério do grau de individualidade da base. Isso porque quanto uma determinada
base que fundamenta a conduta é especificamente estatuida no interesse de um
grupo de individuos em particular, a confianga depositada na manutencédo da

legalidade dos atos praticados com aquele fundamento é maior.

Nao ha que se negar que quanto uma determinada norma € estabelecida em
razao direta e particular de certo niumero de pessoas, sendo, por isSsO mesmo,
especifica, a confianga depositada nas praticas que se sustentam naquele ato é
maior, pois supde-se ter havido muito maior reflexdo acerca da adequagao e das

consequéncias daquela determinada base no ordenamento.
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Quanto maior for o grau de proximidade do ato, maior dever a
protegcdo da confianga nele depositada. Isso porque ha atos de
eficacia individual, dirigidos a determinados cidadaos, as vezes so a
estes, como termos de acordo ou contratos administrativos, e atos de
eficacia geral como leis. Como esses atos ndo tém o mesmo grau de
individualidade criam bases de confianca diversas. E que, sendo a
aptidao para gerar confianga o critério distintivo da base, também
nao se pode igualar a eficacia constitutiva de confianga de um ato
dirigido especificamente a um cidaddo com a de um ato dirigido a
todos, sem qualquer elemento subjetivo. Isso porque, quanto maior a
individualidade do ato, maior deve ser a confiabilidade do cidadao,
pois maior sera a “relacdo de confianga” estabelecida. Um ato
individualizado produz no destinatario a ideia de que o direito previsto
€ “seu”. Nao se pode, assim, equiparar um ato dirigido a determinado
contribuinte assinado pelo governador de um Estado e pelo
secretario da Fazenda — vale dizer, as maiores autoridade publicas
estaduais sobre a matéria tributaria — e contendo elementos
relacionados ao proprio contribuinte com um ato que néo preveja
qualquer distingdo com relacdo ao destinatario. Quanto maior a
proximidade entre o Poder Publico e o cidadédo, maior a relagdo de
lealdade que se cria e tanto maior sera o engano com a modificagdo
posterior. Nesses casos o normal distanciamento entre o Estado e o
contribuinte cede passo a uma relagdo de proximidade.'*

Vé-se que tanto o critério do grau de indugdo quanto o critério de
individualidade se estruturam em uma mesma base logica, qual seja, o nivel de
especializacdo da base que conduz a uma determinada conduta. Isso pressupde,
como ja dito, que houve maior proje¢cao das consequéncias do ato normativo, assim
como das expectativas advindas do mesmo, dado o fato da sua excepcional
especificidade. Assim, se houve atividade de tamanha precisdo, também se supde a
mesma lucidez para ter sido deflagrada.

Por fim, a multicitada doutrina refere ao critério do grau de onerosidade da
base para se verificar o nivel de confianga na mesma. Tal procedimento pautado
pelo nivel de onerosidade se justifica. Isso porque se as bases que necessitam ou
que implicam de um maior “endividamento” do sujeito devem ser consideradas
bases formadas sob parametros de maior responsabilidade que aquelas que
simplesmente nao implicam obrigagdes graves ou que possam prejudicar

notadamente o individuo.

Quanto maior o nivel de onerosidade da base, maior deve ser a protecao da

mesma por conta da confianga que inspira. Essa confianga se presume e se explica,
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como ja dito, pelo suposto maior nivel de reflexdo e de amadurecimento na

instituicdo do ato.

Quanto maior for o grau de onerosidade da base, maior deve ser a
protecdo da confianga nela depositada. A essa regra se chega pela
constatagdo de que ha atos que criam dnus aos particulares, como
termos de acordo ou contratos administrativos que preveem
clausulas criadoras de obrigagdes para o particular, e atos gratuitos,
que ndo se submetem a condigbes nem criam deveres. A diferenga
quanto a onerosidade cria bases distintas de confianga, porque,
quanto maior a onerosidade, maior sera 0 compromisso assumido
pelo cidadao frente ao Estado e, sendo as condigbes sinalagmaticas,
tanto maior também sera a persecucdo do interesse publico.'*®

A nota distintiva da onerosidade nao pode ser destacada do nivel de
interferéncia real nas condi¢cdes concretas do individuo, face ao fato de que os 6nus
obrigacionais contraidos por si influenciam diretamente na satisfagdo das suas
necessidades e na habilidade de poder lidar com as contingéncias. Portanto, a
capacidade de onerar o sujeito impde uma maior protecdo ao ato sobre o que se

funda tal fato, dado que inspira, por tudo o quanto ja exposto, maior confianga.

Sao, portanto, os paradmetros para que sejam aferidas as bases de sobre o
que, dentre outros fatores, se sustenta a protegdo a confianga, dada a inegavel
contribuicdo da qualidade do fundamento para o interesse em se tutelar o

comportamento nele sustentado.

3.3.8.1.2 CONFIANCA

Todas as caracteristicas acima demarcadas da base de confianca se
direcionam no sentido de que se atribua fidicia a mesma. A base de confianga que
se constitui dos elementos acima descritos se qualifica crescentemente como
passivel de ser acreditada, muito embora ndo seja necessaria a implementagao de

todos estes fatores para que seja ela confiavel.

Logo, tudo o quanto ja dito foi destacado no interesse de que seja atribuida
confianga a base, pois este elemento é mais um daqueles necessarios a ser a

conduta protegida pelo principio da prote¢édo da confianga. Necessariamente a base

™ AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanca e
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deve ser confiavel, sendo que as qualidades insitas de cada uma delas sirva para

incrementar ou nao esse nivel de confianca.

Para existir protegdo da confianga é preciso que o particular tenha
confiado na "base da confianga". E, para que isso ocorra, € preciso
que aquele, antes de tudo, tenha conhecimento da base da
confianga. Aqui, nota-se a relagdo da exigéncia de confiabilidade
com a exigéncia de cognoscibilidade do Direito: o particular precisa
conhecer a base da confianga por meio da publicagdo ou da
intimacao.

A confianga, justamente porque o cidadao deve orientar-se por leis
validas e vigentes ou por atos normativos que produzam efeitos,
inicia-se com a publicacdo da lei e com a intimagdo do ato ou
decisdo administrativa. Meros projetos de lei ou manifestagdes
administrativas ainda nao reduzidas a termo e objeto de intimagéo
ndo geram confianga.

Verificar o nivel de confianga significa perquirir o quanto o individuo reputa
determinada base como sendo de necessaria observancia. Isso porque as pessoas
devem se conduzir com fundamento em critérios juridicos que tenham clareza e
validade. Os sujeitos devem se pautar por atos que repute validos e obrigatérios, dai

porque necessaria a confianga na base.

Sem confianca na base nao ha porque se tutelar o comportamento fundado na

mesma pelo principio ora tratado.

3.3.8.1.3 EXERCICIO DA CONFIANGA

O exercicio da confianga é outro elemento para se aferir o nivel de protegao
merecida pelo individuo quanto a conduta adotada. Isso se justifica perante principio
da protegdo da confianga, uma vez que, como ja destacado, este principio
consubstancia uma dimenséo reflexiva do principio da seguranga juridica. Significa,
também como ja destacado, que a protegdo da confianga se refere a protegao de
uma situagado concreta, uma situagdo constituida e ndo de uma situagédo logica

criada apenas por conta da combinacao de varios elementos dindmicos do direito.

Essa dimensao concreta, insita ao principio da protecdo da confianga, explica,
por via de consequéncia, o fato de ser necessario o exercicio dessa confianga para
que seja a mesma protegida, pois, do contrario, ndo ha nenhum prejuizo a ser

evitado ou revertido que justifique intervengédo. A mera expectativa de direito incutida
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no animo do individuo nao é o suficiente para ser a mesma tutelada, mas apenas
quando a mesma é concretizada, por meio da assunc¢ao de obriga¢des, de vinculos,
de compromissos, em fim, por meio da concretizagdo juridica de comportamentos

fundados na referida base.

Para que exista protecao da confianga é também necessario que
haja o exercicio da confianga, isto €, que o cidadao tenha “colocado
em pratica” (ins Werk gesetzt) a sua confianga, por meio do exercicio
concreto da sua liberdade. A doutrina é oscilante com relagéo a
exigéncia de que o exercicio da confianga seja efetivamente um
requisito para a protecdo da confianga: alguns sustentam que sim;
outros, ndo. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pelo
menos com relacdo ao Direito Administrativo, € no sentido de que
deve haver atos concretos baseados na confianga, como exemplifica
0 caso da obtencdo de licenga para construir, no qual se exige, para
a protecdo, que o particular tenha iniciado a construcéo.'*

Logo, como ja dito, a concretizagdo dos programas fundados nas bases em
que se confia é elemento essencial & protecdo da confianca que inspirou tal ato. E
necessaria a conduta juridica fundada na norma. Nao sendo, entretanto, passivel da
mesma tutela as situacdes em que somente ha mera expectativa de direito, mas em

razdo da qual o individuo nao se conduziu de nenhuma forma.

3.3.8.1.4 FRUSTRAGAO DA CONFIANGA

A frustragao da fiducia é o ultimo elemento da cadeia que justifica a intervengéo
fundada no principio da prote¢ao da confianga, principalmente porque é o ultimo no
encadeamento l6gico que conduz ao estado de violagao. A frustragdo da confianga é
justamente o que deflagra, o que constitui o interesse de agir do sujeito que invoca o
principio da prote¢cédo da confianga em favor da manutengéo das condi¢des juridicas

que pretende.

A frustracido da confianca é a consubstanciacao da superacao da base sobre a
qual se fundou o exercicio das faculdades. Assim, tal frustracdo € que justifica a
intervengao do principio da prote¢gao da confiangca. Sem essa frustracido ndo ha, em

absoluto, necessidade de prote¢éo fundada no referido principio.
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O principio da protegdo da confianga s6 se justifica nos caso que o
Cidadao tem a sua confianga, gerada por um ato estatal anterior,
frustrada por uma nova manifestagao estatal posterior contraditoria.
E preciso, em outras palavras, que haja frustragdo da confianga.
Nem toda frustragdo, porém, justifica a protecdo da confianga. Isso,
de um lado, porque as mudancas que afetam de maneira
insignificante os direitos de liberdade, de propriedade e de igualdade
nao justificam que os efeitos ndo possam atingir atos iniciados antes
da sua introdugdo. Os direitos fundamentais de liberdade demandam
um exercicio responsavel e compativel com os interesses da maioria,
descabendo falar em protecdo de expectativas relativamente a atos
cujos efeitos apenas tangenciam o ambito de protegcdo desses
direitos."’

Mas, como destacado no trecho transcrito, qualquer violacdo nao provoca a
protecao da confianga, posto que somente assim se justificam as situagdes em que
um ato frustra outro anterior no qual se depositava confianca e, portanto, no qual se
empenhava crédito, tendo, por conta dessa frustracdo havido a afetagcdo substancial
de direitos fundamentais. Em outras palavras, deve haver relevancia no prejuizo,

sem o qual ndo ha o que se tutelar.

Assim, a simples e isolada frustracdo da confiangca ndo é suficiente para que
sejam deflagrados os efeitos do principio de prote¢cdo da confianga, uma vez que

esta frustracao é qualificada em virtude da sua relevancia.

3.3.8.2 Dimensao processual

No processo de prestagéo jurisdicional o principio da protecédo da confianga
tem elevada aplicabilidade. Embora a relagao juridica processual seja estabelecida,
via de regra, para a solugao de conflitos entre individuos, o Estado é quase que
inexoravelmente participe na mesma, sendo que as suas emanagdes nas contendas
resolvidas mediante arbitragem ainda se fazem sentir, pois delega aos particulares o
exercicio do poder jurisdicional. Durante a implementagdo desse servigo publico, o
Estado produz constantes bases de confianga, pois sua tarefa é de produzir um

encadeamento de normas juridicas individualizadas. Isso porque a jurisdigao:

[...] € um meio dé produgéo de normas juridicas - € meio de exercicio
de poder normativo. Pelo processo, o 6rgdo jurisdicional produz a
norma juridica individualizada, que regula o caso concreto que |he foi
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realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 401.
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submetido, e uma norma juridica geral, construida a partir do caso
concreto, que serve como modelo para a solugdo de casos futuros
semelhantes."®

Mas nao somente. O exercicio do poder jurisdicional se cinge, via de regra, ao
exame da pertinéncia juridica no caso concreto, sendo que as providéncias serao
dispensadas no interesse de uma solucdo especifica, localizada e materializada
pelas expectativas viabilizadas em juizo. Isso simplesmente revela que a jurisdigao &
tdo concreta e especifica como sao os casos tutelados pelo principio da protecao da

confianga. Nesse sentido:

Pois dessa destinacao do exercicio do poder estatal quando exercido
sub specie jurisdictionis decorre uma caracteristica muito visivel, que
€ sua imposigédo a casos concretos. Nao € mais licito pensar nessa
concregdo como manifestacdo de restricdes individualistas ao
exercicio da jurisdicao (se bem seja assim a estrutura fundamental
da sua disciplina positiva ainda em tempos atuais), mas parece
indubitavel que a jurisdigdo ndo tem vocagao as generalizagbes ou
ao abstrato, como é préprio da fungao legislativa: ainda quem creia
na criatividade institucionalmente permitida ou confiada ao juiz (e
mesmo que aceite a teoria unitaria do ordenamento juridico) nao
duvida ao ligar rigorosamente a fungéo jurisdicional aos casos
concretos. (grifos no original)'*®

Mas, ainda que assim ndo fosse, as expectativas advindas da conducao
processual pelo ente estatal devem ser tuteladas por conta do simples fato de que
muitas das decisdes sao proferidas mediante o exercicio do contraditério e da ampla
defesa pelas partes. Isso provoca notavel amadurecimento dos provimentos
emitidos, de forma que, acerca dos mesmos, via de regra, ja houve exaustiva
reflexdo, assim como a contengdo de argumentos em favor e contra uma

determinada posigao.

[...] a deciséo jurisdicional qualifica-se também pelo fato de ter sido
produzida em contraditério, apds processo em que se confere as
partes o poder de influenciar no conteudo da decisdo (aspecto
substancial do contraditério) e em que sdo garantidos os direitos
préprios ao devido processo legal, como o direito ao recurso.

Tudo isso faz com que a decisdo jurisdicional se revele um ato

normativo dos mais "confiaveis"."®

8 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 102.

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 139.

0 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 102.
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O nivel de dialeticidade das decisdes judiciais s&o suficientes para que estas
sejam bases muitos confidveis. Existéncia de discussado acerca dos provimentos
emitidos é certamente elemento que qualifica a base, pois nao resultam as decisdes
de posicoes levianas, produzidas em fundamentos ocultos. O exercicio do
contraditério, da ampla defesa e, acima de tudo, da possibilidade de modificacdo dos
julgados por conta da interposi¢céo de recursos faz revestir as decisdes judiciais de

notavel protegcéo contra alteragdes.

O nivel de confiabilidade decorrente desses elementos deve ser levado em
consideragdo no interesse de que as situagdes juridicas processuais, constituidas
em razao da fiducia nas decisdes, sejam protegidas pelo principio da protegéo da

confianga.

Ainda na dimensao processual do referido principio, ndo se deve olvidar que o
objetivo mais evidente do processo de prestagao jurisdicional é justamente a criagéo
de norma concreta e especifica que goze da maior de todas as confiangas que o
ordenamento pode, por motivos internos a ele mesmo, atribuir. Trata-se da
confianga de que goza e necessariamente deve gozar a coisa julgada, que € norma
absolutamente concreta e individualizada, sendo, portanto, perfeitamente aplicavel

as situagdes juridico processuais o principio da protegao da confianga.

[...] ndo se pode ignorar que a decisdo judicial se caracteriza pela
aptidao de revestir-se de uma estabilidade muito peculiar: a coisa
julgada. Somente decisdes judiciais podem tornar-se indiscutiveis
pela coisa julgada. Como visto acima, a estabilidade do ato
normativo que serve como base da confianga € um dos critérios para
a afericdo da necessidade de dar a essa confianga a adequada
protecdo juridica."’

Ademais, os efeitos mais aprofundados e particularizados do principio da
protecao da confianca em relagdo ao escopo desse trabalho serdo abordados e
evidenciados no capitulo proprio, servindo essa tratativa apenas para se justificar a

aplicabilidade do principio da protecao da confianca a dindmica processual.

N&o ha que se olvidar que o processo de prestagéo jurisdicional, por isso
mesmo, se propde a analise de situagdes concretas, emitindo, em razao sido, uma
diversidade de provimentos interlocutorios no interesse da solugéo final. Assim,

ainda que haja disciplina especial e particularmente protetiva da coisa julgada, nao

™TDIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 102.
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ha como esquivar a analise de determinadas questdes processuais incidentais da
protecao da confianga, até mesmo porque, como ja exaustivamente descrito, tratam
0s casos judiciais de situagdes concretas, onde as bases de confianga sdo formadas
constantemente e, justamente por conta de terem sido constituidas em ambiente
processual, merecem todo um revestimento que lhes proporcione um desejavel

momentum inercial.
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4 PRECLUSAO PROCESSUAL

4.1 Origens

O vocabulo “preclusao” deita raizes no latim e deriva da palavra praeclusio,
esta oriunda do verbo praecludere, que significa tampar, vedar, proibir, obstar, acéo
de encerrar, denotando um acontecimento apto a ensejar estes efeitos.'” Nesse
sentido, as origens se revelam pela intengdo de conceber determinado instituto com

desiderato equivalente ao sentido do vocabulo.

Adverte MONIz DE ARAGAO que haveria substancial distingdo entre a ideia
juridica advinda da palavra preclusdo e ao objeto a que se refere na linguagem
comum, pois significava em sentido vulgo “contato prévio de dois 6rgaos, para a
producédo de fonema explosivo”. Entretanto, continua, avisando que atualmente ja

teria sido consagrado nos dicionario o sentido juridico da palavra.'®

No sentido juridico atual e novamente salientando a licdo de EDUARDO
COUTURE, MONIz DE ARAGAO afirma que tal referéncia vocabular se trata de
modernismo juridico e teria se originado a partir da reunidao de duas palavras

advinda do inglés, formadas a partir do latim praecludo.

Couture observa tratar- se de “modernismo juridico (séc. XX) tomado
do inglés preclusion, que, conjuntamente com o verbo fo preclude,
formou-se do latim praecludo, -ere, e o substantivo preclusio, -nis. o
verbo latino significava ‘impedir, propriamente ‘fechar na cara’
composto de prae; ‘diante de’ e claudo, - ere ‘fechar” (Nem todos os
dicionarios juridicos anglo-norte-americanos, porém, registram o
vocabulo e seu conceito)'™*

Substancialmente, o direito romano-candnico é a matriz juridica que inspirou a

continuidade da adogao de tal instituto no direito positivo, porquanto é de la que as

"2 BARBOSA, Anto6nio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 27.

'3 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Precluséo (Processo civil)’. Saneamento do processo.
Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 141.

% Ibid., p. 141.
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suas origens juridicas se revelam. A época era uma espécie de providéncia criada

com intuito sancionador, uma ameaca administrada.®

Entretanto, conforme observa GIUSEPPE CHIOVENDA, embora a preclusdo se
refira aos limites impostos ao exercicio de determinadas faculdades processuais, ja
na concepgdo moderna, esta se distanciaria do conceito original, porquanto

prescinde da qualidade de pena.

He observado que todo proceso, cual mas cual menos, y asi también
nuestro proceso, para asegurar precision y rapidez al desarrollo de
los actos judiciales, pone limites al ejercicio de determinadas
facultades procesales, con la consecuencia de que, mas alla de
estos limites, estas facultades no se pueden ya ejercitar. He dado a
esta consecuencia el nombre de “preclusion”, de un verbo de las
fuentes que se encuentra usado, precisamente con el significado en
que yo lo entiendo, en la poena praeclusi del derecho comun, salvo
que en la preclusion actual se prescinde naturalmente de la idea de
la pena.®

Observa ANTONIO ALBERTO ALVES BARBOSA que, embora haja alguns institutos
no direito material que se assemelhem a preclusdo, a ideia tem ordinariamente se
originado a partir de fendbmenos processuais e somente razdo dos mesmos, e nesse
universo juridico particular, tem existéncia, levando a crer que, de fato, como antes

referido, é fendbmeno restrito ao processo, litteris:

Ndo obstante assumir algumas vezes, para certos autores,
caracteristicas de instituto de direito material, a preclusdo é
especificamente processual, ndo se confundindo, quer com a
decadéncia, quer com a prescri¢ao, quer com a nulidade, quer com a
coisa julgada, conforme oportunamente se mostrara.'®’

A delimitagdo atual do conceito de preclusdo, assim como a sistematizacado do
mesmo no moderno direito processual encontra fundamento na obra de GIUSEPPE
CHIOVENDA, que, por sua vez, afirma que o seu pensamento acerca do tema se

desenvolveu a partir dos trabalhos de Oskar BuLow'?, atribuindo, também,

™ COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Campinas: RED Livros,
1999, p. 130.

% CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa juzgada e preclusion”. Ensayos de derecho procesal civil.
Buenos Aires: EJEA, 1949, v. 3, p. 224.

' BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 26.

158 «I ] me refiero a OSKAR BULOW, en su trabajo fundamental Civilprozessualische Fiktionen
und Wahrheiten.” (grifos no original) - CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa juzgada e
preclusion”. Ensayos de derecho procesal civil. Buenos Aires: EJEA, 1949, v. 3, p. 226.
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inspiracdo alema ao conceito moderno, conforme atestam FREDIE DIDIER JUNIOR'™ e
ANTONIO ALVES BARBOSA'®.

Da mesma forma, afirma CHIOVENDA que a inspiracdo dos seus escritos se
originam da referida obra do alemdo OSKAR BULOW, um dos escritores germanicos
que mais contribuiram para a ciéncia processual atual, levando a crer que os
institutos processuais atuais e, por isso mesmo, a preclusao, tem sido sistematizada

com base nessas ligdes.

Conclui-se, portanto, que o instituto adveio de tradigdo juridica romano-
candnica distante, e encontrou novos contornos, amoldando-se a partir das atuais
doutrinas processuais que serviram de génese para a abordagem do processo que

se faz hoje em dia.

4.2 Fundamentos e conceito

Conceitualmente, a preclusdao pode ser definida como a “[...] perda de uma
faculdade ou poder no processo.”'®". Assim, em decorréncia de algum fato juridico,

as partes perdem determinadas faculdades ou juiz perde algum poder.

O autor, nesse particular, salienta a importancia essencial do instituto para o
processo, pois esta diretamente conectado com necessidade imanente de que este
seja sempre um avango e nunca um retrocesso, evitando-se infindaveis reiteragao
dos atos ja praticados a constante repeticdo das providéncias ja dispensadas. “A
preclusdo permite uma celeridade adequada no desenrolar da estrutura

procedimental, fixando os tempos Uteis e aptos as praticas dos atos processuais.”'®

O instituto da preclusdo tem imensa relevancia no sistema brasileiro
de procedimento rigido. Ele d& apoio as regras que regem a ordem
sequencial de realizacao dos atos do procedimento e sua distribuicéo

9 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
277.

160 BARBOSA, Antodnio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 28.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 207.

182 NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagéo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 206.
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em fases — fazendo-o mediante a imposigdo da perda de uma
faculdade ou de um poder em certas situagdes. Quando a precluséo
ocorre, ja ndo podera a parte realizar eficazmente o ato a que tinha
direito nem exigir do juiz os atos que antes poderia exigir. Com isso,
ela é um dos grandes responsaveis pela aceleracdo processual.'®®

No mesmo sentido € a ligdo de Luiz GUILHERME MARINONI, uma vez que “O
processo €& uma marcha para frente, tendente a atingir certo objetivo
predeterminado, que é a prestacdo integral da tutela jurisdicional.”’® Assim, a
preclusao seria, metajuridicamente, um mecanismo criado para que se possa impelir
a pratica dos atos num continuo avanco no sentido de concludentemente se prestar
a jurisdigao.

No mesmo sentido e ressaltando a funcao estrutural da preclusdo no processo,
leciona DIERLE JOSE COELHO NUNES:

E exatamente na construgdo desta estrutura normativa insere-se o
instituto da preclusdo, impedindo que o processo se alongue
demasiadamente no tempo, que haja rediscussdo de matérias ja
decididas e permitindo a devida adequacédo do procedimento ao
Direito Democratico.

Apesar do maior exemplo da forga da preclusdo parecer ser o do
'processo comum alemao’, espécie de 'processo’ onde o formalismo
excessivo de corte racional imperava, onde havia exclusdo completa
da publicidade e da oralidade, na atualidade, ela deve ser vista como
um instituto de garantia e de adequacao dos discursos processuais
ao modelo democrético de direito.'®

Este conceito esta nos moldes daquele formulado por GIUSEPPE CHIOVENDA, a
excegao da perda do poder juiz, ao que o italiano ndo se referiu ao enuncia-lo, que,
entretanto, forneceu o suporte doutrinario para o instituto a qual muitos autores se

associam, conforme faz crer expressamente MONIz DE ARAGAO acerca do tema:

Regra geral entre os italianos, seguida no Brasil, € a adog¢ao do que
foi exposto por Chiovenda (inspirado na licdo de Bilow): “entendo
por preclusdo a perda, ou extingdo, ou consumacdao de uma
faculdade processual que sofre pelo fato: a) ou de ndo se haver
observado a ordem prescrita em ao uso de seu exercicio, como 0s
prazos peremptérios, ou a sucessao legal das atividades e das

®3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 454-455.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 2 : processo de
conhecimento / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart. - 6. ed. rev., atual. e
ampl. da obra Manual do processo de conhecimento - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 627.

'8 NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagéo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 185.
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excegdes; b)ou de se haver realizado uma atividade incompativel
com o exercicio da faculdade, ou com a propositura de uma excegao
incompativel com outra, ou a realizacdo de uma ato incompativel
com a intengdo de impugnar uma sentenga; c) ou de se haver
validameente exercido a faculdade (consumagido propriamente
dita)”.

A partir dessas trés situacdes selecionadas e reputadas por CHIOVENDA como
deflagradoras da preclusédo haveria as suas trés modalidades, das quais resultaria a
perda da faculdade relativa ao ato que se pretendia realizar, vez que o referido autor

nao se refere a poder.

Temporal, em razdo de se verificar determinado lapso de tempo maior do que
aquele em que deveria ter sido praticado o ato; consumativa, decorrente de prévia
pratica do ato, que extingue o poder ou a faculdade de sé-lo novamente feito; e
I6gica, pela pratica anterior de atos cujas finalidades sdo incompativeis com aqueles
que se pretende praticar, seja, por exemplo, pela anuéncia tacita em relagcdo a
determinada decisdo que se tenciona impugnar, que ocorre com 0 seu cumprimento
espontaneo, ou qualquer outro ato cujo designio conflite com o do ato que o
precede.

DINAMARCO ressalta que haveria um outro tipo de preclusdo, desta feita

visualizada por LIEBMAN'®’

e seria um tipo misto. Esse tipo de preclusao seria
originario “[...] da falta do exercicio do direito no momento oportuno, quando a ordem
legalmente estabelecida para sucessdo das atividades processuais importar uma
consequéncia assim grave;”.168 Isso ocorreria pela conjungao de dois fatos juridicos:
a passagem do tempo e o prosseguimento do processo: “[...] ainda que nao se
manifeste no prazo sobre os fatos novos alegados ou documentos exibidos pelo réu
(arts. 326, 327 e 398), o autor permanece com a faculdade de fazé-lo até que o juiz

designe a audiéncia preliminar (art. 331 ).”'%*

Quanto a essa situagao o autor disserta que:

® ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Precluséo (Processo civil)’. Saneamento do processo.
Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 142.

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 302.

'%8 |bid., p. 302.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 455.
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Nesses casos, o prosseguimento do processo antes do decurso do
prazo nao acarreta preclusao alguma, porque isso transgrediria o
direito de defesa e o devido processo legal. Por outro lado, embora a
lei estabelega prazo para a manifestagdo das partes, os juizos e
tribunais atenuam esse rigor temporal e admitem que o autor fale
mesmo depois de decorrido, sé havendo preclusdo se o processo
tiver prosseguido. Por isso é que em casos assim, havidos por
relativamente extraordinarios no sistema, a preclusdo depende do
duplo requisito do decurso do prazo e eventual prosseguimento do
processo (dai, ser ela mista).'”

Nesse caso destacado, a preclusdo ocorreria em razdo da conjungado de
critérios de procedimentos construidos jurisprudencialmente e de normas
dogmaticas, pois o direito positivo isoladamente considerado, neste particular,
administra solugdo diversa, uma vez que, conforme o cddigo, a auséncia de
manifestagcdo do autor no prazo em relagdo aos fatos novos alegados ou aos

documentos exibidos pelo réu implicaria legitima preclusédo temporal.

Se os tribunais estdo permitindo a manifestacdo do autor apds o prazo legal,
desde que o processo nao tenha prosseguido, o limite cronoldgico anterior nao
existe, passando a ser, entdo, o prosseguimento do processo como o critério

definidor aplicavel.

Caso o “prosseguimento do processo” seja definido por um posterior critério

cronoldgico, novamente estar-se-ia diante de uma preclus&o temporal.

No que diz respeito ao juiz, a preclusao relativa a pratica de determinados atos
que decorrem dos poderes de condugdo do processo de prestagao jurisdicional é
classificada como preclusdo judicial. Assim, embora haja impropriedade na
identificacdo dos conceitos de precluséo judicial e preclusao pro iudicato, ambos sao
diferentes entre si, pois, ressalvadas as criticas a classica doutrina de ENRICO

REDENTI quanto ao tema:

[..] a preclusdo pro iudicato atuaria no processo de execugdo
produzindo um efeito pratico equivalente ao da autoridade da coisa
julgada material (auctoritas rei judicatae), de modo a obstar toda e
qualquer agao que, apoés finda a execugéo, tencionasse recuperar as
quantias entregues ao exeqiiente."”

O instituto pressupde, portanto, ter havido decisdo em relagcdo a matéria,

embora esta ndo se inclua no objeto da demanda. De outra forma, trata-se de

O DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 455.

' GIANNICO, Mauricio. A preclusdo no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 128-129.
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formagdo de coisa julgada material em relacdo a temas incidentais, questdes
processuais que sao resolvidas durante o curso do processo, mas que nao fazem

parte do objeto litigioso. Estas questdes ndo integram a demanda.

Tal confusao decorre do mau uso do latim a ela pertinente, uma vez que, como

bem pontuou JOSE MARIA TESHEINER:

Preclusao pro judicato nao significa preclusao para o juiz. Em latim,
judicato significa julgado; juiz é iudex (nominativo) ou iudicem
(acusativo). Preclusao pro judicato significa “preclusdo como se
tivesse sido julgado”. Se houve decisdo, e ocorreu preclusdo, ndo ha
“preclusao pro judicato”, porque esta supde auséncia de decisdo.'”

Quanto a preclusédo judicial, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, nao
sendo objeto de ampliada controvérsia, portanto, que é possivel a analise, inclusive

de oficio, das questdes de ordem publica a qualquer tempo durante o processo.

Em relacdo a se existe ou nao preclusdo para o reexame das matérias de
ordem publica, ha divergéncia doutrinaria, haja vista que ha correntes no sentido de
que implica preclusao ja ter sido anteriormente decidido incidente que trate de

questao de ordem publica no processo.

Ocorre que a situagdo ndo pode ser analisada de forma tao singela
uma vez que constituir-se-ia uma enorme macula aos principios da
seguranga juridica, da isonomia e da celeridade se o juizo de
primeira instdncia pudesse a todo momento repisar matérias ja
decididas, desequilibrando a simétrica paridade de armas que as
partes possuem e retirando delas quaisquer 6nus pela sua inércia em
manifestar sua irresignacao através da interposicdo do recurso
cabivel.'”

E valida a transcricdo do que preleciona CELSO AGRICOLA BARBI nesse sentido,
pois bastante ampliadora do conceito proposto por CHIOVENDA para acumular

também a extingdo de determinados poderes do juizo, In verbis:

Tudo isto leva a crer que o conceito de CHIOVENDA sébre preclusdo
nao é exatamente o resumido no inicio desta parte do trabalho. A
compreensdo do instituto € bem mais ampla e mesmo bem diversa
da que sua definigdo deixa transparecer: a preclusao abrange nio s6
faculdades das partes, mas também questdes decididas, e atinge
nao so6 as partes, mas também o juiz.

2 TESHEINER, José Maria. “Preclus&o pro judicato néo significa precluséo para o juiz’.
Disponivel em http://www.tex.pro.br/ acesso em 5 mar. 2009.

' NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagéo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 204.
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Por ésses motivos, é inaceitavel a configuracdo do instituto nos
térmos em que o definiu o ilustre professor de Roma. Outra definigao
deve ser procurada, que compreenda todo o campo de agdo do
instituto, mas somente ésse campo.

[.]

Do exposto resulta que acertada é a conceituagdo de CHIOVENDA,
ja exposta, mas que sua definicdo deve ser ampliada para abranger
também a preclusdo de questbes e atingir ndo apenas faculdades
das partes, mas também o poder do juiz quanto aquelas questdes."

Entretanto, o tema relativo a existéncia ou ndo da precluséo judicial em relagao
a reanalise de oficio das questbes de ordem publica, assim como a preclusdo de
forma geral no que se relaciona a essas matérias, sera objeto deste trabalho em
capitulo dedicado especificamente a ele.

Essas sao, portanto, as variantes da preclusdo, instituto doutrinariamente
classificado em razdo dos fatos juridicos que o deflagram. Tais constata¢des foram
agremiadas em razéo da catalogagao das referéncias legais ao instituto, assim como
das prescricbes da lei processual quando dele se utiliza para a manutengao da

marcha processual.

E novamente imponivel esclarecer e ressaltar a falta de organicidade quanto ao
tema, uma vez que o Cddigo de Processo Civil em determinados momentos se
refere direta e expressamente a preclusdo, ao passo que, em outros, apenas
administra essa solugdo em razao de fatos determinados. Sao eles, o transcurso de
lapso temporal, a prévia realizacdo de um determinado ato, ou o comportamento
contraditério com a faculdade que se deseja exercitar, além, claro dos atos ilicitos
(que serao tratados mais adiante), assim como as controversas preclusdes judiciais,

decorrentes da analise anterior de determinada matéria.

Percebe-se, portanto, que o Cddigo de Processo Civil ndo cuidou de criar um
instituto mediante procedimento estruturado e sistematizado, atribuindo-lhe as
qualidades especificas, enunciado os seus caracteres distintivos e, por fim,

prevendo os seus efeitos.

" BARBI, Celso Agricola. “Da preclusdo no processo civil”. Revista Forense, n. 158, p. 61.
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4.3 Abrangéncia

4.3.1 Preclusao como sangao

Originalmente, a ideia de classificar determinados efeitos juridicos sob uma
Unica rubrica denominada de preclusdao adveio do responsavel pela sua
sistematizacdo e estratificacdo dos fendmenos (GIUSEPPE CHIOVENDA) que foram
reunidos, intitulando-os de acordo com os elementos mais relevantes para deflagra-
los, decurso do tempo, pratica de ato prévio sem correspondéncia légica e

consumacao.

O autor expressamente afirma que se inspirou na obra de OSKAR BULOW:
“Proporcionou-me o motivo € o ponto de partida um dos escritores alemaes que
mais contribuiram para o progresso da ciéncia processual moderna com um
concurso de ideias, [...] sadias, fecundas e propulsivas: refiro-me a OSKAR

BuLow™'™®,

Conforme ja afirmado antes, CHIOVENDA assim o fez no intuito de classificar as
medidas de que o legislador langava mao para agilizar o processo, induzindo-o a um
fim com a prestagdo jurisdicional, impedindo que houvesse retorno a estagios
superados. Tais providéncias, de igual sorte, teriam sido concebidas também para
evitar que houvesse achincalhamento no exercicio das medidas processuais que
delongam o seu desenrolar, mas que, corretamente usadas, constituiriam direitos
legitimos, pelo que seriam garantidas, mas limitadas, a partir do estabelecimento de

eventos extintivos desses direitos.

O ordenamento juridico ndo se adstringe a regular as diversas
atividades processuais, sua forma e seu conjunto, mas regula,
também, sua sucessao processual; daqui se origina uma ordem legal
entre as atividades processuais. O propésito do legislador € imprimir
maior precisdo no processo, tornar possivel a definitiva certeza dos
direitos, e assegurar-lhes rapida satisfacéo.'”®

Verifica-se, portanto, que a proposta classificatéria de CHIOVENDA desses

eventos, atualmente chamados de preclusdo, fundamenta-se em uma perspectiva

"> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 185.

"¢ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 183.
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eminentemente utilitarista, reunindo tais fendmenos em uma categoria a partir da
relevancia que a limitacdo das faculdades das partes pode representar para o

continuo desenrolar do processo num permanente avanco.

Desta forma, vislumbra-se que a preclusdo €& o instituto juridico
processual que visa a estruturar o procedimento de forma
adequadamente célere, sem descurar do modelo constitucional
processual assegurado, formado por situagdes juridico-processuais-
ato-fato juridico-processuais — que se consolidam pelo esgotamento-
trancamento-estabilizacdo do tempo legal, decorrente da agdo ou
omissdo em sua realizagdo, produzindo efeitos processuais
(preclusivos), conforme a lei que governa sua constituicgo.'”’

Nesse estagio, ainda nas justificativas que langou para a proposta de
classificagdo, excluiu expressamente as sang¢des, afirmando que as mesmas ja
estariam dentre as outras medidas ja utilizadas pelo legislador para garantir a

incolumidade processual:

Esse objeto colima-o igualmente por outros meios, como seja:
coibindo a protelagdo da fase instrutéria ou da solugéo da causa,
devida a negligéncia dos procuradores, com a aplicagdo de penas a
estes (arts. 61, 170, 177 e 180); eliminando as superfluidades na
defesa, negando a repetigdo das custas relativas aos atos supérfluos
(art. 376), e assim por diante. Mais eficazmente, porém, atende a
esse objetivo com o instituto da preclus&o. (Grifo nosso)'”®

Da mesma forma e mais claramente pontuou o autor:

A este fin acude también con otras medidas, esto es, reprimiendo las
dilaciones en la instruccién o en el desarrollo del pleito, dependientes
de la negligencia de los procuradores, con penalidades a éstos (art.
61, 170, 177, 180, etc.) y reprimiendo las cosas superfluas en las
defensas negando la repeticion de los gastos de los actos inutiles
(art. 376). Pero mas eficazmente provee a tal fin mediante la
preclusién. (Grifo nosso)'”®

Vé-se que a exclusdo da natureza sancionatéria da preclusdao por CHIOVENDA
nao foi despropositada, mas limitada justamente ao critério fenomenolégico da
preclusdo, uma vez que se manifesta por meio da extingdo das faculdades
processuais, acrescido da utilidade que esta determinada providéncia representa

para o processo.

""" NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagdo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 189.

'"® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 183.

' CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil, Tomo II; [tradug&o:
Profesor José Casais Y Santald] Madrid: Editorial Reus, 1922, p. 357.
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Logo, partindo dos critérios reunidos pelo autor italiano, a preclusédo nao se
prestaria a punir uma ilicitude com a extingao de faculdades processuais, posto que
essa medida estaria enquadrada em classificacao prépria, sancdes processuais.
Também, a sang¢do nao se prestaria diretamente ao intuito desenvolvimentista do

processo, mas apenas mediatamente.

A técnica ndo se configura como pena ou obrigagdo, pois no
processo ndo existem vinculos juridicos de subordinagéo, permitindo
uma efetiva participagdo no processo, mas impondo as partes, 6nus
pelo descumprimento ou cumprimento inadequado do espago-tempo
determinado para pratica de ato processual, e impedindo o 6rgéo
judicial de rediscutir, em principio, matérias ja analisadas e
alcancadas pelos efeitos preclusivos. Assegura-se o discurso sem
preterir da legitimidade.'®

O seu desiderato principal seria punir para que determinados atos nao fossem
mais praticados, isso no interesse da manutencdao da ordem do processo ou de

protecao de outros valores, ainda que extraprocessuais.

Ja a preclusdo, ndo. Esta se dirigiria prontamente ao impedimento das
condutas, e ndo de desestimula-las, no interesse Unico da manutengcdo da marcha

processual.

DIDIER JUNIOR, entretanto, defende a ampliacdo das hipoteses em que ha a
prescricao decorrente de atos ilicitos, diferindo da assercao da doutrina classica de
CHIOVENDA sobre o tema, quando o autor italiano afirma que “Emprestei a essa
conseqléncia o nome de “preclusao”, [...] ressalvando-se que, no direito moderno,

»181

naturalmente se prescinde da idéia de pena. ou, mais direta e expresamente, “la

preclusién actual se prescinde naturalmente de la idea de la pena.”'®

Nesse sentido, preleciona DIDIER JUNIOR que, nao raro, ha hipétese de extingao
de poderes processuais que consubstanciam uma sang¢do, imposta em razao da

pratica de comportamento ilicito, In verbis:

Ha alguns exemplos no direito positivo, em que se vislumbra a perda
de um poder processual (preclusdo), como sang¢do decorrente da

0 NUNES, Dierle José Coelho. “Preclusdo como fator de estruturagdo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 190-
191.

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 184.

'82 CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa juzgada e preclusién”. Ensayos de derecho procesal civil.
Buenos Aires: EJEA, 1949, v. 3, p. 224.
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pratica de um ato ilicito: a) perda da situagdo juridica de
inventariante, em razdo da ocorréncia dos ilicitos apontados no art.
995 do CPC; b) a confisséo ficta, decorrente do ndo-comparecimento
ao depoimento pessoal (art. 343, § 2°, CPC), que é considerado um
dever da parte (art. 340, I, CPC), implica preclusdo do direito de
provar fato confessado, mas, desta feita, como decorréncia de um
ilicito (descumprimento de um dever processual); c) o excesso de
prazo nao-justificado autoriza a perda da competéncia do magistrado
para processar e julgar a causa (art. 198 do CPC); d) constatada a
pratica de atentado (ilicito processual), perde-se o direito de falar nos
autos, até a purgacao dos efeitos do ilicito (art. 881 do CPC)."®

Assim, ndo somente os fatos geradores da preclusdo seriam aqueles ja
narrados, pois “Em todas essas hipoteses, ha a perda de um poder juridico
processual decorrente da pratica de um ato ilicito; ha, pois, preclusdo decorrente de
um ilicito e ndo do descumprimento de um 6nus.”'® Afirma-se, portanto, que seria
possivel conceber-se a preclusdao como advinda da pratica de atos ilicitos, havendo

de se completar a licdo de CHIOVENDA sobre o tema.

4.3.2 Preclusao, prescricdo, decadéncia

A preclusao, especialmente a temporal, entendida como a perda de faculdade
ou poder processual em decorréncia do transcurso do tempo, mantém relagdo de
muita proximidade com outros institutos juridicos, quais sejam, a prescricdo e a

decadéncia.

Essa relacao de proximidade conceitual se explica em razdo de que o elemento
constitutivo do tipo mais relevante para a manifestagao dos institutos, talvez o unico,
é justamente a verificagdo de determinado lapso temporal. Logo, uma vez que todos
os trés implicam, de uma certa forma, mas ndo com o devido rigor técnico, alguma
perda, assim entendido também o afastamento da pretensao, por consequéncia da
inagao do sujeito durante um certo tempo, é compreensivel a confusdo que se faga

em torno dos mesmos.

> DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
284-285.
'8 Ibid., p. 285.
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Em primeiro lugar, ndo ha de se confundir a preclusdo com a prescrigao,
embora para uma espécie da primeira e para a segunda o transcurso do tempo seja

essencial.

A prescrigdo é a perda da pretensdo de determinado sujeito em relagdo a um
direito de que goza e continua higido, mesmo apds o prazo prescricional ter se
verificado. Nesse sentido, ha somente um efeito obstativo em relacao a capacidade
de acéo desse sujeito em relagcédo a persecugdo de medidas que permitam a defesa

deste direito.

Havido o lapso temporal caracterizador da prescricao, é extinta a pretenséo do
individuo relativa aquela parcela do patrimbnio juridico violado. A prescrigao,
portanto, somente se verifica a partir da deflagragéo do prazo prescricional, derivada
da violagao do direito, ou seja, desde que a obrigagéo de se tornou exigivel e néo foi

adimplida.

Por esse motivo, procede o primeiro critério erigido por ANTONIO ALBERTO AVES
BARBOSA para a distingdo entre prescricdo e decadéncia: “Assim, decadéncia e
prescrigao diversificariam: a) quanto ao objeto, porque a prescrigao tem por objeto a

acdo e a decadéncia tem por objeto o direito;”."®®

Entretanto, é sabido que a decadéncia é a extingdo de um determinado direito
que nao fora exercido no prazo estabelecido em lei ou por forca da capacidade
negocial das partes. Este direito, portanto, diferentemente da hip6tese de prescri¢ao,
nao permanece incolume, mas decai, € eliminado, obliterado do patriménio do

sujeito, em razéo do transcurso do tempo.

No caso da decadéncia, ndo € a pretensdo que € atingida, mas o proprio
direito, que ndo se trata de qualquer direito. Os direitos que sao atingidos pela
decadéncia sao os direitos potestativos e ndo estdo vinculados a uma determinada

obrigagao do sujeito passivo.

O direito potestativo nédo se relaciona a qualquer prestagao do sujeito
passivo, razao pela qual nao pode e nem precisa ser “executado”, no
sentido de serem praticados atos materiais consistentes na
efetivagdo de uma prestacdo devida (conduta humana devida), de
resto inexistente neste vinculo juridico. O direito potestativo é direito
(situagdo juridica ativa) de criar, alterar ou extinguir situagoes

¥ BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 117.
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juridicas que envolvam outro sujeito (que se encontra em uma
situacao juridica passiva denominada de estado de sujei¢ao)."®®

Logo o segundo critério utilizado por ANTONIO ALBERTO AVES BARBOSA para a
distincdo entre prescricdo e decadéncia também procede, uma vez que afirma que a
prescricdo sempre supde um direito cujo exercicio sofreu obstaculo por forga da
resisténcia do sujeito passivo, enquanto no caso da decadéncia, o direito nunca fora

exercido, somente tendo existido em potencial.'®

A preclusao, por sua vez, se distinguiria dos demais por conta do fato de que
0s outros institutos se referem a direitos substantivos, todos se referem a direitos
pré-processuais. A preclusdo, ndo. Este ultimo implica a perda de uma faculdade ou

um poder, do juizo ou das partes, no ambito da relagao processual.

Dito isso, verifica-se que a preclusdo se aproxima demais da decadéncia, pois
essa e aquela também denotam a perda de direitos potestativos, uma vez que a
sujeicdo das partes em relagdo a outras pelo exercicio de poderes, que assim se
caracteriza justamente em razdo da capacidade de sujeigdo, é elemento

caracteristico comum.

Mas ressalte-se que a preclusdo também se refere a faculdades, além de que é
instituto processual e que se realiza em razdo da manutencao perene da
coordenacao, sucessdao dos atos e continuidade dos procedimentos para a
prestacao jurisdicional. Serve, portanto, este ultimo de excelente critério distintivo,
porque pde em evidéncia a nocéo de instrumentalidade da preclusao no interesse de

promover as medidas necessarias ao desenrolar, e bom, do processo.

4.3.3 Precluséo e “suppressio”

A natureza eminentemente instrumental da preclusao serve para que esta

também se diferencie de outro instituto, a suppressio’®, que, no processo, é a

¥ DIDIER Jr., Fredie. “Sentenca constitutiva e execucéo forcada”. Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/, consultado em 18.04.2011, as 21h8min.

' BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 117.

'8 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.  Litigancia de ma-fé, abuso do
direito de acgédo e culpa “in agendo”. Coimbra: Almedina, 2006, p. 56.
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1'% em razdo

perda, ou melhor, o decaimento de um determinado poder processua
de nao ter sido o mesmo exercido em lapso menor do que aquele necessario a se
incutir na outra parte a ideia de que ele nao seria praticado. Decorre da necessaria
boa-fé que deve orientar os atos processuais, posto que o decaimento do referido
direito se consuma pelo fato de a outra parte ter legitima expectativa de que o sujeito
titular nao iria exercé-lo, dado o consideravel tempo havido desde a constituicao
desse patriménio juridico.

A suppressio (supressao) abrange manifestagdes tipicas de "abuso

do direito" nas quais uma posi¢do juridica que nao tenha sido

exercida, em certas circunstancias e por certo lapso de tempo, n&o
mais possa sé-lo por, de outro modo, se contrariar a boa fé.'®

Trata-se de um efeito consectario e especifico da necessaria boa-fé. O fato de
ter havido um consideravel tempo, desde o marco a partir do qual o sujeito poderia
ter exercido o direito, é dado concreto valido a gerar confianga legitima na outra

parte de que houve desisténcia ou inexiste intengéo de que o ato seja praticado.

Quando, no processo, um sujeito permanece inativo durante um
determinado espaco temporal, sem empreender nenhum ato juridico
que possa demonstrar a racional tomada de posi¢cao para exercitar
uma posicgéo juridica ativa, observa-se a chamada Verwirkung. Trata-
se da a extincdo de uma posicdo processual pela inatividade
prolongada em exercé-la, ou seja, a inadmissibilidade, fundada na
boa-fé objetiva, do exercicio de um direito em virtude de seu
retardamento desleal por longo periodo de tempo.417 E a omiss&o
reiterada que se toma vinculante pela criacdo de expectativa na
manutengéo daquele comportamento omissivo. (Grifos no original)'®’

Ou seja, o transcurso do tempo provoca legitimo acomodamento da parte que
se conforma pela inexisténcia deste ato. Este acomodamento de expectativas, pois
nao ha mais nenhuma da parte protegida, é tutelado pelo ordenamento, pois impde
boa-fé nos atos processuais, boa-fé esta que pode ser perscrutada, inclusive, a
partir do tempo de pratica deste ato. Nem mesmo o transcurso de tempo in albis
pode ser desconsiderado, quando ha a possibilidade de este tempo constituir
elemento de ardil.

A suppressio teve a sua origem na pratica da jurisprudéncia
comercial alema dos finais do século XIX, tendo-se intensificado com

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 80.

'% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.  Litigancia de ma-fé, abuso do
direito de acgédo e culpa “in agendo”. Coimbra: Almedina, 2006, p. 56.

91 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade
mudanga e transi¢cao de posigdes processuais estaveis. Salvador: Podivm, 2013, p. 134.
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a guerra de 1914-18 e com o subsequente periodo de grande
inflagdo. No cerne do problema, verificou-se que o exercicio
retardado de certos direitos, em conjunturas de instabilidade, podia
dar azo a graves injusticas. Na base da jurisprudéncia alema, foram-
se elaborando diversas proposi¢des que dariam corpo ao seu
regime.'®?

Conforme dito antes, é justamente a nogéo de instrumentalidade da precluséo
que a faz distinta de institutos como é o caso da suppressio. Isso porque a
suppressio, do ponto de vista fenomenoldgico juridico, tal qual a preclusao, implica a
extingdo de um determinado poder processual, mas se distinguem justamente por

conta da orientagao teleolégica de cada uma delas.

A  Verwirkung ¢é frequentemente referida como a versédo
contemporénea da sSupressio romana, mas que encontra
interessantes paralelos modernos, como o equitable estoppel
[preclusao] na tradigdo do common law."®?

A suppressio se origina da necessaria e efetiva protecdo que ordenamento
juridico impde ao vedar a ma-fé processual, que pode ser viabilizada por meio da
pratica de determinados atos. Ja a preclusdo, ndo. A preclusdo pode, por
consequéncia da sua propria natureza, proteger ou induzir a pratica de atos de boa-
fé, como € o caso da preclusdo légica, mas a preclusdo se orienta no interesse

primordial de imprimir o avango processual na dire¢do da prestagao jurisdicional.

Assim, a suppressio pode se assemelhar a um misto de preclusdo. Parece
derivar da fusao da preclusao temporal, posto que o critério de tempo é relevante,
com a preclusao ldgica, dado o fato de que ha uma incompatibilidade finalistica da
longa inércia do sujeito com a posterior pratica do ato. Mas a suppressio néo se trata
de precluséo, justamente por conta do patriménio juridico que visa tutelar, assim

como, por via de consequéncia, das razdes que a originam.

4.3.4 Preclusdo como efeito juridico

Retomando o raciocinio que encerrou o topico anterior, a preclusdao nao foi

expressamente estruturada pela legislagdo. A dogmatica ndo Ihe inaugurou e nem

%2 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.  Litigancia de ma-fé, abuso do
direito de acgéo e culpa “in agendo”. Coimbra: Almedina, 2006, p. 57.

19 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade
mudanga e transi¢cao de posigdes processuais estaveis. Salvador: Podivm, 2013, p. 134.
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Ihe proporcionou a organicidade, sistematizando-a e atribuindo-lhe as qualidades,

caracteristicas e efeitos.

A norma positivada somente se serviu do instituto para administrar as solucdes
que se mostraram interessantes para os desideratos processuais, porquanto se
revelam tais formulas por meio dos parcos dispositivos que se referem diretamente a

preclusao.

Entretanto, o uso dos expedientes dogmaticos chamados preclusivos, ou as
hipéteses de preclusao, revelam muitos mais do que simples tipos legais estatuidos
com determinados fins. Os fatos eleitos como hip6tese de incidéncia, fato gerador,
fattispecie ou tatbestand sdo muito didaticos para demonstrar uma qualidade que é
intrinseca a preclusdo e muito aceita pela doutrina, sem que haja maiores embates

por conta disso.

Considerando a reunido de atos ou fatos que dao origem a preclusdo, esta é
facilmente caracterizavel como um efeito juridico. A preclusdo €, na maioria das
vezes, o resultado da reunido de determinados fendmenos que o direito elege para
Ihe servir de suporte e condicionar juridicamente a emersdo de um determinado
resultado da reunido deles, qual seja, o de eliminagcdo de um poder ou faculdade

processual.

CHIOVENDA ja havia se referido expressamente a esta qualidade da precluséo,
quando afirma que se trata de uma expressa consequéncia juridica a agremiagao

dos elementos enunciados como formadores do tipo, nesse sentido, In verbis:

Coligi e reuni sob essa observagéo e essa denominagdo numerosos
casos (e ndo sao todos) nos quais esse expediente se acha aplicado
pela lei. Sdo casos variadissimos, seja pela faculdade processual a
que se refere cada um deles, seja pelos efeitos que pode produzir a
preclusao do exercicio dessa faculdade; mas tém todas, em comum,
este elemento, em que, para mim, se concentra a esséncia da
preclusdo, a saber, a perda, ou extingdo, ou consumagéo, ou como
quer que se diga, de uma faculdade processual pelo s6 fato de se
haverem atingido os limites prescritos ao seu exercicio.'*

Dessa forma, as hipbéteses acima tracadas de preclusdo atendem a esse
critério e revelam que o transcurso do tempo (preclusdo temporal) a pratica de um
determinado ato incompativel com o desiderato de praticar um outro que lhe seja

posterior (preclusdo logica), a pratica de um ato que se deseja repetir (preclusao

™ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 184
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consumativa), da mesma sorte que o cometimento de um ilicito, nas hip6teses

transcritas, implicam a perda de uma faculdade ou poder processual.

Nesse ponto, ha de se diferenciar poder processual de faculdade, utilizando-se
para tanto como critério a interferéncia na esfera juridica alheia ou ndo pelo simples

langar mao dessa faculdade ou poder.

Faculdade, portanto, seria o exercicio pela parte da sua liberdade de conduta
no processo, sem que perceba vantagens juridicas e sempre sem implicar énus para
o 6rgéo judiciario ou interferir no patriménio juridico processual do adversario, néo
Ihe promovendo prejuizos e nem aproveitamentos. Estas seriam as faculdades, as

faculdades puras, que sd0 muito raras no processo.'®®

Por outro lado, a preclusdao pode atingir os poderes das partes, que sao
faculdades que, quando exercidas, produzem efeitos sobre a esfera juridica alheia,
gerando deveres para o 6rgao judiciario ou agravando a situagado da outra parte.
Assim, o simples exercicio destes poderes sdo aptos a motivar a degradagéo da
condigao da parte contraria ou obrigagdes para o juizo.

llustrou bem o tema CANDIDO RANGEL DINAMARCO quando afirma, litteris:

Bastante ilustrativo é o poder de recorrer: a parte vencida tem a
faculdade de optar entre recorrer ou nao recorrer, mas se optar
por fazé-lo isso criara para o 6rgao jurisdicional superior o
dever de proferir nova decisao. Como todos os poderes, o de
recorrer inclui uma faculdade, que no entanto nao é pura
faculdade. (Grifos no original)'®

Assim, ndo € ardua a tarefa de classificar a preclusdo como efeito juridico da
reunido de determinados elementos constitutivos de um tipo que tem como resultado
a extincdo de uma faculdade ou poder processual e sempre marcada pelo

desiderato de impulsionar o procedimento no sentido da prestagao jurisdicional.

Alias, conforme ilustrado acima, a preclusdo como efeito juridico apto a
extinguir faculdades ou poderes das partes expde a face do instituto de maior
recorréncia nos diversos regimes juridicos processuais do ordenamento juridico
brasileiro. Esta natureza de efeito juridico € que esta mais apta a proteger os

interesses veiculados por meio desse instrumento que objetiva necessariamente a

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 203.
1% |bid., p. 206.
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manutencdo do desenvolvimento processual, a evolugdo do processo, um
desenrolar progressivo, impondo a sucessado de procedimentos destinados a
prestacao jurisdicional, nas palavras de CHIOVENDA, “este elemento, em que [...] se

concentra a esséncia da preclus&o.”™

Mas resta atestar se a preclusdo também pode se caracterizar como um fato

juridico.

4.3.5 Preclusdo como fato juridico

A leitura da cadeia normativa que envolve a matéria permite afirmar que a
preclusdo pode dar origens outros efeitos, tais quais ela o € quanto classificada
desta maneira. A legislacdo é absolutamente facultada a formulacdo de um
determinado regime juridico que admita a preclusdo como um fato que implique os

efeitos desejados.

A norma juridica, e a isso acresga-se (mesmo que por mais obvio que parecga),
no sentido estritamente juridico, nada mais € do que uma programagao construtiva
de um sistema formal, uma formulagdo do préprio universo juridico. Na perspectiva
do ordenamento, a norma vincula o direito de acordo com os elementos que ela

propria dispde, ela o concebe de acordo com o seu desiderato.

Ressalte-se a norma juridica tem certamente forca criativa do sistema e
também descritiva, uma vez que as consideragdes anteriores foram suficientes para
caracterizar a norma de tal forma e servem a ambas as conclusées. Mas é
necessario que se ressalte que, mesmo que a norma (agora entendida como um
enunciado linguistico representativo de uma ideia) nao limite absolutamente o direito
a partir dos elementos de que um enunciado dispde, a horma assim o faz em certa
medida, podendo-se concluir que tal é verdade a partir da prova da sua natureza

construtiva, mas n&o lhe negando a descritiva.

Assim o é em relagéo ao instituto precluséo, vez que o ordenamento juridico se

utiliza frequentemente desse expediente, mas nao tratou de promover a constituicdo

T CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 184.
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da sua matriz, como nos casos, por exemplo, de quando o Caddigo Tributario
Nacional descreve as espécies de tributo, desvendando o conceito juridico acerca
do que é imposto, taxa e contribuicdo de melhoria, atribuindo-lhes as caracteristicas

mais elementares de cada uma das espécies.

A legislagdo, nesse particular, tratou de reunir os elementos necessarios e
suficientes a caracterizacdo do que é cada uma das espécies tributarias. A partir do
critério legal de atribuicdo de qualidades se pode facilmente distinguir o que é taxa
do que é imposto e do que é contribuicdo de melhoria.'®

Mas nao somente, fez melhor que isso. Além de minudenciar as espécies de
tributos, também tratou de enquadra-las nesse género, tanto por meio de
enquadramento direto, que ocorre quando se arbitrariamente se insere determinado
elemento em um conjunto, quando o fez substancialmente, pois descrevendo as

qualidades do género, tratou de repeti-las também nas variadas espécies.

No caso do processo civil e do instituto preclusao, verifica-se que a legislagao
nao estruturou o fendmeno, pois somente |he dispensou disciplina casuistica,
lancando mao das providéncias veiculadas pela preclusdo nas hipdteses que se
revelaram salutares. Em raras excegdes, a legislagao processual a ela se refere com
tratamento muito genérico, a exemplo dos artigos 245, caput e paragrafo unico e 473
do Cddigo de Processo Civil, quando determina que:

Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira
oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusao.

Paragrafo unico. Nao se aplica esta disposi¢do as nulidades que o
juiz deva decretar de oficio, nem prevalece a preclusao, provando a
parte legitimo impedimento.

98 Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdes, tém como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposigao.
Paragrafo Unico. A taxa nao pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos aos que
correspondam a impdsto nem ser calculada em fungéo do capital das emprésas.
Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas atribuigdes, € instituida para
fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagao imobiliaria, tendo como
limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra
resultar para cada imovel beneficiado.
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Art. 473. E defeso & parte discutir, no curso do processo, as
questdes ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusao.
Nos demais casos, a legislacdo apenas elege os elementos constitutivos do

tipo e formula as consequéncias para cada situagcdo em particular.

Dessa forma, “o Cddigo de Processo Civil ndo apresenta uma disciplina
Orgénica e sistematica da preclusdo. Simplesmente assume esse conceito
doutrinario [...]"."" Afirmar que o Cddigo de Processo Civil assume esse conceito
doutrinério, significar dizer que a doutrina se encarregou de catalogar as ocorréncias
desse fendbmeno, enumerar as suas caracteristicas e determinar a relagédo de

causalidade do mesmo.

No mesmo sentido observa CHIOVENDA, quanto atesta que a sua tarefa em

relagao a precluséo foi prospectiva e classificatoria dos efeitos sob esta rubrica:

Todo processo, uns mais, outros menos, e da mesma forma o nosso
processo, com o fim de assegurar precisdo e rapidez ao
desenvolvimento dos atos judiciais, traga limites ao exercicio de
determinadas faculdades processuais, com a conseqiiéncia de que,
além de tais limites, ndo se pode usar delas. Emprestei a essa
conseqliéncia o nome de “preclusdo”, [...]. Coligi e reuni sob essa
observagao e essa denominagdo numerosos casos (e ndo sao todos)
nos quais esse expediente se acha aplicado pela lei. Sdo casos
variadissimos, seja pela faculdade processual a que se refere cada
um deles, seja pelos efeitos que pode produzir a preclusdo do

exercicio dessa faculdade;?®

A partir da constatagdo de que é possivel ao ordenamento juridico eleger
livremente os elementos constitutivos do tipo juridico, cujos efeitos também s&o de
sua livre escolha, € que se identifica o instituto preclusdo como componente de

diversos outros efeitos juridicos.

Entretanto, a preclusdo como fato juridico ndo corresponde a descri¢do levada
a cabo em algumas oportunidades por alguns doutrinadores. A referéncia a
preclusdo como um fato processual advindo da auséncia de outro, ou como
consequéncia de um terceiro, nao lhe implica qualidade de fato juridico ou

processual.

A preclusdo é um acontecimento, um fato, que surge no processo, ou
como resultado da auséncia de outro (inércia durante o tempo util

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 456.

200 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 184.



139

destinado ao desempenho de certa atividade); ou como
consequéncia de determinado fato, que, por ja ter sido praticado na
ocasiao oportuna, consumou a faculdade (para a parte) ou o poder
(para o juiz) de praticadlo uma segunda vez; ou ainda como
decorréncia de haver sido praticado (ou ndo) algum ato, incompativel
com a pratica de outro.?"!

Essa formulacdao, embora absolutamente pertinente em relacao as qualidades
do instituto, ndo corresponde exatamente a preclusdao quando faz referéncia a
mesma como um fato que enseja a extingdo das faculdades ou poderes

processuais, em consequéncia a implementacao do tipo juridico.

Essa referéncia a preclusao, nessa oportunidade, manifesta claramente a sua
natureza de efeito juridico, pois ndo se pode diferenciar a preclusdo da extingao dos
poderes ou faculdades que dela decorreria. A extincdo dos poderes ou faculdades é
justamente a preclusdo. Preclusdo, nos casos descritos no excerto, é
essencialmente a extingdo dessas situagdes juridicas ativas por conta da reunido de
determinados fatos dos quais se origina a extingdo. Preclusdo e o impedimento a

pratica dos atos por ela inquinados sdo a mesma coisa.

Mas essa ndo € uma posicao isolada, a tentativa de tratar a preclusao como
um fato juridico a partir da perspectiva de observagdo da mesma como o efeito que
consubstancia ocorre por uma injustificavel fusdo de dois conceitos juridicos. O de
fato juridico, como dado relevante para a constituigdo, modificagdo ou extingao de
uma relagao juridica, com o de evento juridico, que é absolutamente genérico, quase
como “coisa juridica”. Evento juridico € conceito préximo de ser inservivel, derivado
unicamente da simples percepcao deste determinado fendmeno, que tanto pode ser

um fato, quanto um efeito juridico.

Nesse sentido, corroborando a ideia de que a preclusdo, quando encerra as
faculdades ou direitos processuais, € a prépria extingao, litteris:

Consoante esse mesmo raciocinio acima exposto, o fato juridico
sera, por sua vez, processual quando tiver relevancia para o
processo, isto é, quando produzir efeitos ou conseqiiéncias sobre
este Ultimo. Assim como um fato da vida é considera do juridico
quando for relevante para o direito, de forma idéntica, desde que

T ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Preclusdo (Processo civil)’. Saneamento do processo.
Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, 145.
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relevante para o processo, sera entdo também considerado
processual.?®?

E o autor complementa, afirmando expressamente as conclusdes acima
tomadas, no sentido de que “Como ja asseverado anteriormente, parece-nos mais
adequado afirmar que a preclusao e a propria perda, ndo sendo um mero efeito dela

oriundo.”®

Dito isto, embora seja absolutamente saliente no ordenamento que a
predominancia do instituto se revele como efeito juridico, posto que nesse particular
“O propodsito do legislador € imprimir maior precisdo no processo, tomar possivel a

definitiva certeza dos direitos, e assegurar-lhes rapida satisfagdo.”?*

isso provoca a
extincdo das faculdades e poderes processuais, razao pela qual nada obsta ao
fenbmeno preclusivo servir de suporte fatico para outros efeitos, sendo, nessa

perspectiva, um legitimo fato juridico.

A doutrina, por via de consequéncia, ja se encarregou de catalogar as
ocorréncias do fenbmeno, assim caracterizado por reunir os elementos de distingao
da precluséao ja tratados.

Veja o caso da coisa julgada (efeito juridico). A preclusado € elemento
do suporte fatico do fato juridico composto consistente na prolagao
de decisdo de mérito, fundada em cognigdo exauriente, acobertada

pela coisa julgada formal (preclusdo temporal maxima), cujo efeito é
a formacgao de coisa julgada material.

A preclusdo também pode compor o suporte fatico de fato juridico
invalidante de ato processual: é o que ocorre com a interposicao
intempestiva de um recurso (fato juridico = interposi¢ao de recurso +
preclusdo temporal), cuja conseqliéncia €& a inadmissibilidade
(invalidade) do procedimento recursal. 2%

No mesmo sentido afirma ANTONIO ALBERTO ALVES BARBOSA, quando conclui
que “Ela ndao é apenas circunstancia, mas dela poderdao decorrer muitas
circunstancias; nao esta somente ligada a estrutura, porque é, afinal, a garantia da

estrutura do processo.”® Isso faz crer que o instituto, conforme o préprio autor

%2 GIANNICO, Mauricio. A preclusdo no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 68.

203 |bid., p. 70.

204 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 183.

205 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009.

206 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2a ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 38.
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afirma que o é”, pode servir de suporte fatico para que sejam deflagrados outros

efeitos juridicos, constituindo também fato juridico e ndo somente efeito.

Esta condigdo da preclusdo como fato juridico também ja havia sido objeto de
tratamento por CHIOVENDA, na medida em que o referido autor expressamente afirma
que do instituto pode se originar direitos, compondo a preclusdao um dos elementos

do tipo juridico que prevé a constituicdo de uma relagao juridica:

Da precluséo pode originar-se um direito (por exemplo, actio iudicati);
mas pode mais comumente originar-se uma simples situagdo
juridica. A situagéao juridica (KOHLER) €&, por igual, uma figura juridica
do direito privado e do direito processual; distingue-se do direito
porque encerra apenas um elemento do direito, ou de um efeito ou
de um ato juridico futuro; quer dizer, apresenta-se uma circunstancia
que, com o concurso de outras circunstancias sucessivas, pode
conduzir a determinado efeito juridico, ao passo que, se tais
circunstancias nao sobrevém, deixa aquela de produzir qualquer
efeito.?%®

Nesse particular, é ressaltada a recorrente condicdo da preclusdo como um
elemento constitutivo do tipo. Da mesma forma que o exemplo formulado por DIDIER
JUNIOR, CHIOVENDA salienta a condi¢gao da preclusdo como um dos elementos do
direito “circunstancia que, com o concurso de outras circunstancias sucessivas, pode

conduzir a determinado efeito juridico™®.

Invoca, inclusive, semelhante exemplo que o referido por DIDIER JUNIOR no que
tange a constituicdo da coisa julgada, havendo a precluséo de integrar um dos
elementos do tipo juridico e assim produzindo outros efeitos em uma relagdo
processual diversa daquela em que se formou: “outra coisa € o caso julgado que
decorre da preclusdo da questdo de mérito e se destina a produzir seus efeitos nos
processos futuros (supra, vol. |, n® 117);” (CHIOVENDA, 1998, p. 186).

Como um outro exemplo de preclusao servindo de elemento integrador do
suporte fatico, pode se citar a prorrogagdo da competéncia em razdo de estar
precluso o direito da parte de arguir a incompeténcia racione loci. Nesses casos, a

preclusao atua como legitimo fato juridico, promovendo prorrogagao da competéncia

" BARBOSA, Ant6nio Alberto Alves. Da preclus&o processual civil. 2a ed. Séo Paulo: RT,
1992, p.38: “Considera-la como método, parece-nos que € alterar-lhe a verdadeira
posi¢do, uma vez que, na verdade, ela é o instituto do qual decorre o método do
processo.”

208 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 3. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 185.

299 |bid., p. 185.
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do juizo, em razdo do simples fato de ndo ter sido oposta excegdo pela parte

interessada e que dispunha deste poder processual.

Ademais, nao é proficuo o exame sucessivo dos exemplos, pois muito diversos
€ apenas a ocorréncia de um deles é capaz de provar a condicdo da preclusao de,

em determinadas situagdes, fato juridico.

O essencial é atestar simplesmente a existéncia desses fenbmenos e
perscrutar a dindmica do mesmo, compreendendo quais sdo os elementos que
denotam essa situagdo. Logo, a preclusdo sera fato juridico sempre que esta
integrar um dos elementos de um tipo, implicando a constituigdo, modificagdo ou
extingdo de uma relagao juridica. Assim o sera quando for essencial (isolada ou em

conjunto com outros elementos) para a verificagdo de determinados efeitos.
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5 PRECLUSAO E QUESTOES DE ORDEM PUBLICA

5.1 Preclusao nas questoes de ordem publica

A lei processual civil dispde expressamente acerca de que “A nulidade dos atos
deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos,
sob pena de preclusdo.” (art. 245 do Cdédigo de Processo Civil — CPC —) Nesse
sentido, afirma que havera preclusdo que se operara em relagdo a absolutamente
todas as nulidades processuais, independente da sua natureza, seja ela qual for,

mesmo que todo o processo tenha sido inquinado por conta disso.

E necessario se destacar que tal dispositivo ndo tem aplicacdo nos casos em
que se pretende a decretagcédo de nulidade por conta de ter havido um dos dois vicios
transrecisérios que podem ser auséncia de citacdo do réu ou citacao realizada
irregularmente, pelo simples fato de que tais vicios podem ser suscitados e
requerida a decretacdo de nulidade mediante a propositura de Querela nullitatis.
Esta € a demanda judicial autbnoma que tem por objeto a anulagédo de um ato
judicial que ndo depende de sentenga ou em que esta for meramente homologatéria.
Literalmente significa querela de nulidade, denotando um litigio judicial que tem
como fundamento uma determinada nulidade e o objeto a consequente anulagdo do
ato judicial .?"°

A querela nullitatis deita raizes no direito comum italiano, sendo uma das
antecedentes da acao resciséria, mas que com esta nao se confunde, em razéo do
fato de que, conforme o art. 485 do Cddigo de Processo Civil, nem todas as causas
de pedir desta ultima demanda decorrem de nulidades. Isso porque, ainda conforme
o referido dispositivo legal, ha diversos fundamentos de ajuizamento da agao
rescisoria que se relacionam com o mérito da demanda, além de outros que ndo se

confundem com arguigées de invalidade.?'!

A possibilidade de ajuizamento da querela nullitatis encontra fundamento no

fato de haver nulidade praticada e passivel de ser pronunciada mesmo apods a

2" DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 391.
2" |bid., p. 391.
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formagao de coisa julgada material. A querela nullitatis, portanto, € uma demanda
que objetiva provimento constitutivo, trata-se também de uma agédo autbnoma de
impugnacgao de deciséo judicial, junto com a “rescisoria”, além da anulatéria prevista

no art. 486 do Cddigo de Processo Civil.

Outro aspecto que distingue a querela nullitatis da agéo rescisoria é que a
primeira € imprescritivel, além de que deve ser ajuizada perante o 6rgao judiciario

que proferiu a decisao.

Distingue-se das demandas em geral pelos seus objetivos e fundamentos que
necessariamente devem ser langados quando da deflagragdo desta acdo que é
notadamente especifica, vez que tem objeto previamente definido e muito mais
recortado em relagdo as ag¢des generalistas, além da imposta vinculagédo da
fundamentacao na nulidade do ato que se pretende invalidar.?'

O importante é destacar que, nesse caso, nao ha oportunidade de
manifestacdo das partes interessadas na decretacdo de nulidade, pois aquele que
nao foi citado ou cuja citagéo for irregular, ndo pode se fazer presente nos autos
dum processo em que houve a pratica de atos nulos, razdo pela qual o art. 245 nao
se aplica diretamente a essas situacbes. Dai a importancia deste ato processual e
sem o qual ndo ha como se oportunizar a ampla defesa e o contraditério da parte

prejudicada.

O nosso diploma processual, de fato, trata a citagdo com enfoque
especialissimo. Como em alhures oportunidades exposto neste
trabalho, as invalidades que cercam o ato de chamar o réu ao
processo, angularizando a relacao juridica processual, é tema de
destaque e ferrenha defesa mesmo apds o transito em julga do da
demanda. Ha possibilidade de ° demandado, prejudicado, opor
embargos execugdo, ou mesmo ingressar com novel processo para
declaragdo de ineficacia da sentenga ainda que decorrido o prazo
para a propositura de agdo resciséria - dai falar-se em caso de
"vicios transrescisorios", na circunstancia de processo que corre a
revelia do demandado por defeito na citagdo do réu.?"

Entretanto, ndo ha vicio processual que ndo possa convalescer se considerado
o fato de que numa eventual execugao, por exemplo, apds o réu ser regularmente

intimado ele ndo contestar a mesma |Ihe oferecendo embargos ou exceg¢éo de pré-

“Z DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed, 2004, v. II.

213 RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 172.
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executividade. Nessa situacdo, ainda que tenha havido a nulidade nos autos do
processo em fase de conhecimento, a inexisténcia de questionamento acerca da
execugao do titulo judicial mal formado faz convalescer o vicios, por mais elementar

e grave que seja.

Verifica-se a principio que a legislagdo, se observada de forma abrangente e
novamente destacado o art. 245 do CPC, poderia estar dispondo em frontal
contrariedade a possibilidade de decretacdo de invalidade processual apds o prazo
para o ajuizamento da acgéo rescisoria por conta de vicios transrecisorios, retirando
do sujeito interessado nessa decretagdo a possibilidade de sucesso de uma

eventual tentativa nesse sentido.

Caso entendido o art. 245 do CPC como uma referéncia a todos e qualquer tipo
de nulidade (absoluta ou relativa), ndo haveria, portanto, vicios processuais
impassiveis de preclusao quanto a sua decretacdo, ainda que se apresentassem
demasiadamente graves, o que, a primeira vista, poderia representar um atentado
ao bom senso. Mas ainda que assim se constate a partir da leitura do referido
dispositivo, a doutrina tem entendido que as questdes de ordem publica, assim como

as que se referem a direitos indisponiveis ndo s&o atingidas pela preclusdo.?™

A partir desses elementos objetivos, os tribunais e a doutrina
reconstroem o pensamento do Cadigo de Processo Civil, chegando a
essa formula bastante ampla: s6 a matéria sujeita a disponibilidade
das partes e suscetivel de preclusdo e ndo a que diga respeito a
ordem publica. Incompeténcia absoluta, caréncia de agao,
litispendéncia, coisa Julgada, Impedimento do juiz, dolo de uma das
partes em detrimento da outra etc., sdo temas que sem a menor
sombra de duvida pertencem & ordem publica. (Grifos no original)?'®

No mesmo sentido é o pensamento de MONIZ DE ARAGAO quanto ao tema, pois
o referido autor preleciona que: “Em vista do disposto no art. 267, § 3°, torna-se claro
que em principio ndo ha preclusdo para as partes (tampouco para o juiz, como é
obvio) a propésito das questdes integrantes dos pressupostos processuais e das

condigdes da agdo.”'®

2 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, p. 123.

215 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed, 2004, v. Il, p. 457.

216 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Preclusdo (Processo civil)’. Saneamento do processo.
Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 182.
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Retornando ao critério de distingdo quanto a quais matérias cuja analise néao
poderia sofrer preclusdo, ficou esclarecido que a doutrina majoritaria trata de limita-
las aquelas de ordem publica, que seriam aquelas que se relacionam com os
pressupostos processuais € as condicdes da acdo, que seriam, portanto, passiveis
de conhecimento de oficio e arguiveis a qualquer tempo. Estas ndo poderiam se
sujeitar a preclusao. Entende-se majoritariamente que, mesmo que as partes ou o
juiz nao tenham arguido ou decidido sobre tais temas, estes poderiam ser suscitados
por qualquer um dos sujeitos do processo, em qualquer grau de jurisdigdo, ainda
que tenha havido o esgotamento do prazo a elas relativo ou tenha o processo

atingido fase mais avangada.?"’

As questdes relativas as nulidades absolutas estariam, portanto, incluidas nas
matérias arguiveis a qualquer tempo, pois de ordem publica, ao passo que aquelas

nulidade relativas estariam inevitavelmente sujeitas a precluséo.

Esse critério, portanto, merece uma analise mais acurada, pois apresenta

quatro problemas fundamentais.

O primeiro destes problemas se relaciona a definicdo de quais seriam os
defeitos processuais implicariam nulidades absolutas. O tema sera tratado mais
adiante, mas nao é redundante deixar claro que o principal ébice quanto a isso é o
simples fato de que a teoria das invalidades processuais estar invariavelmente
fincada em um sem numero de dispositivos dogmaticos que estatuem determinados
vicios como sendo deflagradores de nulidade absolutas. Assim, tal teoria seria
necessariamente contingencial. Tal andlise dependeria da verificagao casuistica de
cada um dos possiveis defeitos e qual a tratativa que a legislagdo dispensaria a
cada um deles.

O tema das nulidades processuais € dos mais complexos, polémicos
e vastos. Juristas de singular renome e brilhantismo sucederam-se
em seu exame, sem lograr consenso no tocante a classificagdo mais
cientifica dos diversos vicios que podem ter lugar no processo.”'

Logo, muito embora se possam classificar varios defeitos como implicadores de
nulidades absolutas, a doutrina carece de um critério abarcante, definidor e, por isso

mesmo, aprioristico de quais os desatendimentos que gerariam tais nulidades.

""ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclus&o no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, p. 124.
218 |bid., p. 125.
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O segundo deles diz respeito aos pressupostos processuais, tema que também
sera tratado mais adiante. Quanto a este particular, deve-se inicialmente ressaltar
que, ainda que nao se opere a preclusdo no mesmo processo em relagcido a analise
destes pressupostos, os vicios que nao inquinam a existéncia de uma prestacao
jurisdicional podem convalescer em fases processuais posteriores. E o caso de uma
execugao, cuja relagdo processual se instaure regularmente, mas néo contestada,
muito embora fundada em titulo judicial nulo por conta de inexisténcia de citagéo do

réu.

O terceiro problema diz respeito as condigdes da agéo, pois como ja é assente
na doutrina, existe uma séria problematica em separar as chamadas condicdes da
acao (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade) do mérito da
demanda. Assim, caso nao se reconheca preclusdo quanto a esses temas, estar-se-
a admitindo que ndo ha preclusdo quanto a questées de mérito do litigio, o que
consubstancia um atentado contra a formacdo da coisa julgada material, técnica

fundamental para o encerramento da prestagéo jurisdicional.

H4& ainda o problema em torno das condi¢des da agdo. Distingui-las
das questbes de mérito é tarefa herculea, como ja foi visto. Permitir a
rediscussdo sobre a existéncia de uma condi¢cdo da agéo €&, muita
vez, dar ensejo a nova decisdo sobre questdo de mérito ja
decidida.?"

O quarto problema é justamente a questao que, aparentemente, € pacifica na
doutrina majoritaria: que nao se sujeitam a preclusao as matérias de ordem publica,

que sdo arguiveis a qualquer tempo e a qualquer grau de jurisdi¢ao.

Quanto a esse particular, pode-se pensar de que todas as matérias que podem
ser arguidas de oficio pelo 6rgao jurisdicional seriam, por isso mesmo, questdes de
ordem publica, uma vez que a legislagao permitiu esse conhecimento de oficio. Mas
afirmar que somente por conta da cognoscibilidade de oficio das matérias elas se
tornam de ordem publica é deixar de lado uma analise mais percuciente das

questdes que sdo chamadas de ordem publica.

“ DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 530.
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5.2. Questao de ordem publica e preclusao

Conforme vistos nos capitulos segundo e terceiro, as regras processuais sao
normas de comportamento que visam dispensar uma solucdo prescrevendo
diretamente uma conduta. Isso ndo exime o intérprete de, no interesse de identificar
essa conduta, pois as possibilidades hermenéuticas a partir dos enunciados sao
muitas, perquirir acerca dos principios informadores daqueles valores que inspiraram
a regra, assim como observar se a disciplina legal que se verifica por meio da

interpretacao atende aos desideratos da prépria norma.

No caso da analise das questdes de ordem publica, é indispensavel se verificar
com mais aprimoramento hermenéutico se no caso concreto existe realmente um
atendimento aos principios constitucionais que regem o processo, assim como aos
fins para os quais a norma foi estatuida, no interesse de esclarecer se ha ou nao

interesse publico envolvido no tema sob julgamento.

Veja-se o exemplo do art. 219, § 5° do CPC, o qual determina que: “O juiz
pronunciara, de oficio, a prescri¢cdo.” A prescricao € a perda da pretensao do titular
em relagcdo ao direito violado. No caso da prescrigdo pronunciada em juizo
decorrente de constatacdo do lapso temporal necessario a tanto, somente ao credor
e ao devedor na obrigagéo tal fato interessa, ndo ha como se verificar interesse
publico direto nesse caso, sendo somente indireto, a fim de que seja prestada a
jurisdicao da forma mais rapida possivel.

Mas a questdo de fundo e insita ao litigio € justamente a disputa havida entre
os litigantes, quando um pretende o reconhecimento do direito deduzido em juizo,

enquanto o outro intenta justamente o contrario, evitar que haja tal declaragao.

Nesse caso em particular, ndo ha como se pretender ndo haver preclusao
quanto a andlise dessa questdo. Quanto a isso, verifica-se que, conforme o
comando legal expresso, deve o juizo, sim, pronunciar a prescricdo de oficio caso
seja essa verificada no caso em disputa. Todavia, ndo mais poderia o 6rgao fazé-lo
caso ja houvesse pronunciamento negativo a esse respeito e ndo tendo havido

recurso quanto ao tema.

A lei processual, inclusive, acolhe esse posicionamento, posto que o art. 471

do CPC assim dispoe:
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Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

| -se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio
modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Se ja houver decisdo acerca da prescrigdo da pretensdo, que é matéria que
carece de interesse publico suficiente para qualifica-la como de ordem publica, nao
ha como se decidir novamente sobre tal questdo, a ndo ser que haja demanda
recursal versando sobre o tema. Pensamento contrario atentaria frontalmente contra
a segurancga juridica que deve necessariamente inspirar a condugdo do processo,
devendo sempre se prezar pela estabilidade dessa relacdo, no interesse da
conducgao no sentido da prestagao jurisdicional final.

Embora amplamente debatida em doutrina, a interpretacédo a ser
dada ao art. 471 do Cadigo de Processo Civil é discussao, até certo
ponto, estéril, por ndo ser determinante ao reconhecimento da
existéncia de preclusdo também para o juiz. Com razdo, defende
Jodo Batista Lopes que a proibicdo de o juiz decidir novamente as
questdes ja decididas independe de regra legal expressa, porque o
principio do ne bis in idem deve ser compreendido como insito no
sistema, sob pena de se Instaurar regime de inseguranca e
intranquilidade para as partes e desprestigio para a fungéo
jurisdicional, pelo que conclui ser inviavel a reapreciacéo de questdes
ja decididas pelo juiz sem recurso. (Grifos no original)**°

Por fim, ainda no caso particular da prescricdo, a renovacao da sua analise de
oficio, por conta da natureza da matéria, corresponderia a nova decisao relativa ao
mérito da demanda, sem que houvesse provocacao das partes, outro fato obstativo

desse reexame.

De uma forma geral, sem tratar especificamente do direito processual,
questdes de ordem publica sdo aquelas que se relacionam com bens ou valores de
interesses da comunidade em geral e por isso devem ser defendidos pelo Estado,
sendo obrigacdo universal o resguardo dos mesmos. Pode-se dizer que as questbes

de ordem publica gerais tratam de nucleos axiolégicos de um dado grupo.

A ordem publica se infere de normas imperativas que sejam ao
mesmo tempo representativas de interesses da coletividade e que
transcendam a esfera dos interesses privados ou de pequenos
grupos, para atingir a sociedade como um todo. As leis ou normas de
ordem publica resumem e retratam aspectos considerados pelo

“0 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, p. 86.
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sistema juridico brasileiro como integrantes de seu nucleo essencial,
Compondo o universo mais ou menos amplo dos valores éticos,
sociais, culturais, econbmicos e até religiosos, que a sociedade
brasileira elegeu e procura preservar.?'

Ja no direito processual, o termo tem acepc¢ido mais peculiar, embora nao
nuclearmente distinta do quanto afirmado acima. Isso porque o processo viabiliza a
prestacdo de um servico publico muito especial e, por conta de suas
particularidades, assume um conjunto de valores que também se relacionam como
seus desideratos. Entretanto, como o processo € técnica que se insere no contexto
de uma comunidade a partir de um determinado escopo, todos os valores que sao
eminentemente instrumentais assumem essas posigdes, pois facilitam o atingimento
das metas viabilizadas pelo processo e, por isso, satisfazem a coletividade na sua

expectativa pelo provimento efetivo e em tempo razoavel.

Da lei adjetiva se extrai que ha interesse relevante na verificagao de
categorias processuais especificas, que sao as condi¢cbes da agao,
0s pressupostos processuais e as nulidades processuais. Na
perspectiva da doutrina tradicional, é este o nucleo de normas que
pode ser destacado das varias outras normas processuais
imperativas para, entdo, constituir a ordem publica processual.

Contudo, de uma perspectiva mais ampla, o interesse publico deve
ser asso ciado aos objetivos que o Estado-juiz procura alcangar por
meio da atividade I jurisdicional, os quais guardam direta relagdo com
a oferta de meios para o acesso a justica e com a obtengéo de
resultados efetivos quanto a crise de direito material trazida,
eliminando conflitos mediante critérios justos.

[.]

Em conclusao, pode-se afirmar que o interesse publico que informa e
se encontra na base da ordem publica significa, em relagdo ao plano
do direito processual, que a atividade jurisdicional deve ser realizada
visando a obtengéo do resultado mais efetivo, Justo e tempestivo da
crise de direito material trazida a julgamento. Para tanto, somente se
justifica a recusa em proferir decisdo de ' mérito se for respeitado o
principio da economia processual, com a eliminac¢do da circunstancia
impeditiva do julgamento do mérito desde logo.

Nao sendo tempestiva esta providéncia, o mesmo interesse publico
justificara o aproveitamento dos atos ja praticados e a solugdo da
controvérsia mediante julgamento quanto ao mérito [...].%

Ademais, no que se relaciona as legitimas matérias de ordem publica, pois
inspiradas pela defesa do interesse da coletividade, tal pensamento também se faz

adequado, pois tanto a seguranca juridica processual, especificamente veiculada por

T APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Altas, 2011, p. 67.
222 |bid., p. 67-68.
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meio da tutela da confianca depositada na base, quanto o direito das partes a uma
demanda estavel militam no sentido de que nao podem ser revistas de oficio as

matérias que ja foram decididas.

Haver preclusdes para o juizo é técnica inegavelmente necesséria a condugao
do processo, pois as decisdes interlocutérias também precisam se submeter a
preclusdo, para que se evite o tumulto processual e para que nao seja violado o
direito das partes de serem tratadas de forma igualitaria. Para aqueles que
demandam em juizo, como ultimo instrumento que o Estado pde a disposi¢cdo dos
individuos no interesse da corregcéo de ilicitudes, € necessario a garantia de uma

condugao processual segura (pois nela se pode confiar) e estavel (pois se evitam

indesejados retornos a estados processual anteriores).??

Sem embargo, independentemente da seguranga como um anseio,
como aspiragdo, ha liminarmente uma inafastavel necessidade do
homem poder assentar-se sobre algo reconhecido como previsivel,
logo, algo estavel ou relativamente estavel, pois é isto — e sé isto — o
que lhe permite determinar-se em um ou outro sentido; de outra
sorte, suas condutas ndo poderiam ser sendo pura mente aleatdrias.
A previsibilidade é o que condiciona a agdo humana. E ela que
enseja projetar e iniciar, conseqientemente — e ndo ao mero sabor
do acaso, do fortuito, do azar ou da fortuna - comportamentos cujos
frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Esta é a normalidade
das coisas.

Posto que a maior parte das relacdes compostas pelos sujeitos de
direito constitui-se em vista do porvir e ndo apenas da imediatidade
das situagdes, cumpre, como inafastavel requisito de um ordenado
convivio social, isto é, livre de abalos repentinos ou surpresas
desconcertantes, que haja algum teor de estabilidade nas situagdes
destarte constituidas. (Grifos no original)?*

A necessaria seguranga juridica nas relagdes, inclusive processuais, deve ser a
ténica, junto, é claro, com outros principios e regras regentes que também revelam o
necessario conjunto de valores que inspiram todo o ordenamento, assim como a
prépria génese do direito instituido nos Estados Democraticos. Como ja destacado,
a seguranga juridica é um dos principios mais fundamentais do ordenamento, posto
que o precede. Nao ha que se olvidar o fato de que a prépria existéncia direito
encontra razdes diversas no estabelecimento de um estado de seguranga, tanto no

sentido informativo, que se destina a esclarecer ao individuo com clareza que

2 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclus&o no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, p. 87.

224 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia. In:
Revista de Direito do Estado, n. 6, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 329.
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conduta deve ser adotada, quanto no repressivo, quanto incute com firmeza o
sentimento de que toda violagao sera reparada e devolvido o status juridico como

previsto.

No caso da relagédo juridica processual, a tutela da seguranga juridica se
justifica ainda mais, pois se concretiza na necessaria protegdo da confianga que as
partes depositam nas diversas e sucessivas bases que vao se formando a partir do
acumulo de atos praticados no processo, sendo todos eles mediados pelo Estado ou
implementados por ele. Todas essas caracteristicas, portanto, militam no sentido de
ampliar a fiducia depositada na base, sendo aplicavel, por conta disso, o principio da

protecao da confianca.

N&o se admitir que haja precluséo para o juizo no que se relaciona as questoes
de ordem publica € o mesmo que permitir que o préprio Estado possa ser motriz da
variabilidade, da insegurangca. Essa ndo é uma postura isolada. Ha doutrina
abalizada que também defende a impossibilidade de revisao que questbes de ordem
publica sem que haja provocagao para tanto, seja ela meramente revisional por meio
de pedido de reconsideracdo ou recursal. Se ha preclusdo para as partes quanto a
temas que sdo muito mais afeitos a elas no processo e que dizem direta e
intimamente respeito aos direitos disputados, ndo ha como ndo se falar em
inexisténcia de preclusdo para o juizo também quanto a esses temas quando ja

houver sido decidido o incidente.

Também ha precluséo légica em relacdo ao magistrado. [...]

Importante que se perceba que a preclusao légica esta intimamente
ligada a vedagao ao venire contra factum proprium (regra que proibe
o comportamento contraditério), inerente a clausula geral de protecao
da boa-fé. Considera-se ilicito o comportamento contraditério, por
ofender os principios da lealdade processual (principio da confianga
ou protegdo) e da boa-fé objetiva.

Quando a parte ou o magistrado adota um comportamento que
contrarie comportamento anterior, atua de forma desleal, frustrando
expectativas legitimas de outros sujeitos processuais. Comportando-
se o sujeito em um sentido, cria fundada confianga na contraparte -
confianga essa a ser averiguada segundo as circunstancias, os usos
aceitos pelo comércio juridico, a boa-fé, os bons costumes ou o fim
econdmico-social do negdécio -, nao podendo, depois, adotar um
comportamento totalmente contraditério, que quebra a confianca
gerada e revela ardil, deslealdade, evas&o. Trata-se de ligdo velha,
embora aplicada, aqui, com outros termos.

E a idéia de preclusdo légica é a traducdo, no campo do direito
processual, do principio da boa fé objetiva, mais especificamente do
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vetusto brocardo do nemo potest venire contrafactum proprium
(ninguém pode comportar-se contrariamente aos seus proprios atos),
hoje considerado integrante no contetido da clausula geral da boa fé
objetiva. (Grifos no original)**

A mesma doutrina conclui, quanto as preclusdes judiciais que se relacionam
com o exame de admissibilidade do processo, informando clara e expressamente,
que nao ha questionamento quanto ao fato de que n&o ha preclusdes judiciais para
o exame desses temas, mas que o poder o juizo de revisdo de oficio destas
questdes estaria irremediavelmente precluso. Nesse interesse, a intepretagao do art.
267, §3° do CPC realmente permite tal conhecimento de oficio. Mas n&o ha como
compatibilizar a interpretacdo no sentido ora combatida (de que é possivel a
reanalise de oficio pelo juizo das questées de ordem publica) com os principios ja
citados e que direcionam as providéncias no sentido da manutencao da estabilidade
da demanda, do processo com duragéo razoavel e, acima de tudo, da segurancga
juridica. Veja-se:

Nado se permite que o tribunal, no julgamento do recurso, reveja
questdo que ja fora anteriormente decidida, mesmo se de natureza
processual, e em relagdo a qual se operou a preclusdo. O que se
permite ao tribunal é conhecer, mesmo sem provocagado, das

questdes relativas a admissibilidade do processo, respeitada, porém,
a preclusao.

Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento
ex officio de tais questdes, fato indiscutivel, com a possibilidade de
decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter
sido conhecidas de-oficio. Sao coisas diversas: a cognoscibilidade ex
officio de tais questbes significa, tdo-somente, que elas podem ser
examinadas pelo Judiciario sem a provocag¢do das partes, 0 que
toma irrelevante 0 momento em que sdo apreciadas. Nao ha
preclusdo para o exame das questdes, enquanto pendente o
processo, mas ha preclusdo para o reexame. (Grifos no original )*%°

Mais especificamente no que se relaciona a preclusdo para a analise das
questdes de ordem publica, ha doutrina de igual porte que vai ainda mais além.
Nesse sentido EDILTON MEIRELES preleciona, em relacdo aos apelos processados em
instancias extraordinarias, refletindo acerca do efeito translativo dos recursos, que
nao seria possivel se suscitar originariamente as questdes de ordem publica nessa

oportunidade:

Urge ressaltar, de nossa parte, que o efeito translativo ndo tem lugar
em instancia extraordinaria. Desse modo, uma das questdes

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 282-283.
22 bid., p. 527.
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consideradas como de ordem publica, ndo pode, pela primeira vez,
portanto de oficio, ser reconhecida, por exemplo, em sede de recurso
de revista.?’

Tal posicionamento se funda essencialmente no quanto destacado pelo
referido doutrinador quanto aos principios que regem o processo, principalmente no
principio da efetividade da justica, que nao significa somente a possibilidade de se
exigir do Estado uma prestacao jurisdicional em relagdo a determinado conflito.
Efetividade da justica significa mais amplamente o direito a prestagéo jurisdicional

que tutele efetiva e concretamente o patriménio juridico violado num tempo razoavel.

Talvez 0 mais importante principio processual, ndo expresso, mas
inerente ao texto constitucional, seja o da efetividade da justica,
desdobrando-se, a partir dele, diversos outros subprincipios.

Por tutela efetiva, tem-se a satisfagdo concreta do direito, pelo
Estado, por meio da jurisdicdo, com respeito a ordem constitucional,
em tempo razoavel.

Todos esses valores estdo gasalhados na Constituicao Federal. Isso
porque, ela ndo se preocupa apenas em assegurar o direito a
jurisdicao, mas, sim, o de satisfagdo dos direitos, especialmente os
fundamentais (inclusive o de realizagdo da justica), de forma
concreta, substancial, material.*®®

Dito isso, verifica-se que todos os principios ja citados inevitavelmente se
conectam uns aos outros. A seguranga juridica é principio fundamental que, além de
ser garantido pelo ordenamento, o precede como inspiragdo para a propria

instituicdo do direito.

Mas a seguranga juridica ndo pode ser possivel em sua completude se nao
houver a garantia de acesso dos individuos a tutela do Estado, esta como
instrumento de corregao e sedimentagcdo da compreensao do préoprio Estado acerca
do conteudo do direito. Para que haja tal compreensdo util dos jurisdicionados
acerca da postura do Estado quanto ao direito, € necessaria a prestagao jurisdicional
efetiva, que ndo se confunde com a mera tutela, pois ela deve ser capaz de reprimir

as violacoes e restaurar os fatos como previstos pelo ordenamento.

Essa repressdo e restauracdo, por fim, ndo pode vir a destempo. E imponivel
que se tutele o direito pretendido e que se desestimule comportamentos ilicitos

futuros com a reacao estatal em tempo habil, por meio de um processo com duragao

* MEIRELES, Edilton. Primeiras linhas de processo do trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 445.
228 |bid., p. 120.
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razoavel. Nesse mesmo sentido é a afirmagdo de antiga, porém atual e

absolutamente consagrada doutrina baiana, pois leciona que:

[...] justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilagéo ilegal nas maos do julgador contraria o
direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e
liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassidao
comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o
delinqlente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.

Nao sejais, pois, desses magistrados, nas maos de quem os autos
penam como as almas do purgatorio, ou arrastam sonos esquecidos
como as preguicas do mato.??

A preclusdo, como ja ressaltado é instrumento processual concebido para que
sejam encerradas determinadas fases ou evitar que novas sejam inauguradas
quando os sujeitos do processo ja o tiveram a oportunidade de suscitar as questoes
que estdo sujeitas a ela. A andlise da sujeicdo de determinadas matérias a
preclusdo deve necessariamente passar pela consideracdo de qual aproveitamento
processual poder ser auferido pela possibilidade de se reavalia-las. A garantia da
seguranga juridica, decorrendo dai a efetividade da tutela, que ndo prescinde de um

processo com duragao razoavel, deve temperar tal juizo.

O andamento ordenado e coerente do processo € obtido ndo soé
através dos prazos, mas também das preclusdes.

[.]

A lei, em outros tempos e em outros paises, estabelecia e estabelece
um andamento muito rigido do processo, reservando para cada
atividade um determinado momento, passado o qual aquela ja nédo
sera possivel; nossa lei, porém, inspira-se hoje mais no principio da
elasticidade e da adaptabilidade do procedimento as exigéncias
particulares de cada causa, embora de maneira compativel com a
necessidade de assegurar ao processo um andamento expedito e
isento de contradicbes e recuos, garantindo a certeza das situacgdes
processuais. Por isso, independentemente dos prazos, encontramos
na lei vigente também numerosos casos de preclusdes: [...].>*°

Conforme no trecho acima transcrito, verifica-se que o processo adaptavel e
elastico ndo ¢é incompativel com a estruturacdo de fases por meio do
estabelecimento de prazos e preclusdes, porquanto, saliente-se novamente, que o

transcurso de prazos pode constituir inegavel fato extintivo de poderes ou

29 BARBOSA, Ruy. Oracéo aos Mogos. Disponivel em:
“http.//www.academia.org.br/abl/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=191&sid=146", acesso
em 10 de margo de 2013, as 17h.

230 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 302-303.
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faculdades processuais dos sujeitos do processo. Muito embora a adaptabilidade e
elasticidade do procedimento, em face do necessario encerramento de fases que
nao podem ser reinauguradas, sejam ideias que denotem, em uma analise
superficial, conteudos contraditérios, tais sao perfeitamente conciliaveis se se tiver
em vista canones associativos das mesmas que, de igual forma, agremiem valores

encontrados em todas elas.

Ao imaginarmos qualquer sistema de estabilidades, temos que olhar
os dois reversos da medalha, pois existem fatores a favor e contra as
preclusdes. Por um lado, o aumento da forga da preclusao favorece a
eficiéncia sistémica por evitar a litigancia inutil, e assume uma
importancia de longo prazo em garantir seguranga, mesmo que, com
a petrificagdo de conteudos equivocados, sacrifique aqui e ali o valor
justica. De igual modo, evitando as revisdes, assegura-se maior
facilidade de implementacgdo e exercicio dos direitos. Por outro lado,
o fortalecimento das preclusbes exigira dos litigantes maiores
deveres de cuidado em debater cooperativamente e exaustivamente
certas questdes.?"

A seguranca juridica, a efetividade da tutela jurisdicional (revelada pelo
necessario processo legal substancial), assim como a duragao razoavel do processo
sao canones interpretativos, pois demonstram os valores que o intérprete deve
considerar para equilibrar as tensdes, absolutamente soluveis, existentes entre a
auséncia de rigidez plena do procedimento (pois adaptavel e elastico) com o

encerramento definitivo de fases.

Tais podem ser conciliados se houver a maxima garantida dos sujeitos do
processo, notadamente dos mais interessados no seu satisfatério e eficaz deslinde,
autor e réu, de que estes poderao exercer com plenitude e eficiéncia os seus
poderes e faculdades processuais no interesse da promog¢ao das suas pretensdes,
ampla defesa, exercicio do contraditério e direito de prova. O simples fato de que ja
houve a possibilidade do exercicio eficaz por parte de autor e réu desses poderes e

faculdades autoriza o encerramento das fases processuais e o avango do processo.

Cabe esclarecer, ainda, que quando falamos em efetividade nao
queremos nos referir apenas a decisdo judicial em si. Mas, sim, a
decisdo judicial e a sua concretude, satisfacao, efetivacao,
cumprimento, num prazo razoavel.

Diga-se, ainda, que essas mesmas licdes se aplicam quando da
interpretacdo da norma. Sempre que possivel, ela deve ser
interpretada de forma a se assegurar, ao maximo possivel, o

T CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade
mudanga e transigcao de posigdes processuais estaveis. Salvador: Podivm, 2013, p. 308.
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direito fundamental de acesso a Justiga; jamais para restringir
esse direito fundamental. (Grifos nossos) 2%

Esse exercicio hermenéutico de compatibilizagcdo entre a existéncia da
preclusdo com a necessaria elasticidade e adaptabilidade do procedimento deve se
pautar de forma a garantir o atendimento dos principios da seguranga juridica
(concretizado em cada caso pela protegédo da confianga), efetividade do provimento,
assim como dos direitos constitucionais de ampla defesa e exercicio do
contraditério. Como destacado, os Ultimos direitos citados nao podem ser
suprimidos, mas a garantia do seu exercicio ao maximo nao significa que se
poderao exercer poderes e faculdades processuais em qualquer oportunidade, ainda

que tais poderes e faculdades tenham sido inspiradas por aqueles direitos.

Determinadas técnicas procedimentais, como o oferecimento de contestagao,
réplica, produgéo de provas e impugnacgdes, sdo concebidas no intuito de que sejam
garantidos os direitos das partes a ampla defesa e ao contraditério. Entretanto, se ja
houver sido dada plena oportunidade as partes nesse interesse, tais poderes ou
faculdades perdem o sentido de garantir o contraditério ou a promogédo da ampla
defesa. Esses poderes ou faculdades quando exercidos sem a emanagao axiologica
que lhes legitima, ou seja, quando ndo se prestam ao atendimento dos seus fins,

constituem flagrante arbitrio e sao, portanto, ilicitos.

Ainda no que se relaciona ao demandante e ao demandado, também néo ha
que se olvidar o fato de que estes também nao podem dispor absolutamente do
processo por meio de alteragcbes arbitrarias do procedimento. Muito embora o
processo sirva, em primeira analise e mais diretamente, a satisfagao do interesse
das partes pela elucidagao da contenda, também ha de se compor tal equagdo com
o interesse publico envolvido. Por isso que, o retorno do procedimento a fases
anteriores, ainda que haja expressdo da vontade das partes nesse sentido, ndo
pode prevalecer se ja houve garantias plenas de que os atos que se intentam
praticar ja foram devida e exaustivamente oportunizadas antes. Esse é limite do

interesse privado na solugao do litigio.

Quanto ao juizo, ja se viu que o comportamento contraditério do drgéo

jurisdicional atenta contra a seguranga juridica (materializada pela principio da

#? MEIRELES, Edilton. Primeiras linhas de processo do trabalho. 1. ed. Sao Paulo: LTr,
2009, p. 120.
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protecdo da confianga) contra o devido processo legal substancial, pois afasta a
prestacdo eficaz da justica, e, mais diretamente, contra a duragdo razoavel do
processo. A reiteracido de fases com o retorno do processo a estados anteriores
somente se legitima por interesse publico se se houver constatado que determinada
matéria ndo foi ainda objeto de deciséo judicial e que tal tema é inspirado pela

fungao publica do processo.

Ainda nesses casos, muito embora possa o tema ser analisado de oficio pelo
orgao, tal atividade deve encontrar limites nas fases procedimentais. Ou seja,
mesmo que sejam matérias passiveis de apreciacdo a qualquer tempo, nao significa
que nao haja limites que determinam a preclusdo dessa analise. O que se deve,
antes de tudo, adiantar é que até mesmo as matérias de ordem publica acerca das
quais nao tenha havido decisdo explicita precluem se ndo houver manifestacdo do
juizo, de oficio ou a requerimento das partes, que pode ocorrer a qualquer tempo,

mas a qualquer tempo dentro de determinados marcos processuais.

Constatacao divergente corre o risco de depor a favor de comportamentos do
juizo que impliquem injustificaveis atrasos e retornos, que nao se limitam em si

mesmos, pois implicam a indesejavel inseguranca.

O sistema processual possui freios e impoe limites também ao juiz
quanto a possibilidade de retificacdo e de alteragdo de posi¢des
assumidas em decistes anteriores. A finalidade maior da atuagéo
jurisdicional ndo seria atendida se se admitissem infindaveis
contramarchas no processo, que ndo pode ser fruto da inseguranga
do 6rgao julgador, decidindo e revendo, sem respaldo legal (fora das
excegdes previstas pelo ordenamento), suas decisdes. Ao juiz, que
personifica o Estado no exercicio da fungio jurisdicional, também
nao deve ser concedida a livre atuagcédo, com decisées pendulares
que tumultuem o processo e tragam inseguranca.

Se a preclusdo para as partes tem entre seus fundamentos
imperativos de coeréncia e de seguranga, com mais razdo ainda a
preclusdo para o juiz se justifica na preservagdo da ordem do
processo e da certeza nas relagdes processuais. N&do admitir que o
juiz se sujeita a preclusdo € legitimar a surpresa traidora da
confianca do jurisdicionado. %

Nao se esta vaticinando que inexiste a possibilidade de o juizo pronunciar de
oficio matérias de ordem publica, ndo. O que se esta afirmando é que, como ja dito,
matérias que sdo examinaveis de oficio ndo se confundem necessariamente como

de ordem publica, sendo necessarias, portanto, limitacbes a seu exercicio. Quanto

#3 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusdo no processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, p. 86-87.
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as matérias de ordem publica, aquelas que se revelam pelo interesse publico na
qualidade e regularidade da prestagdo jurisdicional, estas podem ser, sim,
pronunciadas de oficio pelo érgao julgador, mas tal atividade também precisa de
limites, sob pena de ferimento dos principios da seguranga juridica (especificamente
concretizado pela protegao da confianga), do devido processo legal substancial e da

necessaria duracao razoavel do processo.

As questdes de ordem publica devem ser encaradas numa perspectiva
instrumental, pois se nao servem ao desiderato de imprimir maior eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, significa que a pronuncia das mesmas representa mero
formalismo, se prestando tal providéncia a justamente o contrario, prejudicar o

andamento do processo e obstar a entrega do servigo publico.

Em matéria processual, sdo de ordem publica as regras que
possibilitam (ou ndo impedem) o exercicio adequado da jurisdigio,
mas sO6 se pode considerar um uso adequado se a finalidade é
atingida. E sendo a finalidade da jurisdicio a de prestar tutela
jurisdicional, resolver as crises de direito material que s&o trazidas ao
Judiciario, pacificando as relagbes humanas e econémicas, nota-se
que esta perspectiva finalistica também deve ser dada as matérias
de ordem publica processuais.**

Via de regra, as matérias de ordem publica ndo poderiam ser suscitadas e
acolhidas sem a observancia do direito das partes ao contraditério e nao sem que
antes se pudesse suprir a falta ou sanar o vicio. Somente poderiam ser acolhidas
com a consequente extincdo do processo sem resolucao do mérito se nao houvesse
como superar 0s prejuizos, pois estes devem ser necessariamente constatados
antes de se pronunciar qualquer irregularidade. Vé-se que estas matérias estao

necessariamente conectadas com a funcao que devem desempenhar nos processo.

[...] a ordem publica processual pode ser definida como o conjunto de
regras técnicas que o sistema concebe para o controle tempestivo da
regularidade do processo, necessariamente voltadas para o objetivo
maior de permitir que seus escopos sejam atingidos, com rapidez,
economia e racionalidade, regras que devem ser suscitadas pelas
partes ou pelo magistrado com obrigatdéria observancia do
contraditério, e que apenas excepcionalmente devem conduzir a
extingdo anbmala do processo ou impedir que se realize o
julgamento quanto ao mérito do litigio.?*®

%% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem puiblica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Altas, 2011, p. 69.

235 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem puiblica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Altas, 2011, p. 106.
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No caso das decisdes judiciais acerca da regularidade do processo, estas
podem revelar conteudos explicita e implicitamente. Em relagdo a este tema, a
doutrina mais tradicional tem afirmado peremptoriamente que somente ha preclusao
para o direito das partes de provocar nova decisao acerca de assunto ja analisado
pelo juizo e que trate dos pressupostos processuais ou das condi¢gdes da agdo. Ou
seja, em se tratando da decisdo de saneamento do processo, por exemplo, ja tendo
havido essa manifestagcdo do juizo e ndo havendo recurso contra ela, o direito das

partes de arguir o conteudo decidido estaria irremediavelmente precluso.

[...] a eficacia preclusiva da decisdo de saneamento do processo se
irradia, em principio, sobre toda a matéria que faz parte de seu
nucleo decisorio, tdo-somente para as partes, desde que se
mostrem, por ndo terem recorrido, presumivelmente conformadas
com o provimento judicial.

Por outro lado, em decorréncia do disposto no § 3°. do art. 267, nao
ha se cogitar de eficacia preclusiva, in casu, para o juiz, que podera,
até o momento de proferir sentenga, reexaminar a matéria atinente
aos pressupostos processuais e as condi¢des de admissibilidade da
acdo (cf. incs. IV, V e VIl do art. 267).2%

Como ja dito, o posicionamento supra ndo deduz haver preclusdo para o juizo
disputar novamente acerca do tema. Assim o 6rgao pode analisa-lo novamente e de

oficio, caso verifique haver irregularidade acerca do mesmo.

Esse entendimento, todavia, é reprovavel, uma vez que uma decisao judicial
que trata da regularidade processual, tendo, por isso mesmo, resolvido no
saneamento do processo que este esta apto a prosseguir, ndo pode ser revista se
n&o houver a interposicdo de recurso nesse sentido. A Gnica excecdo em relagéo a
esta regra é se ndo houver sido dada a oportunidade de manifestagcdo a parte
prejudicada pela irregularidade, sendo ela titular ou ndo do direito em litigio, ou ao
sujeito processual que deveria ter funcionado no processo, como € o caso do
Ministério Publico.

Essa Unica excecdo, inexisténcia conhecimento do vicio, que impede o
exercicio do contraditério e da ampla defesa, se justifica em razdo do fato de que
nao ha como se falar em preclusdo acerca de um tema se o prejudicado nao teve

ciéncia da irregularidade, ndo podendo, por isso mesmo, |he serem estendidos os

%% TUCCI, José Rogério Cruz e. “Sobre a eficacia preclusiva da decisdo declaratéria de
saneamento”. Saneamento do processo. Estudos em homenagem ao Prof. Galeno
Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989, p. 281.
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efeitos. Nao tendo sido oportunizado ao interessado o conhecimento do ato irregular
ou da inexisténcia de ato que se faria necessario, ndo preclui o direito do mesmo de

arguir tal vicio e nem tampouco do juizo, mas nunca antes de tentar sana-lo.

Mas no caso da decisdo de saneamento do processo, deve ser dito que o
provimento declaratorio no sentido da regularidade do feito impede que o Estado
analise de oficio novamente essa questdo sem que tenha sido provocado por
recurso. No caso das decisdes explicitas, ndo ha possibilidade de o 6rgéo judicial
renovar tratativa de uma matéria que nao tenha sido objeto de demanda recursal
acerca desse mesmo tema. Ha, nessa situacao, patente preclusdo consumativa para
0 orgao.

Nosso entendimento é que, de lege lata, com bases nos arts. 267, §
3°, 471, 473, 516, do CPCB [Cddigo de Processo Civil], 1°, caput, 5°,
caput, e incs. LIV e LV, CR/88, o juiz, nas instancias ordinarias, pode
decidir de oficio sobre as matérias referentes as condi¢gbes da agao e
pressupostos processuais, desde que elas ainda ndo tenham sido
decididas, pois uma vez proferida a decisdo acerca destas matérias,
cabe as partes manifestarem suas irresignagdes (recursos) sob efeito

de preclusdo tanto para as partes quanto para os érgaos judiciarios
(pro judicato). (Grifos no original**’

Mesmo na decisdo de saneamento, ndo ha como se repetir a analise, sem que
haja a interposicdo de recurso, se o Estado ja se manifestou atestando a
regularidade do feito. Pensamento contrario foge completamente a sistematica
estatuida pelos principios informadores do processo. Nao ha como se justificar essa
especial frustracdo da confianga depositada na decisdo proferida, assim como
aquela depositada na sedimentagao posterior de atos fundados na norma inserta na
decisdo. No caso da deciséo de regularidade do feito, ndo ha, em absoluto, prejuizo
do Estado caso haja a manutengdo do processo no estado em que se encontra,
sabendo-se ainda que as partes ja foi oportunizado o direito de manifestagao acerca
da decisdo e de impugna-la, renunciando aos mesmos quando permanecerem

inertes.

No caso das decisdes implicitas acerca da regularidade do procedimento,
mormente haja outras consideragdes acuradas sobre a licitude das mesmas mais
adiante, neste topico cabe fazer, de logo, uma separagéo entre a preclusdo em face

da decisao expressa da eventual preclusao derivada de “decisao implicita”.

" NUNES, Dierle José Coelho. “Precluséo como fator de estruturagéo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 204.
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Na primeira, ha expressa decisdo sobre a questdo, na segunda, estaria
afastado o vicio em face do procedimento adotado, isso pela pratica de atos
incompativeis com a invalidade, pela simples razido de terem sido os mesmos
praticados ou mesmo pelo prosseguimento do processo. Nos casos de vicios
cognosciveis de oficio, ou seja, que devem ser obrigatoriamente pronunciados pelo
juizo, o procedimento incompativel com essa pronuncia faz precluir o poder do érgao
jurisdicional de fazé-lo. Trata-se de preclusdo logica para o juizo, enquanto que as

decisdes explicitas provocam preclusao consumativa do 6rgéo.

Nos dois casos, muito embora o efeito seja o mesmo, de extinguir o poder do
orgao de analisar o tema, a causa do primeiro é a impossibilidade de se proferir
decisdo contraditéria aquela que se deduz pelo simples prosseguimento dos atos
processuais, ou seja, preclusdo légica. Ja a causa do segundo ¢é o fato de ter havido
decisdo anterior, o que impede o proferimento de uma nova, ou seja, preclusao

consumativa.

Isso n&o significa que temas n&o abordados em decisdes anteriores deixem de
poder ser pronunciados a qualquer tempo. Nesse particular, impedir a analise de
tema que tenha sido objeto de decisdo implicita deve se compatibilizar com a norma
processual que impde ao 6rgao o conhecimento, em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, das matérias insertas nos incisos IV, V e VI do art. 267, do Cédigo de

Processo Civil 28

Nesse caso, a propria norma processual oferece a solugao para o aparente
conflito, vez que somente pode ser analisada a questao a qualquer tempo desde que
nao tenha sido ainda proferida a sentenga de mérito. Ou seja, “a qualquer tempo e
grau de jurisdicao” significa “enquanto ainda n&o resolvido o thema decidendum, o

meérito do objeto litigioso”.

#¥ Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:
[...]
IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo;
V - quando o juiz acolher a alegagéo de perempgéo, litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - quando nao concorrer qualquer das condigdes da agdo, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;
[...]
§ 3° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢éo, enquanto ndo
proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu
que a nao alegar, na primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, respondera
pelas custas de retardamento.
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Mas ha opinides divergentes:

Em nosso sentir o Juizo de segundo grau poderia reconhecer a
matéria arglida em defesa preliminar e extinguir o processo sem o
julgamento do mérito, ainda que ja tivesse rejeitado tal matéria no
julgamento do agravo de instrumento. Tal matéria, inclusive, néo
necessitaria nem ao menos ser alegada pelo apelante, podendo o
juiz reconhecé-la de oficio.

A justificativa para tal entendimento é exatamente a mesma que
expusemos quando tratamos da preclusédo judicial para o juiz de
primeiro grau no topico acima. Basta consultar o art. 267, em seu §
3.°, que autoriza o "juiz conhecer de oficio, em qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, enquanto nao proferida a sentenga de mérito, da
matéria constante dos n.* IV, V e VI". E a melhor resposta a questao
da possibilidade de o juiz de segunda instancia decidir com base na
auséncia das condigdes da acdo ou dos pressupostos processuais,
ainda que nao provocado e mesmo que ja tenha se posicionado
contrariamente a esse entendimento.?**

Veja-se que na hipotese acima, a situagdo narrada pelo referido Autor nao
poderia se perfazer, pois 0 mesmo dispositivo legal que ele invoca como fundamento
da reforma defendida impediria tal reexame na perspectiva desse trabalho. Todavia,
ainda que respeitavel postura tenha sido assumida pela divergéncia destacada, a
mesma norma somente faculta o exame da questao em destaque apenas “enquanto

nao proferida a sentenga de mérito” e isso ndo se pode ignorar.

No caso das decisdes explicitas, o marco essencial para o tema nao ser mais
objeto de controvérsia é a simples existéncia de decisdo, pois a norma processual
afirma que as questdes de ordem publica poderdo ser objeto de andlise a qualquer
tempo e grau de jurisdigdo, desde que nao tenha sido ainda proferida a sentenga de
mérito, mas nao faculta dessa mesma forma o reexame. As decisbes explicitas,
portanto, afastam a possibilidade de seu reexame sem provocacio, pois nao mais

constitui o tipo estatuido no §3°, do art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Nesse caso, diga-se, ndo é elemento do tipo o transito em julgado da decisao
proferida ou mesmo do capitulo de sentenga com o que se relaciona o vicio por nao
ter sido ele englobado na demanda recursal. O marco processual é simplesmente
enquanto ainda nado resolvido o thema decidendum, o mérito do objeto litigioso,
mesmo que a decisdo ainda seja passivel de recurso no que se relaciona a este

thema decidendum.

#¥ NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz: precluséo pro iudicato e
preclusao judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 248.
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Nas decisbées implicitas, ndo. Nesses casos, ha aplicagao imediata e frontal do
referido dispositivo, posto que ainda n&o foram pronunciadas questées cujo
conhecimento se impbde ao oOrgao. Assim, esses mesmos temas podem ser
pronunciados, mas desde que nao tenha sido ainda proferida a sentenca de mérito,
ou seja, desde que ndo tenha o processo avangado o suficiente para se justificar a

manutencao do seu estado.

A norma processual, no caso, oferece a solugdo mais adequada, pois indica o
marco processual exato a partir do qual preclui o poder do juizo de pronunciar vicio
acerca do qual ndo houve provocacao. Concretamente, € 0 mesmo que se dizer que
o0 oOrgao recursal ndo pode mais examinar tema referente aos pressupostos
processuais se ja houver sido proferida a sentenga pelo juizo a quo e o recurso
interposto se limite a impugnar a decisdo quanto ao mérito da demanda e néao

suscite o vicio.

E também o caso de o juiz ndo apreciar de oficio uma questdo que pode levar
a extingdo do processo, como o0 ndo recolhimento das custas processuais exigidas
no ajuizamento da demanda. Se o juizo for omisso, ndo determinar o recolhimento
das custas e resolver o mérito, ndo pode, depois, o 6rgao recursal apreciar a
questado afastada implicitamente (ndo extingdo do feito em face do n&o-recolhimento

das custas) e extinguir o processo ser resolugdo do mérito.

Até mesmo em situagbes mais complexas, como é o0 exemplo da
incompeténcia absoluta, ndo pode 6rgéo recursal, de oficio, reconhecer esse vicio
apos o juizo a quo resolver o mérito da demanda. Nesse caso em particular, mesmo
diante da redagao do art. 113 do Cddigo de Processo Civil, que, diferentemente do
art. 267, §3° né&o fornece marco processual para se limitar o conhecimento da
matéria, ha preclusdo para o poder do 6rgdo de examinar de oficio a incompeténcia.
Veja-se que essa hipotese é de exame de oficio da incompeténcia e ndo se trata de
reexame, pois este Uultimo seria vedado de qualquer forma se n&o houver

provocacao.

Na hipotese do art. 113 do CPC**°, ainda que considerados os seus termos,
nao ha como se admitir que se possa examinar de oficio a incompeténcia absoluta

do 6rgao apds o proferimento da decisdo que resolve o mérito da demanda, pois

“U Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢édo, independentemente de excecgéao.
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essa interpretacdo nao condiz com os principios afeitos ao processo, principalmente
o de efetividade, protegdo da confianga e da regra de que ndo havera nulidade sem
prejuizo. E sabido que um 6érgdo jurisdicional, mesmo que constitucionalmente
incompetente, é plenamente investido de jurisdicdo e, por isso mesmo, a decisao
proferida por si é valida e deve produzir efeitos caso sejam superadas as fases

processuais em que deveria ter havido tal constatacao.

Ao se conferir a determinado o6rgao a jurisdigio ou o poder
jurisdicional, esta-se outorgando-lhe o poder ou aptiddo genérica
para resolver litigios. Todos que exercem jurisdicdo tém, portanto, o
poder de julgar, mas, diante do objeto litigioso, da pessoa envolvida,
da funcdo exercida, aquele orgao especifico podera nao ter
legitimidade - ou seja, competéncia - para solucionar aquele conflito.
O 6rgao jurisdicional que detém competéncia é legitimo para atuar,
podendo legitimamente e sem objecao exercitar a jurisdi¢do.?*’

A extincdo de um processo amadurecido e com decisao que resolve o mérito é
muito mais prejudicial para as partes e para o Estado do que a prorrogagéo da
competéncia do 6rgao. Nesse particular, ndo ha prejuizo algum que justifique tal
medida que, alids, atende aos desideratos das partes, pois n&o se insurgiram quanto

a isso quando podiam, além de também inexistir dano para o Estado.

Assim, o 6rgao, depois do saneamento e de ter produzido todas as provas,
ultrapassada a fase de instrugdo (gerando a expectativa nas partes de que ele é
competente), somente pode de oficio reconhecer sua incompeténcia até antes do
proferimento da decisdo que resolve o mérito, isso no interesse de se compatibilizar
a interpretacdo da norma processual expressa com 0s principios constitucionais do

processo.

Significa que, se for adotada postura para as decisdes implicitas semelhante
aquela dispensada as decisbdes explicitas, estar-se-a negando vigéncia ao §3°, do
art. 267 e ao art. 113 do CPC, quando, em realidade, da leitura da cadeia normativa,

eles pode ser compatibilizados com a dindmica principiolégica processual.

Ademais, apenas reforcando a posicdo acima destacada, tem-se o0 caso do
advogado atua em todo feito sem exibir procuragdo outorgada pela parte que

supostamente ele defende. Mesmo que mesmo que ninguém impugne essa atuagao

T CUNHA. Leonardo José Carneiro da. “A competéncia como legitimidade para a pratica do
ato juridico”. Revisitando a teoria do fato juridico: Estudos em homenagem a Marcos
Bernardes de Mello. Fredie Didier Jr.. Marcos Ehrhardt Jr.. (coord.) Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 378.
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irregular e o juizo resolva o mérito da demanda, no caso de haver recurso, o 6rgéo
recursal ndo deve conhecer deste recurso por nao ter o mesmo advogado exibido a
procuracdao, devendo, ainda, determinar a extingdo do processo afastando a

resolugao de primeiro grau.

Isso porque a parte cujo direito esta sendo disputado em juizo desconhece a
irregularidade. O interessado no saneamento do vicio e eventual prejudicado nao
conheceu do mesmo e muito menos teve o direito de se manifestar acerca dele.
Nesse caso ndo houve o exercicio do contraditério ou da ampla defesa, razéo pela

qual ndo ha como se falar em precluséao.

Sem embargo, por remeter a possibilidades de conduta derivadas
das trocas Intersubjetivas, o processo, em seu formato
argumentativo, esta imerso nas interagdes préprias do contraditério.
Assim, qualquer conteudo do debate processual pertence ao mundo
do agir, de atos voluntarios e fundamentados nas razbes para a sua
pratica, e é nessa perspectiva que deve ser perquirido o limite
objetivo das estabilidades e empreendida a analise dos conteudos da
discusséo.?*?

Todavia, situagdo se afigura de modo diferenciado se, tomando ciéncia do
vicio, a parte deixa de requerer a nulidade do processo por ndo ter outorgado
poderes ao advogado que procura em seu nome. Nesse caso, muito embora possa
haver o vicio, assim como um possivel prejuizo, a parte deixou precluir o seu direito
de requerer a decretagdo da invalidade processual. Essa situagéo justifica ainda
mais a existéncia de preclusdo do poder do juizo de pronunciar o mesmo vicio, se a
parte a quem ele eventualmente prejudica ndo o fez. A inércia da parte demonstra

interesse da mesma no deslinde do feito da forma em que se encontra.

Quanto ao tema, valido destacar o enunciado numero 115, da Sumula da

Jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica — STJ —, veja-se:

Sumula 115

NA INSTANCIA ESPECIAL E INEXISTENTE RECURSO
INTERPOSTO POR ADVOGADO SEM PROCURACAO NOS
AUTOS. 2

242 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade
mudanga e transi¢cao de posigdes processuais estaveis. Salvador: Podivm, 2013, p. 418.

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula da Jurisprudéncia Predominante.
Enunciado 115. Brasilia, DF, 6 de dezembro de 1994. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp? &b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=111>.
Acesso em: 18 abr. 2013, 14:15:00.
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Primeiramente, acerca do enunciado transcrito, deve ser destacado que o
mesmo confunde invalidade do ato com a inexisténcia do mesmo. No caso do
recurso interposto pelo advogado que nao tem procuragdo nos autos, ha o ato de
interposicéo do recurso, houve o pedido de uma prestagéo jurisdicional por quem
tem capacidade postulatéria para tanto, muito embora nédo seja valido requerer
naquele singular sentido, pois somente pode pretender uma decisdo do Estado
acerca do direito alheio o advogado que goze de poderes especificos para aquele

desiderato.

Nessa situagdo, em que o advogado atua no feito sem procuragdo em todas as
fases do processo, no primeiro e segundo graus, ndo cabe conhecer do recurso
especial se houver sido interposto, a menos que a parte que estaria supostamente
representada pelo advogado sem procuragdo tivesse conhecimento anterior da
conducado do processo pelo profissional e ndo arguisse o vicio. Assim, tendo o
representado quedado inerte diante de tal fato, a irregularidade convalesceria e os
atos praticados seriam convalidados, estando, portanto, precluso o poder do érgéo

de reconhecer a invalidade processual.

Essa hipétese é diversa daquela (na qual o advogado somente ingressa no
processo quando da interposigdo do recurso especial) apenas no que pertence ao
conjunto de atos que foram praticados anteriormente e se a parte pretensamente
representada pelo profissional conhecia ou nao essa situacdo. Nesse ultimo caso,
do advogado que passa a atuar no feito sem procuragao a partir da interposi¢céo da
medida recursal, ha também a pratica de ato nulo, tal qual aquele patrono que

conduz o processo desde o primeiro grau.

Nas duas situagdes o tribunal ndo deve conhecer do recurso interposto, mas no
primeiro caso isso é correto apenas se a parte pretensamente representada nao
tiver ciéncia do vicio, pois se o conheceu e ndo o arguiu deve o érgao conhecer do
recurso. Dito isso, vé-se que, attm mesmo tendo o advogado ingressado no
processo a partir da interposicdo do recurso especial, deve-se dar ciéncia a parte
‘representada” acerca do aviamento da medida, pelo que, ndo havendo insurgéncia

da mesma sobre o tema, convalida-se o ato.

Mas, menos nos casos exoéticos como o acima destacado e muito mais
naqueles que se repetem com certa regularidade diante do judiciario, o instituto da

preclusao por demais se justifica, pois vem justamente oferecer o instrumento para
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que tanto ocorra, por meio do encerramento desses poderes do juizo. O
oferecimento de estabilidade direcional ao processo é medida que se impde como
garantidora da necessaria seguranga juridica. O processo deve ser uma construgao
por meio da edificagdo de fases no sentido unico da prestagao jurisdicional, ainda
que haja determinados e justificados retornos. Mas estes ndo podem ser ilimitados
por meio da possibilidade de o juizo promover anadlises tardias ou atém mesmo
reanalises sem que haja demanda tempestiva para tanto. Deve-se ser respeitada e
desejada a aquisigdo pelo processo de um determinado momentum em sentido
vetorial tendo como foco a prestagcéo jurisdicional. E é justamente a seguranca
juridica que conserva esse conteudo inercial do processo no sentido dessa
prestacdo. Por esses motivos alguns institutos sdo consagrados, como € o caso da

preclusao.

Portanto, é a seguranca, a estabilidade, o que norteia a conduta dos
homens. Dai que o Direito ndo poderia alhear-se disto. N&o teria
sequer como existir a ndo ser apoiado sobre esta base estrutural. Eis
porque o principio da seguranga juridica &, provavelmente, o maior
de todos os principios fundamentais do Direito, ja que se encontra na
base dele, em seu ponto de partida. A irretroatividade da lei nova, os
institutos da prescrigdo, da decadéncia, da preclusdo, da coisa
julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido, sdo, entre
outros, manifestacdes explicitas e concretas deste sumo principio.
(Grifos no original )***

Veja-se que no caso do excerto acima o autor citou diversos institutos juridicos,
dentre os quais a sua maioria € de direito “material”’, ou que nele encontram as suas
maiores expressdes. No que se relaciona exclusivamente ao processo, citaram-se
apenas dois que se consagram justamente em razdo das importantissimas fungoes
que tém: a preclusdo e a coisa julgada. Ora, ambos sao preclusdo, pois o primeiro
deles se trata da preclusdo mais tradicionalmente caracterizada, pois referente ao
exercicio de poderes e faculdades processuais e o ultimo (coisa julgada) é
justamente a preclusdo que mais se persegue com O processo, que € a preclusao

final contra rediscussoes acerca da matéria de fundo da demanda.

Note-se que o instituto da preclusao, se foi utilizado no interesse de proteger o

objeto da demanda (que é a tutela jurisdicional que se pretende) contra novas

analises, revela-se ainda mais adequado para evitar novas discussdes acerca das

“* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia. In:
Revista de Direito do Estado, n. 6, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 329.
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matérias que sao suscitadas no processo, mas que nao se confundem com o objeto
litigioso.

O fato de se proteger a decisao final por meio da eficacia preclusiva da coisa
julgada revela a importancia do instituto para o encerramento do debate, a
restauracao da ordem e reforgo da seguranga juridica, uma vez que a resolugao
principaliter tantum de uma questao € a propria solugédo dada ao objeto litigioso do
processo, constituindo o thema decidendum, diferindo-se, portanto das questdes
incidentais. Assim como em relagao as questdes resolvidas por meio de resolugdo
incidenter tantum, sobre o thema decidendum também havera cognicdo, mas

somente em relagao a esta ultima havera iudicium.

No caso da preclusdo em sua acepgao tradicional e legal, esta se refere a
questdes que deveriam ser decididas incidentalmente, ou seja, incidenter tantum,
que é a solucao dispensada a uma questao incidental no processo, uma questao
que servird de fundamento para a decisdo acerca de outras questdes.?*® Assim, é
imponivel ao 6rgao judiciario delas conhecer, resolvé-las, implicando mera cogni¢céo
acerca das mesmas e nao decisao, que se restringe a solugéo dispensada ao thema

decidendum.

Estas questdes incidentais estdo relacionadas com a fundamentagéo da
decisdo acerca do objeto litigioso do processo, compde o objeto do processo,
diferindo do thema decidendum e nao sera acobertado pela coisa julgada, mas pela
preclusao, caso ndo haja demanda recursal ou pedido de reconsideragdo quanto a

isso.

Assim, se ha eficacia preclusiva incidindo na decis&o final que versa sobre o
objeto litigioso, mais razdo ha para que se acobertem as decisdes incidentais, ainda
que sejam tomadas implicitamente, como é o caso de comportamentos judiciais que
presumem regularidade do processo. Esse € o entendimento que se extrai da leitura
de toda a cadeia normativa, porquanto o processo serve justamente no interesse da

busca pela precluséo final por meio da coisa julgada.

E, portanto, possivel cogitar de que a ordem publica processual,
apesar de dizer respeito ao modo de ser do processo e visar a
regularidade do instrumento adotado para que as partes busquem a
realizacao concreta do direito material, seja vista e interpretada sob

“* DIDIER Jr., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 54.
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premissas menos rigorosas, para permitir a realizacdo dos seus
objetivos centrais, sem porém considerar que todos os aspectos que
envolvem a ordem publica sejam verdadeiros dogmas, mantras
repetidos incessantemente, mas que nem por isso se tornam
verdades absolutas.

Das razdes sistematicas acima expostas, com o devido acatamento a
posi¢cdo absolutamente majoritaria que defende posigao oposta, é
licito asseverar que ordenamento processual brasileiro, tal qual hoje
posto, fornece os elementos para afirmar a preclusdo da questao de
ordem publica, no minimo para o mesmo juiz, que fica impedido de a
ela voltar por ocasido da decisdo de mérito.?*

Ao contrario do quanto afirmado pelo trecho acima, valido destacar postura

divergente, cujo entendimento ora néo se acolhe:

Se o juiz ficar impedido de rever sua decisdo que teve por objeto as
matérias de ordem publica, o que aparentemente beneficiaria aquele
que nao teve contra si uma declaragdo impeditiva de obtencdo da
tutela pretendida, na verdade o prejudicara de maneira muito mais
contundente, ja que, numa situagéo dessas, o juiz nunca decidira no
mérito em seu favor.?*’

Note-se que no caso destacado acima, a existéncia de preclusé&o para o juizo
analisar determinadas questdes ndo implica necessariamente que o 6rgao deva
resolver o mérito do litigio no sentido contrario aos interesses de quem teria sido
prejudicado pela decisdo impeditiva de exame da contenda. A auséncia da
causalidade proposta acima demonstra somente que ndo ha consequéncias
necessariamente prejudiciais decorrentes da preclusdo, pois essa ocorreria mais
especificamente no interesse de que sejam julgados os pedidos e solucionada a

contenda.

Mais adiante serdo analisados de forma particular os casos mais recorrentes
de questdes de ordem publica, invalidades processuais, pressuposto de constituicao
e de desenvolvimento valido do processo e produgao de provas, propondo-se
solucdo para cada um deles.

% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem puiblica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Altas, 2011, p. 181/182.

24T NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Preclusées para o juiz: preclusdo pro iudicato e
preclusao judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 245.
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5.3 Invalidades processuais e preclusao

No processo de prestacdo jurisdicional, porquanto composto de uma
diversidade de atos e fases, que, por muitas vezes, se multiplicam e déo origem a
novos incidentes, ha a possibilidade ocorrerem invalidades que podem inquinar o
feito. Assim, um defeito na formagdo do processo (auséncia dos necessarios
pressupostos de constituicdo e requisitos de desenvolvimento valido do processo)

pode prejudicar a validade de atos posteriores, ainda que nao todos eles.

A existéncia do ato invalido e insanavel demanda a providéncia fulcral em
relagao a tal condicdo que é o seu necessario desfazimento, que se da em virtude
da sua invalidade. Assim, a invalidade € uma san¢ao, imposta contra o ato juridico
que assim se discrimina dos demais atos validos, pois o suporte fatico do primeiro
ndo gozou de regularidade no seu preenchimento, gerando um defeito contra o qual

o ordenamento juridico imp&s esta sangdo, uma vez verificada tamanha gravidade.

Entretanto, ndo ha de se confundir a invalidagao, que consubstancia a sangao,
com o defeito que Ihe oportunizou. Nesse exato sentido, a invalidagdo € a propria
sangao, é consequéncia juridica decorrente do ndo preenchimento satisfatério dos

fatos geradores do direito que se pretende:

A invalidacdo é a sangao cominada para as hipdteses em que se
reconhega que o ato foi praticado sem o preenchimento de algum
requisito havido como relevante.?*®

O vicio, por sua vez, é o fato gerador da referida sangéo, pois € o pressuposto
fatico do efeito que é a sangdo. O defeito de um ato juridico é somente um dos
requisitos da hipétese de incidéncia da sancao, € um dos elementos do tipo que
implica a invalidagdo, que, por sua vez, havera sempre de ser decretada e nunca

declarada.

O ato defeituoso decorre da pratica de um determinado ato juridico sem o
correto preenchimento dos requisitos valorados pelo ordenamento como relevantes
e o ato invalido é aquele ato defeituoso que assim é reconhecido pelo érgao judicial,
implicando a decretacao de invalidacao, pois o defeito se reconhece, administrando-

“® DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 258.



172

se a providéncia constitutiva que é a invalidacdo do ato, como aplicacdo da

consequente sancg&o correlata.?*?

A distingdo entre invalidade absoluta e invalidade relativa (anulabilidade) se
funda necessariamente no regime juridico que o ordenamento criou para administrar
providéncias diversas a defeitos que considera mais ou menos graves. Assim, 0s
prazos, a legitimidade para a arguicdo do defeito, as hipéteses de saneamento do
defeito ou convalidagédo do ato, assim como os demais efeitos da invalidagao

denotam a importancia atribuida pelo ordenamento ao requisito que nao teria sido

preenchido em determinado ato.?*

E natural que a conseqiiéncia da imperfeicio do ato guarde
correspondéncia com a natureza e gravidade do defeito e com a
natureza do préprio ato. E muito mais grave a falta de assinatura em
uma sentenga, do que o uso de vistosa tinta vermelha em
manifestagdes do juiz ou do advogado nos autos (art. 169); & muito
mais grave o vicio de uma sentenga sem motivacdo, que de uma
peticdo inicial sem data. Por isso, existe uma graduagdo de
intensidade entre os tratamentos dados aos diversos possiveis
defeitos dos atos processuais. Eles vao da pura e simples indiferenga
(uso de abreviatura em um termo langado pelo cartério, are 169, par.)
a radical inexisténcia do ato juridico imperfeito (sentenca sem
assinatura). Em situagdes intermediarias existem os casos em que a
imperfeicdo conduz a nulidade do ato (absoluta ou relativa),
perdendo ele a eficacia quando assim o juiz o determinar. Os atos de
parte, quando juridicamente existentes, sdo eficazes ou ineficazes,
sem se cogitar de sua nulidade. (Grifos no original)®®’

Nestes casos, a providéncia dogmatica dispensada ao mesmo fenémeno
juridico, qual seja, o ato defeituoso, € a nota distintiva havida entre ambos, sendo tal

regime juridico o critério de diferenciacao fundamental.

A formulacao de critérios precisos e exaustivos para a distingao entre nulidade
absoluta e nulidade relativa no ambito processual ndo é muito util, pois ambas
carecem de decretagcdo e sdo invalidades, gozando somente de regime juridico
distinto?®®2. Assim, qualquer ligeira modificagdo no ordenamento juridico quanto ao
tema podera implicar a insubsisténcia de qualquer classificacdo ao fulminar

justamente o critério distintivo da diferenciagéo.

9 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 259.

20 |bid., p. 257.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed, 2004, v. 2, p. 583.

%2 PASSOS, J. J. Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 141-142.
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Nesse caso, a teoria classificatoria das invalidades processuais seria
exclusivamente contingencial, pois concentrada em descrever objetos e as suas
relagbes criados pelo direito positivo. “As teorias devem ser construidas a partir de
conceitos légico-juridicos, aplicaveis a qualquer direito positivo, independentemente

de contingéncias.”?*

5.3.1 Regime juridico das invalidades processuais

O ordenamento juridico tem administrado solugdes particulares ao regime de
invalidades processuais e ao regime de invalidades dos atos juridicos em geral,
notadamente regido pelo direito civil, uma vez que o primeiro se difere do segundo
pelo fato de ser mais amplo. Embora |lhes sejam aplicaveis todas as disposigdes da
teoria geral do direito sobre a invalidade dos atos juridicos, o regime processual é
mais extenso, vez que lhes sao pertinentes disposicdes particulares, acrescendo-
Ihe, portanto, conteudo.

Entretanto, o regime juridico da invalidade processual é muito mais rigoroso

com a decretagdo das nulidades, pois lhes atribui carater notadamente de ultima

254

ratio”™”, uma vez que € solugédo essencialmente indesejada e de categoria extrema.

[...] infere-se que o legislador pretende evitar a decretacdo de
nulidades, pondo em destaque a possibilidade de se aproveitar, ao
maximo, o ato processual defeituoso. O Codigo, a pretexto de tratar
das nulidades, cuidou, na verdade, de conferir ao juiz meios para
evita-la ou elimina-la.?*®

Portanto, antes da decretacido de nulidade, devem ser tentadas todas as
possiveis praticas para a convalidacado do ato, para a sua substituicao ou eliminagao
dos prejuizos decorrentes da ndo implementagdo dos requisitos erigidos pela lei

processual para a pratica do mesmo e que implicou a invalidacao.

As nulidades absolutas (art. 245 do CPC), embora devam ser
arguidas pela parte na primeira oportunidade que tiverem para se

3 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 259.

%% |bid., p. 258.

2% CUNHA. Leonardo José Cameiro da. “Sanacéo de defeitos processuais no ambito
recursal: (0 § 4° do ART. 515 do CPC)". Os poderes do juiz e o controle das decisbes
judiciais: estudos em homenagem a Professora Tereza Arruda Alvim Wambier. José
Miguel Garcia Medina... [et al.]. (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 760.
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manifestar nos autos, em face de sua gravidade para o processo,
podem ser invocadas em ulterior momento no feito, mesmo por
peticdo simples, caso ndo sejam objeto de atividade oficiosa do
préprio magistrado. Sao, portanto, enquadraveis como mais uma
matéria ndo preclusiva ao Estado-juiz, sendo dado especial destaque
aos vicios referentes as citagbes, as intimagdes, as sentengas (em
suas deficiéncias de relatério, de fundamentagio, ou na presenga de
julgamento extra petita, ultra petita, e citra/infra petita), e aos
cerceamentos de defesa em matéria probatéria. (Grifos no original)®*®

Os atos processuais praticados pelas partes sao passiveis de invalidagdao, uma
vez que sao sujeitos também ao controle geral da validade dos atos juridicos, além

daquele especifico acréscimo decorrente da particular doutrina processual.

Entretanto, ha de se diferenciar a possibilidade de invalidacdo dos atos das

partes conforme haja ou ndo coisa julgada material.

No caso de o processo ja encerrado com a produgao dos efeitos da coisa
julgada material, via de regra, ndo ha possibilidade de invalidagdo dos atos das
partes, postos que quedaram inertes diante da atividade que Ihes incumbia de
suscitar tal nulidade, além de também terem ficado omissas em relagéo ao fato de o
orgao judiciario nao ter desempenhado tarefa de oficio nesse sentido.

Desta forma e ordinariamente, ndo havendo a decretacao de nulidade dos atos
praticados pelas partes no processo antes da formagao da coisa julgada material, ha
preclusao deste direito, além de ter precluido, também, o poder do 6rgdo nesse

sentido, uma vez que nao praticou ato que lhe incumbia.

Excecao a esta regra sédo as invalidades processuais que constituem causa de
pedir da “agao rescisoria”, além da demanda prevista no art. 486 do Cddigo de
Processo Civil, que também é acao autbnoma de impugnagao cuja causa de pedir é
uma invalidade. Nestes casos o ordenamento juridico expressa e diretamente criou
uma disciplina particular para se desconstituir o provimento jurisdicional com
fundamento em determinados tipos de invalidades, pois facultou o ajuizamento de
demanda especifica com o desiderato de rescisdo do julgado, artigos 485 (acao

rescisoria) e 486, ambos do Cdodigo de Processo Civil.

Entretanto, ha de se ressalvar que a “agao rescisoria” somente arrogou para si
como causa de pedir determinadas invalidades, mas ndo somente elas, pois como

dito anteriormente e conforme o art. 485 do Cddigo de Processo Civil, nem todas as

#® RUBIN, Fernando. A preclusdo na dinamica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 250.
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causas de pedir da referida demanda decorrem de nulidades. Ainda conforme o
referido dispositivo legal, ha diversas causas de pedir da agéo resciséria que se
relacionam com o mérito da demanda, além de outros que nao se confundem com

arguicdes de nulidade.®’

Nos casos em que ainda n&o houve a formagao da coisa julgada material, as
partes podem pretender nos autos do mesmo processo a invalidagao do referido ato,
além de, em determinadas situagdes, ser possivel a decretacido de nulidade de

oficio pelo érgéo.

No primeiro caso, nao havendo manifestacao das partes acerca da invalidade
do ato, ha preclusao do direito concernente, Na hipdtese das invalidades que podem
se decretadas de oficio, o 6érgao somente podera fazé-lo caso ndo haja ainda se
pronunciado acerca do tema nas condicdes descritas no topico anterior, pois, do
contrario, ndo podera mais tratar do mesmo ex officio. Assim, somente podera haver
reforma do quanto decidido se houver a interposicdo de recurso especifico
objetivando a modificagdo da decisao ja proferida.

A legislagéo, entretanto, criou hipétese em que deve haver o ajuizamento de
acao autbnoma para a decretacdo de nulidade de ato da parte, desde que ainda
pendente o processo em que foi praticado, qual seja, a confissdo, conforme previsao

expressa do art. 352, cumulado com o art. 486, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Tal dispositivo determina expressamente que a confissdo, quando emanar de
erro, dolo ou coagdo, pode ser revogada por agao anulatéria, se pendente o
processo em que foi feita ou por agéo resciséria, depois de transitada em julgado a

sentenca, da qual constituir o Unico fundamento.

Ademais, ndo ha invalidades processuais sem o correspondente prejuizo, nao
importa a gravidade do defeito, a invalidagao, que se trata de uma sangao, é sempre

o efeito juridico da decretagdo que devera sempre se fundar na conjungéo do defeito

acrescido do prejuizo correspondente.?®

[...] o ato ndo sera nulo s6 porque formalmente defeituoso. Nulo é o
ato que, cumulativamente, se afaste do modelo formal indicado em
lei, deixe de realizar o escopo ao qual destina e, por esse motivo,

*” DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 391-392.

2% DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 261.
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cause prejuizo a uma das partes. A invalidade do ato é indispensavel
para que ele seja nulo, mas nao é suficiente nem se confunde com
sua nulidade. (Grifos no original )**°

O prejuizo, por sua vez, devera ser aferido em razdo do atingimento ou n&o
dos fins objetivados pelo respectivo ato que se reputa defeituoso. Assim, o prejuizo
devera corresponder necessariamente a ndo implementacdo das providéncias
desejadas pela pratica do ato. Desta regra ndo se excetuam nem mesmo as
nulidades absolutas, que sdo cominadas em lei e que podem ser pronunciadas a
qualquer tempo, em qualquer grau e de oficio pelo érgao (art. 113, § 2° do Cédigo de

Processo Civil).?%°

Esta é a consubstanciacdo do principio de que “ndao havera nulidade sem
prejuizo” (pas de nullité sans grief), e tal decorre das diversas disposi¢cdes do
ordenamento juridico acerca do tema, conforme os seguintes dispositivos: art. 244
do Cédigo de Processo Civil, este que positiva expressamente o principio da
“instrumentalidade das formas”. Isso impde o foco apenas no resultado pretendido
pela utilizagdo de uma determinada forma; art. 248 do Cddigo de Processo Civil,
segunda parte, de onde se extrai o principio da causalidade, que informa a que a
nulidade ndo prejudicara as demais partes do ato que ndo dependam daquela
unicamente prejudicada; art. 249, § 1° do Cddigo de Processo Civil que disciplina no
sentido de que “O ato nao se repetirdA nem se lhe suprira a falta quando nao
prejudicar a parte.”; art. 250, também do Cddigo de Processo Civil, no sentido de
que “O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulacido dos atos que nao
possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem necessarios, a fim de se
observarem, quanto possivel, as prescricbes legais.” e de que “Dar-se-a o

aproveitamento dos atos praticados, desde que nao resulte prejuizo a defesa.”

Logo, repetindo, extrai-se do ordenamento juridico que a decretagdo de
nulidade de ato processual € medida extrema e somente podera ser levada a cabo
em caso de haver defeito no mesmo. Mas isso somente se cumulado com o
prejuizo, que devera ser sempre aferido em razdo do atingimento ou ndo dos fins a

que se presta a pratica do mesmo ato.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 600.

%60 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 261.
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O ordenamento juridico nesse caso dispensa tratamento que corrobora a tese
da existéncia de preclusdo para a analise das questbes de ordem publica quando
tocam a decretacdo de nulidade de determinados atos. Falar em prejuizo é o mesmo
que deixar a cargo do intérprete a tarefa de medir concretamente quais os valores,
direitos e garantias que estdo sendo violados pelo vicio indigitado. Quanto as
questdes de ordem publica, uma vez verificado o interesse da coletividade em um
determinado tema, competéncia do érgéo jurisdicional, por exemplo, ha de se medir
a interferéncia destrutiva do comportamento violador em relacdo ao sistema e aos
valores que o ordenamento constitucional, por exemplo, tratou de consagrar com a

divisdo do exercicio da jurisdicdo pelos diversos érgaos.

A vedacao de “venire contra factum proprium”, por sua vez, também se aplica
ao regime juridico das invalidades processuais como outro elemento axiolégico no
balanceamento da equacdo. Assim, é vedado o beneficio da parte que pratica
comportamento contraditério em relacdo a ato praticado anteriormente, pois tal

conduta viola diretamente os principios da boa-fé objetiva e lealdade processual.?®’

E 0 mesmo raciocinio utilizado na hipétese de precluséo légica, quando a parte
perde o direito de praticar determinado ato, em razdo de ter anteriormente
implementado conduta contraditéria com o desiderato daquele. Tal vedacido é
positivada no art. 243 do Cdédigo de Processo Civil, posto que disciplina no sentido
de, “Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a
decretacao desta nado pode ser requerida pela parte que |he deu causa.”

Majoritariamente na doutrina, a vedagdo do comportamento contraditério se
restringe somente aos casos em que néao for possivel a decretagado de nulidade do
ato a qualquer tempo. S&o as hipdteses em que houver anulabilidade do ato ou
nulidade relativa. Nos casos em que houver de se decretar a nulidade do ato de
oficio, podendo sé-lo feito a qualquer tempo, ndo hé aplicagcéo do principio do “nemo

potest venire contra factum proprium’.

Entretanto, ressalva DIDIER JUNIOR que ha manifestacbes doutrinarias que
indicam a possibilidade de se vedar a decretagao de invalidade de ato processual
com fundamento na proibigado do comportamento contraditério. Isso em razédo do fato

de que tal diferenciacdo se funda nos conceitos de normas cogentes e dispositivas,

“TDIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 269.
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sendo que aquelas afeitas aos atos cuja invalidade pode ser decretada a qualquer
tempo e de oficio seriam cogentes. Todavia, continua, neste caso haveria uma

desnecessaria e injustificada hipertrofia do interesse publico sobre o privado.?*?

De fato, ainda que tenha havido flagrante vicio, mas que n&o prejudique o
interesse publico, ndo ha como se dessumir que se possa decretar a nulidade, ainda
se considerada a vedacao ao comportamento contraditério como outro elemento de
reforco. Quanto a isso, deve-se ressaltar que a postura de se admitir a preclusao
quanto a andlise dessas questdes quando ndo houver interesse publico nao infringe
a regra da pronuncia de oficio das matérias de ordem publica, pois ndo ha interesse
da coletividade envolvido. Além disso, constata-se que o interesse da coletividade
milita no sentido de se manter a marcha processual em sentido contrario ao
comportamento malicioso da parte que deu causa a ele, cumulado com o fato de a
outra parte ndo ter se insurgido em relagéo a tanto, desde que tenha sido dada esta

oportunidade a ela.

Assim, devem ser esclarecidos os resultados obtidos com a assuncao de uma
ou outra conclusédo (pela decretagao de nulidade ou ndo), para que se ateste a
utilidade e a necessidade da valorizacdo do suposto interesse publico no caso em
apreco em detrimento do privado. Também porque ha de se justificar devidamente,
confrontando com clareza e exaustao os interesses envolvidos nesta hipétese, para

que se desvende qual o prevalecente.

Assim, no estagio atual da evolugao doutrinaria e dogmatica sobre o tema, ndo
ha como se decidir aprioristicamente, em abstrato. Pois somente & possivel a
avaliacao, mediante ponderacao de valores, diante do caso concreto, quando serao
muito mais perceptiveis os interesses envolvidos e consequéncias decorrentes de

uma ou de outra determinada postura.?®®

Ademais, em ambito externo ao processo em que houve os vicios, no direito
positivo brasileiro ha duas hipoteses de invalidade processual que possa ser
decretada apos o prazo de ajuizamento da agao rescisoria (art. 485 do Codigo de
Processo Civil).

2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 270-271.
263 |bid., p. 271.
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Os vicios sobre os quais se fundam essa invalidagdo da decisao judicial séo
denominados de fransrescisérios. Devendo a pretensdo de decretacdo de

invalidacao ser veiculada mediante agao denominada de querela nullitatis.

Consubstanciam os vicios transrescisérios a auséncia de citacdo do réu e a
citacao realizada irregularmente e podem também ser arguidos, além de na querela
nullitatis, em impugnagao, nos embargos a execugao contra a fazenda publica e em

excecdo de pré-executividade.?®*

Veja-se que nesses casos a situagao que deu causa ao vicio é justamente o
fato de que a parte prejudicada nédo teve condigdes de se manifestar acerca do
mesmo. Nao houve a possibilidade de exercicio do contraditério ou de ampla defesa,
pois, talvez, a auséncia de citagao ou invalidade da mesma (mas apenas aquela que
concretamente implique impossibilidade do réu de tomar conhecimento dessa
condigao) seja o vicio processual mais grave do ponto de vista do demandado. Isso
corresponde ao fato de que, se ndo houver correcdo desse defeito, todos os demais
que provoquem dano ao suplicado poderdo advir sem absolutamente nenhuma

resisténcia do mesmo.

Ainda nesses casos criticos, mesmo tendo a legislagao previsto solugdes no
interesse de corrigir tal erro a partir do conhecimento do demandado acerca de
tanto, caso ele seja executado pela fazenda publica, por exemplo, e ndo embargado
tal execucdo, embora tenha tomada conhecimento regular da mesma, o vicio
convalesce, pois a resignagao do réu quanto ao tema faz precluir a sua faculdade de

arguir o defeito na citagao processual quando da formagao do titulo judicial.

O que se defende, portanto e quanto a isso, € que a decretacdo de nulidades
processuais deve ser precedida, primeiramente, do necessario juizo acerca da
existéncia de interesse publico envolvido no tema. Caso seja negativa a resposta, tal
constatagcdo por si s6 ja afasta a possibilidade de o érgéo judicial fazé-lo apoés a
efetiva oportunidade processual que as partes tiveram para tanto. Ou seja, em se
tratando de questdes que podem ser analisadas de oficio pelo érgéo julgador, mas
que nao forem de ordem publica, o juizo somente pode se substituir as partes na

sua pronuncia enquanto assistir as mesmas o direito de fazé-lo.

“* DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 266-267.
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Nada justifica poder o juizo pronunciar de oficio nulidades que somente
prejudicam as partes quando estas, ndo obstante ter tido oportunidade de suscita-
las, ficaram inertes. Tal somente depde contra a necessaria seguranga juridica
processual e a duragdo razoavel do processo. O érgéao jurisdicional, nesse caso,
uma vez que a legislagcédo lhe impde o dever de analisar determinadas matérias por
iniciativa propria, somente poderia substituir as partes enquanto assistir as mesmas

o direito de fazé-lo por iniciativa propria.

Apds essa afericdo acerca da oportunidade processual, no caso das nulidades
pronunciaveis de oficio que nao sao de ordem publica, necessario se faz perquirir se
ha prejuizo das partes caso haja a manutengao desse vicio. Tal andlise se funda
necessariamente no fato de que nao pode haver decretacao de nulidades sem que

haja prejuizo.

Entretanto, no caso das nulidades em que ha interesse publico envolvido,
tratando-se, portanto, de matérias de ordem publica, o que se propde é que elas
poderdao ser arguidas pelas partes a qualquer tempo ou pelo juizo nas bases ja
langadas nos topicos anteiores. O mais importante nesse particular é justamente a

revelacao do interesse publico na matéria envolvida.

Por conta da constatacdo acerca do envolvimento de valores que tangem a
comunidade, nédo se pode propor que haja preclusdo em relagéo a estas nulidades
por conta da inércia das partes. Se houver valores de interesse publico conflitantes
com os designios de demandante e demandado, estes, por conveniéncia ou outro

motivo de seus exclusivos interesses, ndo instarao o juizo a decretar tais nulidades.

Assim, no que se relaciona as matérias de ordem publica, as partes poderao
suscitar o incidente nas mesmas oportunidades em que o juizo poderia fazé-lo, ou
seja, a qualquer tempo. Mas “a qualquer tempo” ndo pode ser entendido como em
qualquer fase processual ou em qualquer instancia, seja ela ordinaria ou

extraordinaria.

Quanto a esse caso, devem ser estabelecidos parametros que possam limitar
tal atividade jurisdicional e, por consequéncia, a possibilidade de as partes poderem
provocar o 6rgao, sob pena de instaurar-se a tdo inadequada insegurancga juridica

na relacao processual.
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Dito isto e tendo em vista os diversos valores ja destacados acima, propde-se
que a nulidade cuja decretagao é de interesse publico somente possa ser arguida ou
pronunciada de oficio pelo érgdo enquanto ndo houver sido emitido o provimento
final quanto ao thema decidendum, quanto ao objeto litigioso, ainda que n&o tenha
havido transito em julgado deste decisum e, naturalmente, desde que nao haja

recurso quanto ao tema.

Nao se trata aqui de legitimar decisdes judiciais implicitas, ndo. Até mesmo
porque a constituicdo veda tal procedimento, uma vez que os provimentos
jurisdicionais devem ser fundamentados. Trata-se, apenas, de reconhecer marco
processual que deflagra a convalescéncia do vicio ou que corrobora a regularidade
do feito. Isso porque ndo € munus do 6rgao jurisdicional constatar expressa e
constantemente a viabilidade de cada um dos atos praticados e nem a regularidade
das fases processuais, devendo apenas se manifestar quando houver a constatagao

de que algo nao esta correto.

No caso do reexame de oficio das invalidades que tocam questdes de ordem
publica, ou seja, quando j& houver sido proferida decisdo acerca da tematica,
declarando a sua regularidade ou decretando a sua nulidade, ndo ha possibilidade
de o mesmo 6rgao rever posicionamento anterior € nem mesmo de, em fase
recursal, o 6rgao de superposi¢cao proceder dessa forma. Permitir tal procedimento é
inconcilidvel com os principios da seguranga juridica, do devido processo legal
substancial, da necesséria estabilidade da demanda e da duragédo razoavel do

processo.

As questbes indisponiveis também estdo acobertadas pela eficacia
preclusiva de forma que somente poderdo ser revistas na hipotese
de interposicdo de recurso. Vislumbre-se que as ponderagdes
delineadas no presente ensaio ndo buscam tao-somente desconstruir
as bases sob as quais os estudos processuais trabalham, trazendo
perspectivas que poderiam significar uma quebra do "valor maior"
que as reformas processuais defendem, qual seja, a celeridade.

E verdade que se critica a busca desenfreada desta rapidez
procedimental, porém, também é &bvio que o principio da celeridade
deve ser preocupagao constante de qualquer processualista na
busca de um processo que tramite em "tempo razoavel" e "sem
dilagdes indevidas".
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Contudo, o "razoavel" e o "indevido" nunca poderdo penalizar os
direitos constitucionais da ampla defesa, da isonomia, do
contraditdrio e do devido processo legal ?*®

O Poder Judiciario precisa ser encarado como de fato é, uno, devendo ser
levadas a efeito todas as consequéncias disso. Analisando-se uma decisdo de oficio
de instancia recursal em relagdo a matéria de ordem publica, que ja foi objeto de
analise, no sentido de revisa-la é contrario a unidade do poder do Estado prestar a
jurisdigao. A decisao de um juizo inferior acerca de um tema em relagao ao qual néo
houve recurso ndo é a decisdo de um 6rgao inferior, mas é a decisdo do Poder
Judiciario acerca do tema, que deve ser encarada juridicamente como um so juizo.
Do ponto de vista do ordenamento juridico ndo pode haver outra postura sendo
essa. Estratificar a jurisdicdo em uma diversidade de instituicbes que ndo somente o
Poder Judiciario € negar uma das suas mais elementares caracteristicas, a unidade,
apenas menos evidente que o poder de resolver juridica e definitivamente conflitos,

com exclusado dos demais poderes.

5.4 Pressupostos processuais e preclusao

Tradicionalmente, a doutrina costuma estabelecer duas distintas espécies de
pressupostos processuais, quais sejam, pressupostos de existéncia e pressupostos
de validade do processo. O direito positivo brasileiro, entretanto, distanciando-se da
disciplina esposada pelos alemédes, cuja categoria legal abrange também as
condicdes da acdo®®, discrimina no Codigo de Processo Civil tais pressupostos

como de constituigdo valida e regular do processo.

A primeira diccdo, entretanto, padece de criticas em razdo da propria
semantica das palavras utilizadas para a descricdo de objetos, que distam da ideia
transmitida pelos vocabulos. Nesse sentido, ha de se transcrever a ligado de DIDIER

JUNIOR, In verbis:

Costuma-se falar em pressupostos de existéncia e de validade. A
terminologia merece uma correg¢ao técnica. Pressuposto é aquilo que

“®> NUNES, Dierle José Coelho. “Preclus&o como fator de estruturagéo do procedimento”.
Estudos continuados de Teoria do Processo: origens histéricas da processualistica
democratica. Rosemiro Pereira Leal (coord.). Porto Alegre: Sintese, 2004, v. 4, p. 207.

%6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Sobre pressupostos processuais”. Temas de direito
processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 83.
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precede o ato e se coloca como elemento indispensavel a sua
existéncia juridica; requisito € tudo quanto integra a estrutura do ato
e diz respeito a sua validade, [...]. Assim, € mais técnico falar em
requisitos de validade, em vez de “pressupostos de validade”.
“Pressupostos processuais” € denominagdo que se deveria reservar
apenas aos pressupostos de existéncia. (Grifos no original *®’

Os pressupostos de existéncia sdo ordinariamente esmiugados pela doutrina
dominante em pedido (existéncia da demanda), jurisdicdo e partes. Cabendo
ressalvar também quanto a jurisdicdo e pedido, pois deveria se exprimir érgao
investido de jurisdicdo e demanda em lugar de pedido, conforme leciona BARBOSA

MOREIRAZ®S.

Estes pressupostos foram sistematizados por JOSE ORLANDO ROCHA DE
CARVALHO?® organizando “partes” e “6rgdo investido em jurisdicdo” nos

pressupostos subjetivos e “existéncia de demanda” nos pressupostos objetivos.

Assim, desdobrando-se estes conceitos, verifica-se que nem a citacdo nem a

capacidade postulatdria sao pressupostos de existéncia do processo.

A existéncia do processo se da assim que o autor propde a demanda, desde
que ele ajuiza a petigéo inicial, como faz crer o simples fato de que o juizo tem
obrigagdo de dispensa-la providéncia, nem mesmo que seja para indeferi-la.?”®
Logo, vé-se que da inexisténcia de Réu n&o se pode deduzir também a inexisténcia
de processo, podendo implicar a invalidade do feito a inexisténcia ou nulidade da

citagao.

E consequéncia necessaria e imediata da propositura da demanda a formagéao
do processo, mesmo que nao em sua forma plena. Uma vez formulada a petigao
inicial perante um érgéo do poder judiciario, da-se inicio ao processo, este, portanto,
existe, ou ,conforme o direito positivo, “considera-se proposta a agdo” (art. 263 do

271

Cddigo de Processo Civil)™ . Nesta fase ndo ha a participagdo do demandado,

porquanto este ainda nao figura como tal, pois ainda ndo citado. Neste particular, a

*" DIDIER Jr., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da acdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 105-106.

268 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Sobre pressupostos processuais”. Temas de direito
processual. 42 série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 86.

%69 CARVALHO, José Orlando Rocha de. Teoria dos pressupostos e dos requisitos
processuais. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005.

29 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Sobre pressupostos processuais”. Temas de direito
processual. 42 série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 86.

2" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed, 2004, v. Il, p. 47.
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inexisténcia de citacdo denota que a mesma nao é pressuposto de existéncia do

processo.

E valido ressaltar que LIEBMAN também reafirma que a simples propositura da
demanda perante um érgéo investido de jurisdicdo é ato constitutivo do processo,
fazendo crer que a existéncia de citacdo nao é pressuposto de existéncia do

mesmo.?"?

Por fim, a capacidade postulatéria ndo pode ser compreendida como um
pressuposto de existéncia do processo, pois “Alguns atos processuais, [...] além da
capacidade processual, exigem do sujeito uma capacidade técnica, sem a qual nao

é possivel a sua realizacéo valida.” (grifo nosso)?”®

A terminologia utilizada pela legislagéo é falha (art. 37 do Cdodigo de Processo
Civil) e ndo serve para descrever com precisao terminolégica o fenébmeno juridico
ocorrido. Nesse sentido, ressalte-se que tanto o Superior Tribunal de Justica — STJ —
quanto o Tribunal Superior do Trabalho — TST — acompanharam a ideia de fundo do
dispositivo, com a edigdo do enunciado numero 115 da Sumula da Jurisprudéncia
predominante do STJ e da Orientagao Jurisprudencial numero 319 da SBDI-1 do
TST.

Nao se trata de inexisténcia do ato praticado sem capacidade postulatéria, pois
a necessidade de ratificagdo posterior dos atos € uma condigdo legal resolutiva
(MIRANDA, 1984, p. 27, apud, DIDIER, 2009, p. 218).

Ademais, ha consequéncias da pratica do ato processual pelo advogado sem
procuracdo nos autos, ainda que ele ndo o ratifique pela juntada posterior de
instrumento de representacdo, como responsabilizacdo por perdas e danos
decorrentes do fato de demandar sem poderes para tanto.

Assim, este ato praticado pelo advogado sem poderes fica sujeito a

implementac&o ou ndo de uma condic&o, operando no plano da eficacia dos atos.?”

2 IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 89.

23 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
215.

2" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
218.
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Em diferente sentido esta o ato praticado pela parte que carece de capacidade
postulatoria e que ndo goza do ius postulandi. Nesta situacéo, estar-se-a diante de
uma invalidade, pois, conforme art. 4° do Estatuto da OAB, “Sao nulos os atos
privativos de advogados praticados por pessoa néao inserida na OAB, sem prejuizo

das sancgdes civis, penais e administrativas”.

Também deve ser destacado que é possivel o preenchimento ou a perda de
um pressuposto processual, em razao de fato superveniente, considerando o art.
462 do Cédigo de Processo Civil.

O art. 462 do Cddigo de Processo Civil autoriza, em ambos os sentidos,
preenchimento ou auséncia, que se analise o preenchimento dos requisitos de
admissibilidade do processo. Determina que cabera ao juiz tomar em consideragao o
advento de, depois da propositura da agao, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito, apto a influir no julgamento da lide. Impde, inclusive, a andlise de

oficio ou a requerimento da parte deste ocorrido.

Nao somente os fatos supervenientes afetos diretamente a relagéo juridica
material podem ser conhecidos, mas também aqueles que tratam da relagéo juridica
processual, uma vez que nao ha absolutamente nenhuma distingdo no texto do
referido dispositivo. A norma foi clara em determinar o conhecimento de oficio ou a
requerimento da parte de algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito,
apto a influir no julgamento da lide, sem classificar o direito em processual ou

substancial.

Tanto os fatos supervenientes que dizem respeito a relagéo juridica material
pode influir no julgamento da lide, quanto aqueles que impliquem o preenchimento
ou auséncia de determinado pressuposto processual. Em qualquer dos casos o
provimento sera emitido em razao deste fato especifico, ndo podendo ser relevado,

superando-o, portanto.

Assim, os fatos que concernem ao juizo de admissibilidade, interferindo,
portanto, no julgamento da causa, devem ser considerados, fazendo concluir que é
possivel o preenchimento ou perda de pressuposto processual pelo advento de

novos fatos.
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S0 exemplos deste fendmeno, conforme DIDIER?’®: o impedimento de se

admitir acao rescisoria antes do transito em julgado da decisédo rescindenda que

convalesce pela superveniéncia do transito em julgado do referido decisum; a

penhora posterior ao ajuizamento dos embargos a execugao impedindo o juizo de

admissibilidade negativo dos mesmos, por ndo terem sido propostos com garantia

de juizo efetivada; o aproveitamento de demanda executiva pela exigibilidade

superveniente da obrigagao.

Ademais, diante do direito positivo brasileiro, pode o juizo ignorar a falta de um

pressuposto processual e, ainda assim, examinar o mérito da causa.

O que se percebe, em verdade, é que fodos os defeitos sdo sanaveis
no processo. Segundo esclarece José Roberto dos Santos Bedaque,
desde que o vicio ndo impega a finalidade do ato, admissivel
desconsidera-lo. Vale dizer que soa irrelevante, no processo, a
distingdo entre nulidade absoluta e nulidade relativa, exatamente
porque qualquer vicio pode ser sanado no processo, desde que nao
impega a finalidade do ato. (Grifos no original)*"®

O fato que se quer demonstrar é justamente o quanto afirmado acima, que nao

existem exemplos de defeitos processuais que ndo possam ser sanados. Ainda que

muito grave o vicio, podendo implicar a invalidade do procedimento ou de todos os

atos, este pode convalescer, ndo ha excecdo a essa regra.”’’

No mesmo sentido:

A nulidade da sentengca n&o impede o transito em julgado. A
sentenca, que era nula, continua nula. Além de nula, passa a
sentenca a ser igualmente rescindivel, podendo ser atacada ou
corrigida mediante acdo rescisoria, no prazo decadencial de dois
anos. Passado o prazo de 2 (dois) anos da agdo rescisoria,
consolida-se 0 que a doutrina chama de sanatéria geral: o vicio se
convalida, ndo podendo mais ser objeto de discussao, de ataque ou
corregao. Surge o que se chama de coisa julgada soberana.

Enfim, aqui também se verifica a convalidagdo: diante da falta de
impugnacao e decorrido o prazo de dois anos, ndo se aplica mais a

“" DIDIER Jr., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢gdes da acdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 78.

2’8 CUNHA. Leonardo José Carneiro da. “Sanacéo de defeitos processuais no ambito
recursal: (0 § 4° do ART. 515 do CPC)". Os poderes do juiz e o controle das decises
judiciais: estudos em homenagem a Professora Tereza Arruda Alvim Wambier. José
Miguel Garcia Medina... [et al.]. (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 761.

2" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.

256.
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sangdo de invalidar a sentenca. O vicio se convalida. (Grifos no
original *"®

Considerando que o saneamento podera se dar pelas simples pratica do ato
novamente, pela a preclusao do direito da parte de argui-lo ou do poder do érgéo de
conhecé-lo, além da eficacia da coisa julgada material, ndo ha impedimento a
resolugdo do mérito da demanda tendo sido ignorada auséncia de pressuposto

processual.

Assim e também em decorréncia da tendéncia doutrinaria de que seja aplicado
o sistema de invalidades do Cddigo de Processo Civil aos pressupostos
processuais, que implica na vedagao a decretacao de nulidade sem haver prejuizo,
decorre o fato de que o érgéo pode julgar o mérito da demanda, deferindo ou ndo o

pedido formulado.?”

Dito isso, abre-se a possibilidade também de renovagdo da demanda, cujo
processo fora extinto sem exame do mérito, em raz&do da falta de um pressuposto
processual, pois se 0s vicios nao convalescem, os atos podem ser praticados

novamente com o mesmo desiderato.

Por outro lado, a doutrina abalizada de BARBOSA MOREIRA € clara no sentido de
que a auséncia de determinado pressuposto processual impede o julgamento do
mérito, pois essa concepg¢do, embora corrente no direito processual alemao, nao

encontraria correspondéncia no direito processual brasileiro.

Nesse sentido, é valida a transcricdo de excerto tratando tema pelo referido

autor, In verbis:

[...] O julgamento do mérito, em sentido ou desfavoravel ao autor,
postula sempre a concorréncia dos pressupostos processuais. E
firme, na doutrina e na pratica, a nogdo de que a auséncia de
qualquer deles inibe o érgao judicial de langar-se a analise do litigio.
Com isso nao se diz que o processo haja por forga de extinguir-se
sem exame do meritum causae: reconhecida, por exemplo, a
incompeténcia, remetem os autos ao 6rgdo competente, perante o
qual prosseguira sua marcha o mesmo feito, com perspectiva de
conclusdo normal. E evidente, contudo, que a impossibilidade de
julgar-se o mérito enquanto subsista o defeito necessariamente

28 CUNHA. Leonardo José Carneiro da. “Sanacéo de defeitos processuais no ambito
recursal: (0 § 4° do ART. 515 do CPC)". Os poderes do juiz e o controle das decisbes
judiciais: estudos em homenagem a Professora Tereza Arruda Alvim Wambier. José
Miguel Garcia Medina... [et al.]. (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 763.

"9 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
214.
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condiciona a ordem da atividade cognitiva. Toda questao referente a
pressuposto processual €, em qualquer caso, preliminar aquele
julgamento. (Grifos no original )**°

Tal posicionamento € compreensivel e coerente com o quanto exposto pelo
proprio autor. Quanto aos pressupostos de existéncia do processo, da licdo de
BARBOSA MOREIRA se infere que o unico legitimo seria haver um 6rgao investido de
jurisdigao, perante o qual poderia se instaurar irregularmente um processo ex officio,
uma vez que até mesmo diante da auséncia de partes, haveria o juizo de dispensar
tratamento ao caso, mesmo que para decretar a invalidade de todo o procedimento.
Logo, caso fosse instaurado de oficio por 6rgédo n&o investido de jurisdicdo, esse
conjunto de atos n&o poderia ser considerado um processo, pois nao existiria,

impedindo a analise do mérito.?®'

Considerando o quanto exposto em relacdo a este tema, percebe-se que
somente pode-se falar em pressuposto processual quando nos referimos a

existéncia de processo instaurado perante um 6rgéo jurisdicional.

Quanto aos demais, assim como em relacao aos requisitos de validade, a ligao
€ mesma que referida no exame das invalidades processuais de ordem publica.
Caso haja interesse publico quanto ao este tema (perquiricdo absolutamente
necessaria), a analise desses requisitos e pressupostos estaria condicionada ao

lapso processual anterior a decisao final de mérito.

Isso porque, como demonstrado, ha sempre possibilidade de implementacao
superveniente de um requisito de validade processual, assim como os defeitos na
formacgao valida dos feitos podem convalescer se as partes ndo se insurgirem contra
0os mesmos, desde que tenha havido oportunidade para tanto. Foi evidenciado que
nao existem exemplos de defeitos processuais que ndo possam ser sanados, razao
pela qual carecem de interferéncia de algum dos sujeitos do processo para que a
decretacao da nulidade ocorra, sob pena de preclusao.

Novamente, deve ser ressaltado, o juizo ao manter a marcha processual e
conduzir o processo a fases posteriores ndo esta decidindo de maneira implicita,
sem, por consequéncia a necessaria fundamentagdo. Como ja dito antes, devem ser

constatadas expressamente as irregularidades, mas os atos lidimos somente devem

0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Sobre pressupostos processuais”. Temas de direito
processual. 42 série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 90.
81 |bid, p. 90-92.
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sé-lo quando a legislagdo assim dispor. Via de regra, a validade dos atos e do

processo nao demandam explicitagdo constante do 6rgao. Nesse sentido:

A controlabilidade ex officio implica, para o juiz, a possibilidade de
reconhecer a falta do pressuposto processual, sempre que lhe
pareca haver nos autos elementos que a revele, independentemente
da iniciativa — ndo excluida, é claro — de qualquer das partes. Nao
implica a necessidade de que, em todo processo, se preocupe ele
em averiguar se ficou categoricamente demonstrada a existéncia do
pressuposto. Conforme observacgao pitoresca de autor alemao, seria
pouco razoavel que o 6rgao judicial devesse exigir sempre a prova
de que as partes sdo maiores e ndo se acham interditadas... Se,
porém, algo de concreto Ihe despertar suspeita da incapacidade,
entdo se tornara necessaria a comprovacao. (Grifos no original)?®?

Mas essa posigdo acerca das decisdes implicitas é rejeitada por parte da

doutrina.

A nosso ver, ndo interessa muito o nome que se atribua ao
fendbmeno. O entendimento de impossibilitar o juiz de decidir
questdes que nao foram expressamente decididas na decisdo de
saneamento, fere flagrantemente o principio constitucionalmente
garantido da motivagéo das decisbes. O art. 93, 1X, do Texto Maior,
obriga que todas as decisdes sejam fundamentadas, sob pena de
nulidade do ato.

A necessidade de fundamentar as decisbGes judiciais representa
indubitavelmente importante principio processual que teve ser
sempre respeitado. Existe, inclusive, previsdo constitucional a seu
respeito. Atualmente, podemos perceber que as razbes que obrigam
a motivacdo das decisdes ja ndo sdo tao-somente as mesmas que
embasavam tal principio em seu surgimento. Ndo mais satisfaz o
entendimento de que a fundamentagdo era imprescindivel para
fornecer ao prejudicado elementos suficientes para elaboragao de
sua impugnagao.?®

No mesmo sentido afirma FERNANDO RUBIN com relagdo ao tema, pois “[...] a

questao "implicita" no despacho saneador, ndo se coadunando com o espirito da

atual (e da anterior) legislagdo processual (como também do texto constitucional),

nao deve acarretar a incidéncia do fenédmeno preclusivo.

»284

Esse posicionamento, todavia, deve ser temperado, pois nao se esta tratando

de matérias que normalmente poderiam ser abordas de uma infinidade de maneiras

distintas. Como destacado no trecho em que se transcreve BARBOSA MOREIRA, é

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Sobre pressupostos processuais”. Temas de direito
processual. 42 série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 88.

283 NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Preclusdes para o juiz: preclusdo pro iudicato e
preclusao judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 235.

84 RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 147.
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desnecessario que o juizo esteja sempre ratificando a regularidade do processo. A
irregularidade, todavia, por ser condicdo an6mala e, por isso mesmo, passivel de
solugdes no interesse da sua sanacao, deve ser pronunciada. Em defesa desse

entendimento, também deve-se destacar:

Embora tenha sido ressaltada a importancia das razdes que
justificam  argumentativamente os atos processuais, outra
constatagdo igualmente relevante é que a influéncia pode ser
exercida também por meio de condutas omissivas, condicionando a
conduta dos demais sujeitos mesmo na auséncia de qualquer ato
palpavel.

O pouco tratamento das omissdes processuais deriva do preconceito
de admitir que a vontade possui um importante papel na teoria dos
atos do processo. Se os atos processuais correspondem a interagbes
humanas, sdo indissocidveis da vontade neles extremada. E é a
vontade que toma a conduta humana (omissiva ou ndo) uma “atitude
com sentido”, podendo ser descrita e compreendida como uma
atividade programada. Por essa raz&o, as omissdes recuperam mais
e mais, no processo contemporaneo, seu devido lugar.?®®

Excecao a preclusdo da analise de questdao de ordem publica apds a decisao
relativa ao objeto do litigio € o caso da caréncia superveniente de requisito de
validade do processo. Esta nulidade podera ser pronunciada pelo 6rgao que estiver
processando e julgando a demanda no momento em que houve conhecimento disso.
Ou seja, em realidade, ndo foge tal fato a regra ora proposta, pois ndo haveria como
se pronunciar uma invalidade se ela antes nao existia, ndo tendo sido possivel dela

se conhecer.

5.5 Producéao de provas e preclusao

Também é necessario se destacar a questido da preclusdo em relagdo aos
poderes instrutorios do juiz. Afirma MONIZ DE ARAGAO que, em relagao as partes e
nao no que se relaciona ao juizo, a preclusdo atingiria o direito das mesmas de
praticar atos de instrucao processual, tal qual o de produzir provas no processo, pois
este procedimento se destinaria ao melhor esclarecimento dos fatos envolvidos o

litigio. Veja-se:

% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e preclusées dinamicas: entre continuidade
mudanga e transi¢cao de posigdes processuais estaveis. Salvador: Podivm, 2013, p. 320.
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No que concerne aos atos inerentes a instrugdo da causa (que
preparam o julgamento), a preclusdo incide para as partes mas nao,
como visto, para o juiz, por se tratar de exercicio de poderes
ordinatorios instrumentais, destinados a serem empregados com o
fim de melhor esclarecer os fatos necessarios a prolagdo da
sentenca. Isso ndo impede, contudo, que elas representem ao
magistrado sobre a conveniéncia de ele préprio rever (valendo-se do
poder de fazé-lo de oficio) as decisbes a cujo respeito tenha-se
formado preclusao para os litigantes.?®

No que pertence a essa constatacao do referido autor, muito embora tenha ele
tratado de analisar com profundidade inumeras situagbes em que haja invalidades
processuais, além de outras que exemplificam situacbes em que ha a possibilidade
das partes de exercerem poderes ou faculdades, ndo ha como se comungar da
mesma conclusdo. No caso de o juizo isoladamente perceber que deveriam ter sido
colhidas mais provas no interesse da elucidacao dos fatos, enquanto as proprias
partes que estdo em disputa estao satisfeitas com a conducao probatdria até entao,

nao ha como se justificar a dilagéo ou a reabertura da instrugao.

Tal providéncia se destaca um pouco das funcbes inerentes a prestacao
jurisdicional, uma vez que o processo, muito embora tenha interesses inegavelmente
publicos insitos a ele, serve para que haja um provimento em fungédo da resolugao

de um conflito que foi colocado pelo autor perante o Estado.

Tendo sido proposta uma determinada demanda e sido aduzidos argumentos
de fato como causa de pedir remota, uma vez tendo sido estes contestados,
incumbe, em regra, ao demandante a prova do que afirmou. Assim, estdo a sua
disposicao os direitos que respeitam a producao de prova em beneficio da sua
pretensdo judicial, cujo indeferimento somente a ele prejudica. Logo, o suplicante
tem o controle sobre o seu direito de prova quanto aos fatos que pretende

esclarecer, sendo exclusivamente prejuizo seu o insucesso probatério.

A antipoda desta situagédo se revela bastante simétrica a ela, porquanto diz
respeito aos poderes probatérios do réu. Da mesma forma que interessa ao autor o
esclarecimento das situacdes de fato que sustenta na demanda, incumbe ao réu
(leia-se, é direito do réu) provar os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do
direito do demandante. Por isso, se o autor € bem sucedido em seu intuito

probatério, a auséncia de provas quanto aos fatos extintivos, modificativos ou

%% ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Preclusdo (Processo civil)’. Saneamento do processo.
Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 141.
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impeditivos do direito do autor € de exclusivo interesse do réu, pois somente a ele

prejudica a sua auséncia.

O limite do interesse publico no processo esta cingido exatamente por esse
critério. Nao ha como se inferir que ha questao de ordem publica envolvida no tema
de provas quando as partes estdo satisfeitas quanto ao que ja foi provado. Nao ha
como se identificar interesse publico na solugdo de uma contenda judicial de forma
mais préxima do que pode ser, em tese, do maior interesse das partes, quando
estas proprias partes demonstram, na pratica, que ja utilizaram a contento os

poderes de que dispunham quanto a matéria probatoria.

Obviamente nao se esta tratando das situacbes onde ha o interesse de
incapazes ou o interesse publico como objeto do litigio, porquanto, nesses casos,
impbe-se a interferéncia do Ministério Publico como requisito de validade do
processo. Mas, se incluido o fiscal da Lei na equagao, a partir da qual se percebe o
encerramento da producdo de provas por interesse das partes, também nao se
verifica questao de ordem publica a ser pronunciada no feito para além daquelas ja

fiscalizado pelo parquet.

Entretanto, essa ndo é a doutrina dominante quanto ao tema, pois, até mesmo
autores que entendem haver preclusdo para a reanalise de oficio de questbes de
ordem publica lecionam no sentido de que a matéria de prova estaria insusceptivel

de precluséo para o juizo.

Nesse sentido:

Nao se descarta a hipotese de que, em certos casos, ndo haja
preclusdo para o juiz. E o caso da possibilidade de produgédo de
provas, a qualquer tempo.

Perceba-se, porém, que essa flexibilidade esta relacionada ao
julgamento da causa: permite-se ao magistrado, com isso, aprimorar
a qualidade do seu julgamento. A auséncia de preclusdo, aqui,
justifica-se plenamente, pois de acordo com a finalidade principal do
processo, que ¢ a correta decisdo do mérito. %’

No mesmo sentido é a doutrina de DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES acerca do

tema. Veja-se:

Assim, é correto afirmar, conclusivamente, que o art. 130 do Cédigo
de Processo Civil permite a produgdo de provas por parte do juiz a

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 271.
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qualquer momento do processo, tendo essas sido indeferidas ou
sendo novidades na demanda judicial. Tal artigo, entretanto, sob
pena de afronta ao direito a prova que a parte vé nascer quando ha
seu deferimento, ndo permite ao juiz o indeferimento de prova por ele
deferida, tenha sido ela fruto de requerimento da parte ou mesmo de
iniciativa do préprio juiz, em nitida verificagdo de preclusao judicial.?®®

Da mesma forma leciona FERNANDO RUBIN, leia-se:

No direito probatério também vige a regra da nao preclusividade das
questdes, assentada na relativizacdo do principio dispositivo em
sentido processual ou impréprio, o qual, por sua vez, desenvolveu-se
a partir de exigéncia moderna de suplementagcdo de um modelo de
atuagdo passiva do Estado-juiz na instrugdo processual. Nesses
contornos, enfatiza-se a possibilidade de o julgador reconsiderar
decisdo que havia negado meio de prova, mesmo que haja a
necessidade de reabrir a instrugdo do feito - estabelecidas as
premissas da interpretagdo restritiva do art. 330, I, do CPC e do
carater residual da limitagdo ao direito (constitucionalmente
resguardado) de provar. (Grifos no original)®®

Muito embora seja ousado discordar, constata-se que ndo ha questdo de
ordem publica envolvido no deslinde do litigio na forma em que o processo se
encontra, dado o fato de que as partes ja estariam satisfeitas com a produgéo de
provas desenvolvida. O interesse publico seria, ao contrario, de que houvesse o
encerramento da contenda da maneira mais rapida e eficaz possivel, posto que,
nessa hipétese, a continuidade do desenrolar do processo se revela atentatdria ao
principio da duragédo razoavel do processo, como sendo um desejavel estado de
coisas a ser atingido.

Quanto ao tema, é valida a transcrigdo do entendimento esposado pelo
Superior Tribunal de Justica — STJ — em reagdo ao mesmo, veja-se, litteris:

EMENTA

Processo Civil. Iniciativa probatéria do segundo grau de jurisdigdo
por perplexidade diante dos fatos. Mitigagdo do principio da
demanda. Possibilidade. Auséncia de preclusao pro judicato. Pedido
de reconsideragédo que ndo renova prazo recursal contra decisdo que
indeferiu prova pericial contabil. Desnecessidade de dilagao
probatéria. Provimento do recurso para que o tribunal de justica
prossiga no julgamento da apelagéo.

- Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdigdo, sem violagdo
ao principio da demanda, podem determinar as provas que lhes

%8 NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Preclusées para o juiz: preclusdo pro iudicato e
preclusao judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 271-272.

89 RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 250.
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aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre convicgdo motivado,
diante do que expbe o art. 130 do CPC.

. A iniciativa probatoria do magistrado, em busca da verdade
real, com realizagdo de provas de oficio, ndo se sujeita a preclusdo
temporal, porque é feita no interesse publico de efetividade da
Justica.

. Né&o é cabivel a dilagdo probatéria quando haja outros meios de
prova, testemunhai e documental, suficientes para o julgamento da
demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situagbes de
perplexidade diante de provas contraditérias, confusas ou
incompletas.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas constantes dos autos, por maioria,
vencidos os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Castro
Filho, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento. Os Srs.
Ministros Antonio de Padua Ribeiro e Ari Pargendler votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Sustentaram oralmente, o Dr. Giorgio
Pignalosa, pelo recorrente e, o Dr. Mauricio Amato Filho, pelo
recorrido.

Brasilia (DF), 07 de margo de 2002(Data do Julgamento). (Grifos no
original y**°

Como ja destacado acima, o julgado transcrito ignora o enfrentamento de um
fato que é absolutamente determinante na existéncia de preclusao para a dilacao
probatdria judicial. Se as partes ja produziram as provas que lhes interessam, néao
ha porque o juizo substitui-las nesse particular, determinando a produgéo de outras.
Isso pela simples razdo de que os interesses em juizo e que se pretendem provar

dizem respeito ao patriménio disputado pelas partes.

O fato é que, se as partes ja estao satisfeitas com as provas produzidas por si
e nao pretendem outras, elas demonstram simplesmente que o litigio ja pode ser
resolvido com fundamento nesse arcabouco, pois é satisfatério. Ao Estado em nada
prejudica solucionar a demanda da forma como se encontra, pois os direitos
disputados nao dizem respeito a seus interesses e as regras atinentes a distribuicéo
do 6nus da prova permitem que, havendo perplexidade do julgador, haja uma

decisao, pois, em realidade, jamais havera perplexidade do juizo.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial n® 345.436.
Recorrente: DPV COMERCIAL LTDA. Recorrido: PEPSI COLA ENGARRAFADORA
LTDA. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 6 de dezembro de 1994.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/IMGD?seq=57253&nreg=200101053
265&dt=20020513&formato=PDF>. Acesso em: 17 abr. 2013, 16:30:30.
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Vejam-se as premissas sobre as quais se funda o decisum ora comentado: “A
iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade real, com realizagdo de
provas de oficio, ndo se sujeita a preclusao temporal, porque € feita no interesse
publico de efetividade da Justica.” Este entendimento se fundamenta no interesse
publico na efetividade da justica. Mas afirmar tal existéncia por si s6 néo basta, pois

se pode contrapor tal argumento com os elementos ja evidenciados.

Quanto a isso, ja foi feita a ressalva de que se supbe existir maior interesse
publico na solucdo do feito da forma mais rapida permitida pelo caso concreto e
aceita por autor e réu, vez que as partes ja produziram as provas que entenderam
pertinentes, do que se contrariar os interessados no litigio, delongando ainda mais o
processo em busca de uma decisdo que pode ser, ou ndo, mais adequada a

realidade dos fatos.

Nao faz sentido, em beneficio de uma suposta e improvavel melhora na
elucidagao dos fatos, se desistir de uma prestacéao jurisdicional mais rapida, sendo
que por isso nao seria inadequada, considerando que as partes ja estdo
acomodadas acerca da reunido de provas. Suposta melhora, pois ndo ha nenhuma
garantia de que as futuras provas do juizo serdo mais eficientes do que aquelas ja
oferecidas. E improvavel, pois se as partes, que sao os interessados no
esclarecimento de fato, ja se incumbiram de indicar os melhores e mais adequados
meios para a solugdo do feito, ndo ha porque se acreditar que o juizo que
desconhece os fatos em absoluto ira prospecta-los melhor do que os litigantes e

participes da concretude das relagoes.

Muito mais adequada é a decisao judicial que se mostra convergente com os
interesses e de acordo com a demanda viabilizada pelos litigantes. Mais efetiva é a
solugdo do problema de forma rapida e satisfatoria, na exata medida do interesse
demonstrado pelas partes. Isso também porque o interesse publico milita justamente
no sentido da solugéo rapida do conflito, sem que seja leviana, para que os diversos

outros litigios possam também ser apreciados.

Mas, além disso, é logicamente contraditorio falar em perplexidade do juizo
diante das provas produzidas, pois, também como ja destacado, as regras que
pertencem a distribuicdo do énus de prova oferecem solugao para todos os casos.
Se nao ha evidéncias que suportem a pretensao do autor, assim como nos casos

em que ha prova dividida, este € mal sucedido, ao passo que o contrario ocorre na
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hipétese de o demandante conseguir demonstrar as razées que sustenta em seu

beneficio.

Falar em principio da seguranga juridica nesse particular, impde a identificagao
das condutas que devem ser implementadas como forma de garantir o atingimento
desta condicao de fato. No caso em comento, verifica-se que o encerramento da
fase probatdria reforca a efetividade do provimento a partir de um processo com

duragao razoavel.

Também nao se diga que seria mais eficaz, adequado e justo o provimento
fundado em mais provas produzidas de oficio, pois se mais adequaria a realidade
concreta dos fatos com que tém interferéncia na disputa, sendo, portanto, razoavel o
incremento da duragao processual em razdo disso. Nao é correta essa constatacao,
dado o simples fato de que a adequacgao do provimento ocorreu na justa medida do
interesse das partes no deslinde do feito. Provimento eficaz é aquele que produz a
realizacédo das expectativas viabilizadas por meio do ajuizamento da demanda e
defendidas pelo demandado e de acordo com o que se permitiu ao Estado juiz
conhecer, inclusive por interferéncia das partes, interferéncia que, sobretudo, deve

ser livre e garantida, mas nao substituida.

Portanto, ao juizo seria possivel, sim, a producao de provas de oficio, mas
desde que ainda houvesse oportunidade processual para as partes também o fazer.
Somente enquanto a instrugdo estivesse a disposicdo das partes € que o juizo
poderia as substituir concorrentemente, pois, além dessa fase, ndo ha nada que

justifique tal interferéncia.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do trabalho foi visto que os principios, enquanto normas juridicas,
possuem efetiva forga normativa e se diferenciam das regras em razao da forma de
regulamentagdo da conduta que encerram. Foi destacado que os principios podem,
sim, determinar os limites e a extensao da interpretacdo do direito, principalmente
disciplinando as condutas concretas e padronizando a interpretacdo de normas
juridicas hierarquicamente inferiores a partir da identificagdo dos valores que eles

representam.

Afastou-se a proposta de diferenciagéo de regras dos principios em razao da
estrutura légica dos seus enunciados. Foi demonstrado que tanto os principios
quanto as regras podem ser enunciados com a mesma estrutura formada por uma
hipétese e uma consequéncia. Os principios e as regras podem se exprimidos por
meio de dispositivos linguisticos com carater hipotético condicional razado pela qual
tal critério ndo serve a estratificagcdo de normas juridicas que englobam ambas as

espéecies.

De igual forma néao se verificou que a distingao entre ambos deve ocorrer em
razdo do modo final de aplicagdo, dado o simples fato de que modo final de
aplicacao vai depender justamente da espécie normativa de que estamos tratando,
sendo que, para tanto, devem-se antes identifica-las. Se o modo final de aplicagao
das regras e dos principios depende da sua natureza normativa, ndo ha como serem
distinguidos por conta de elemento posterior a sua identificagdo, fase que precede a
maneira como vao normatizar a conduta no caso concreto exatamente no interesse

de se saber como sera esta norma.

Firmou-se que tanto os principios quanto as regras tém dimenséo de peso na
aplicacao das normas que representam. O carater de peso nao é elemento exclusivo
dos principios, posto que as regras também o tém. Tanto as regras quanto os
principios podem ser validamente superados sem que nenhum deles, ainda que em
conflito com espécies normativas semelhantes, percam a validade. A postura
hermenéutica diante de ambos nesse particular sera essencialmente a mesma,

posto que serdo destacados os valores que lhe inspiram, assim como o nivel de
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atingimento dos objetivos que foram considerados quanto da formulagdo dos

principios e das regras.

Demonstrou-se que a diferenga entre os principios e as regras reside na
maneira como eles normatizam a conduta humana e n&o na forma como sao
expostos linguisticamente. Os principios seriam normas imediatamente finalisticas,
pois se incumbiriam de estabelecer fins a serem atingidos, enquanto que as regras
seriam normas imediatamente descritivas, porquanto se encarregam de descrever a
conduta a ser adotada. Assim, enquanto os principios expdem valores, fins, estados
de coisas a serem atingidos, sendo tarefa do intérprete a identificagcdo das condutas
que conduzem a estes objetivos, as regras estatuiriam precisamente condutas, mas
todas regulamentadas no interesse de atingir os objetivos subjacentes e inspiradores

desta norma.

Na segunda parte do trabalhou foram ressaltados os principios processuais
como normas que sao objeto da moderna processualistica, dado o fato de servirem
ao processo como elementos de conexdo com os valores que motivaram todo o
ordenamento e mais notadamente de associacdo com a Constituicao Federal. Viu-se
que os principios tem forca normativa em relagdo ao processo, posto que o carater
instrumental do mesmo nao afasta a condicdo dele de instrumento realizador da

justica juridica, ou seja, concretizador do ordenamento e retificador das violagdes.

Mais, especificamente, o devido processo legal seria o principio responsavel
pela manutengao da ordem juridica quanto ao método de prestagéo jurisdicional. Por
via de consequéncia, por decorréncia de interpretacdao mais superficial, o principio
do devido processo legal seria o garantidor de que houvesse a observancia do
processo de prestagao jurisdicional que o ordenamento juridico estatui como forma

de o Estado exprimir a sua jurisdigao.

Mas também ficou esclarecido que o referido principio ndo se resume a
somente isso, mas significa, também e essencialmente, que o Estado é devedor
perante os individuos de prestagdo jurisdicional, justa em sentido juridico — que
significa em correspondéncia com o ordenamento —, adequada — aquela exatamente
na medida em que se pediu e no atendimento dos interesses viabilizados com a
demanda proposta — e eficaz — aquela capaz de reverter as violagdes e reprimir as

tentativas de fazé-lo.
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Evidenciou-se, também, o principio da seguranga juridica, que seria
intimamente conectado com o direito em si e desde sua génese. Assim o seria, pois
tanto o principio da seguranga juridica seria a matriz dos valores que impdéem a
manutencdo de um estado de coisas em que se possa identificar com precisdo o
direito posto, como também daqueles que exaltam a confianga na imutabilidade
estrutural do ordenamento juridico e da prestagao jurisdicional, a chamada
imutabilidade dissociante. No mesmo sentido e conectado com a génese juridica, o
principio da seguranga juridica seria aquele em razdo do qual o préprio direito seria
instituido, ndo na perspectiva individual de normas, mas encarado a partir da prépria

ideia de adogao de um sistema de normas para regulamentar a conduta humana.

Em derivagao desse principio originario adviriam outros, tais como o principio
da boa-fé objetiva no processo judicial, que se revelaria pela valorizagdo de medidas
que impegam as praticas de condutas que ndo sejam motivadas por estado animico
legitimo de cooperagdo ou de defesa dos interesses das partes que o praticam.
Esse estado, todavia e como foi destacado, somente poderia constituir razao para a
caracterizacao da conduta somente quando fosse elemento do tipo, sendo que a
regra processual principal para se identificar a boa-fé se fundaria em elementos
objetivos da conduta. Esses seriam elementos extraidos a partir do objeto desta
conduta e ndo do sujeito, por isso boa-fé objetiva, a exce¢ado daquelas normas que
tipificam tal estado de inspiracao no interesse de puni-lo.

Ainda como resultado dos valores consagrados pelo principio da seguranga
juridica € o principio da estabilidade da demanda, do que se extrai que devem ser
adotadas todas as condutas necessarias @ manutencao da marcha processual em
ritmo constante e sempre na diregdo da prestagao jurisdicional. A estabilidade da
demanda representaria um valor no interesse instrumental processual, dado o fato
de constituir elemento de balanceamento desse conjunto de atos, tendo como fiel a
defesa do conjunto contra retornos, repeticdes ou desvios do objetivo principal.
Representaria, em outro nivel axiolégico, o direito das partes a sedimentacéo, a
cristalizacao das fases processuais encerradas e dos atos praticados que nao

prejudicaram os seus direitos essenciais e nem atentaram contra a ordem publica.

Verificou-se que ndo ha como se atingir o estado de segurancga juridica sem a
prestacao jurisdicional como retificador das condutas violadoras e ndo ha prestagao

jurisdicional efetiva que seja também intempestiva. Assim, seria inegavel o direito
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das partes a um processo com duragao razoavel, pois justica tardia ndo se prestaria
ao desiderato de sé-la. O processo necessariamente nao pode se delongar
indefinidamente e nem se encerrar em prazo superior aquele que se limita pela sua
utilidade, dado o simples fato de que, por conta de razdes de natureza concreta, sua
utilidade esta intimamente conectada, também, a duragao deste método. Nao ha
como se reverterem violagdes e, por via de consequéncia, evitar que essas ocorram,
tanto repressiva quanto preventivamente, se ndo ha tutela jurisdicional em tempo

adequado.

Por conta de todos esses principios e, acima de tudo, em razao da necessaria
seguranga juridica é necessario o processo judicial efetivo, aquele que sirva para os
desideratos de manuteng¢do da ordem juridica, reparagao dos danos e repressao das
violagdes. Processo efetivo significa aquele processo que se impde diante dos fatos,
tutelando os interesses juridicamente viabilizados na demanda. A efetividade ndo se
confunde com a entrega da prestagao jurisdicional no sentido que pretendem os
autores ou na forma como defende o réu. Efetividade do processo é o mesmo que a
entrega da prestagao jurisdicional equivalente ao ordenamento e que sirva para

harmonizar a concretude dos fatos ao sistema de normas que séo o seu paradigma.

Ainda no que se relaciona a parte do trabalho que tratou dos principios no
processo civil, constatou-se, por fim, que o processo €, de fato, uma relagao juridica.
Em razao de tanto, devem-se levar a cabo todas as conseqiiéncias desta condicao,
notadamente o fato de haver direitos adquiridos processuais, assim como ha

também direitos adquiridos materiais.

Foi abordada a preclusdo processual, instituto de grande relevancia para o
processo, vez que se trata de fator estruturante do mesmo. A preclusao funcionaria
como um elemento de condugéo do processo, pois garantiria a sucessao de fases
processuais, impedindo o retorno e impelindo o procedimento para aquelas mais
adiante. A precluso seria técnica a servigcos da marcha processual e em defesa das

repeticdes de atos e renovagao de estados ja superados.

Foi determinado que a preclusdo poderia constituir san¢gao, muito embora a
ideia original do instituto ndo considerasse tal natureza. Poderia a precluséo,
portanto, ser o efeito juridico sancionador de uma ilicitude, pelo que se prestaria a

puni-la.
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Assim, a faceta mais saliente da precluséao se ressaltaria, qual seja, a de que a
mesma constituiria principal e essencialmente efeito juridico de espectro muito mais
amplo que o sancionador. A preclusio é a perda de poder ou faculdade processual
dos sujeitos do processo em razdo da passagem de um determinado lapso, em
funcao da pratica anterior de ato incompativel com aquele que se intenta praticar ou
do fato de ja se ter praticado o ato antes. Como efeito juridico, a preclusao seria
justamente essa perda. Ela ndo seria o motivo da perda ou um efeito intermediario
entre o fato juridico deflagrador e a perda. A preclusao € justamente o nome dado a

esta perda de faculdades ou poderes processuais naquelas condigoes.

Entretanto, também se destacou que a preclusdo poderia constituir um fato
juridico apto a provocar outros efeitos, sendo encarada, portanto, como causa de

outro resultado.

Por fim, conclui-se o trabalho abordando que haveria de ser reconhecer a
existéncia de preclusado, inclusive judicial, para o exame de matérias de ordem

publica.

Como forma de justificar tal entendimento, destacou-se que, primordialmente,
dever-se-ia diferenciar as matérias pronunciaveis de oficio daquelas consideradas
de ordem publica. No interesse dessa diferenciacao, foi estabelecido que somente o
interesse publico na defesa da manuten¢ado do ordenamento juridico naquele caso
em particular poderia justifica a qualificacédo dessas matérias como tais. Por isso, a
violagao deveria representar prejuizo para o interesse coletivo processual imediato e
nao somente de forma obliqua ou apenas mediatamente, pois, se assim fosse, toda
e qualquer intervencdao processual seria do interesse publico, posto que a
coletividade sempre interessa o método de prestagao jurisdicional.

Estabelecida a natureza publica da matéria em debate, o segundo passo para
a referida anadlise seria justamente se determinar se ja houve ou ndo decisao judicial
a esse respeito. Caso ja houvesse pronunciamento a esse respeito, ndo poderia
mais o mesmo 6rgéao revé-lo de oficio ou por provocagao das partes, a excegao das
hipdteses de recursos horizontais ou de cabimento de pedido de reconsideracao.
Essa constituiria legitima hipotese de preclusao judicial consumativa, pois se esta
impedindo a nova analise, sem legitima provocagédo, pelo mesmo 6rgao de um

pronunciamento por conta de ja ter havido decisdo acerca do tema.
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Mas como o Poder Judiciario goza de unidade, até mesmo os érgéos recursais
nao poderiam mais analisar de oficio tal matéria de ordem publica, caso ela ja
houvesse sido expressamente decidida por instancias inferiores e ndo houvesse
demanda recursal objetivando a reforma dessa decisdo. Como foi destacado, ainda
que tal matéria ndo constituisse o objeto litigioso, o meritum causae, ja houve um
pronunciamento do Poder Judiciario a respeito do mesmo, devendo ser o0 mesmo
encarado como uma unidade, como um so6 6rgao, porquanto assim o é. O Poder
Judiciario € uno, vez que apenas ao Estado € permitido exercé-lo e a decisao judicial
acerca de matéria de ordem publica é uma posicdo do Estado em relacdo a essa
questao de interesse da coletividade, ndo havendo porque ser revista graciosamente

pelo mesmo.

Quanto a esse particular, se destacaram todas as normas juridicas abordadas
na parte do trabalho que tratou dos principios processuais, sendo essa possibilidade
de revisdo, em ambos 0s casos, tanto pelo mesmo 6rgdo, quanto pela instancia
recursal sem que haja provocagao, infringéncia direta ao principio maior da

seguranga juridica e dos seus consectarios ja comentados.

Nos casos em ndo houve decisao judicial a respeito também haveria preclusao
para a analise da matéria de ordem publica envolvida, desde que as partes tenham
tido oportunidade de conhecer do mesmo e nao tenham se insurgido quanto ao
tema, instaurando o incidente processual. Também deve ser verificado se processo
prosseguiu para fases posteriores aquela em que fora praticado o ato, quando
deveria ter sido constatado o vicio. Nesse caso nao se trataria de decisédo implicita,
como também destacado, posto que o érgao ndo tem a obrigagdo de pronunciar
constantemente a regularidade dos feitos, assim como lhe impde a pronuncia dos

vicios de que tomar ciéncia.

Ocorreria, nesse ultimo caso, legitima preclusdo légica para o juizo e os
demais 6rgaos recursais caso outros temas tenham sido objeto de recurso. Isso
porque a analise da matéria com a pronuncia da irregularidade seria contraditorio
com o fato de o processo ter prosseguido para as fases seguintes aquela em que
houve a pratica do ato. Também constituiria contradicdo em razdo da subseqliéncia

de outros atos que presumem nao haver vicios que impedem as suas validades.

Por fim, ainda que n&o se incluisse no objeto desse trabalho, vez que nao
constitui matéria de ordem publica, foram abordados os poderes probatdrios do
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juizo, pois ao mesmo tem se dispensado tratamento semelhante que aos poderes
que dizem respeito ao exame das matérias de ordem publica. Nesse particular, viu-
se que a producao de provas ndao € matéria de ordem publica, mas de interesse
exclusivo das partes, sendo somente possivel ao juizo exercé-lo enquanto as partes
ainda podem fazé-lo. Assim, o juizo estaria em posigdo concorrencial aquela das
partes, sendo-lhe defeso produzir provas de oficio quando as faculdades das partes
de tal producao tenham precluido. Nesse particular, foi esclarecido que os critérios
de distribuicdo do 6nus da prova, sobre os quais € erigida toda a disciplina relativa
as controvérsias acerca de matéria de fato, ofereceria solugcdo absolutamente eficaz
no sentido de que o juizo resolva a demanda sem comprometer a vedagéo de nao

julgar.

A existéncia de preclusdo para analise de matérias processuais de ordem
publica foi, entdo, evidenciada e justificada no interesse do respeito ao principio da
confianga, a necessaria estabilidade da demanda, de um processo com duracao
mais razoavel, de uma mais adequada prestacéo jurisdicional e, sobretudo, para que
se concretizem as condicbes de fato que, reunidas, se classificam como um estado

de seguranga juridica.
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