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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar o mérito, relacionando-o a outros direitos
fundamentais, tais como o0 acesso a justica, a seguranca juridica e a duracéo
razoavel do processo; no intuito de demonstrar que a sociedade busca satisfazer
suas pretensdes recorrendo ao Poder Judiciario, o qual deve estar preparado para
acolhé-las, proporcionando um devido processo legal. Além disso, nota-se que ao
ingressar em juizo, h4 uma batalha a ser enfrentada contra os formalismos
excessivos presentes no processo, 0S quais fazem com que haja demora na
prestacao jurisdicional e em muitos casos as demandas deixam de ser resolvidas
por ndo cumprir com algum requisito tanto em instancia ordinaria quanto em
instancia extraordinaria, o que faz com que o mérito seja colocado de lado. Com
isso, por meio do atual Codigo de Processo Civil, busca-se uma forma de respeito e
valorizacdo dos direitos fundamentais para que estes se facam totalmente
presentes no processo e a sociedade reconheca a sua efetividade, sobretudo
fazendo com que o mérito seja acolhido e solucionado de maneira efetiva. Além do
mais, a primazia do mérito vem para combater a jurisprudéncia defensiva, a qual no
intuito de proporcionar maiores julgamentos, acaba barrando recursos, impedindo a
obtencdo do resultado util do processo e que as partes ao ingressarem em juizo
tenham suas pretensdes solucionadas e colocadas acima de qualquer vicio que
seja passivel de ser sanado.

Palavras-chave: Meérito. Direito Fundamental. Formalismo. Constitucionalizacao.
Processo. Fase recursal. Maximo aproveitamento. Jurisprudéncia defensiva.



ABSTRACT

The presente work aims to analyze the merit relating it to other fundamental rights,
such as the access to justice, legal safety and reasonabale lenght of process, in
order to demonstrate that society seek to satisfy their claims by resorting to the
Judiciary, which must be prepared accept them, providing due process of law. In this
way, it is noted that when joining a court there is a battle to be faced against the
excessive formalisms present in the process, which lead to delas in the jurisdictional
provision and in many cases, the lawsuits are no longer resolved because they do
not comply with some requirement both in ordinary instance and extraordinary
instance, which causes merit to be set aside. With this, by means of the current code
of civil procedure it seeks a way of respecting and valuing fundamental rights so that
they become fully present in the process and the society recognizes its
effectiveness, above all by having the merits be accepted and effectively solved.
Furthermore, the primacy of merit comes to combat the defensive jurisprudence,
which in order to provide greater judgments, ends up barring resources, preventing
the achievement of the useful result of the process and that the parties when
entering into court have their claims resolved and placed above any addiction that is
liable to be healed.

Key words: Merit. Fundamental right. Formalism. Constitucionalisation. Process.
Recursional fase. Maximum utilization. Defensive jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais se fazem presentes em nosso meio devido as
suas previsées em nossa Lei Maior, desta forma, requerem respeito e sua utilizacao
de forma justa e eficaz.

O Novo Cdbdigo de Processo Civil demonstra ser um Codigo que busca
fazer com que a sociedade e os 6érgaos julgadores sigam um modelo constitucional
de processo, pelo fato de ja iniciar o seu primeiro livro com as normas fundamentais
do processo civil, as quais refletem diversas garantias, dentre elas, o acesso a
justica, a seguranca juridica e a duracao razoavel do processo.

Estas normas fundamentais se relacionam com o chamado “mérito”, o
qual deve ser conceituado, para que se entenda o que o atual Cédigo busca primar.

Com isso, 0 presente trabalho se propds a estudar a apreciacdo do
mérito relacionando-o a busca do acesso a justica, pelo fato de que diariamente o
Poder Judiciario recebe novas demandas, pois as pessoas depositam uma
confianca neste Poder para obter uma tutela jurisdicional que solucione o seu
conflito. Com isso, indaga-se que primar o mérito pode ser uma forma de acesso a
justica.

Por outro lado, notamos que o formalismo excessivo diante das
inUmeras demandas que surgem no Judiciario muitas vezes tem tomado espaco e
sufocado o mérito, fazendo com que seja mais facil cumprir com as formalidades do
gue garantir a sociedade uma resolucéo efetiva das suas pretensdoes.

Diante deste cenério, entra em cena uma nova proposta de formalismo
- a qual tem sido considerada um desdobramento do instrumentalismo processual -
o qual se prop8e a valorizar os direitos fundamentais que devem estar presentes no
processo e fazer com que as partes cooperem na solucdo do conflito.

Além disso, os principios da seguranca juridica e da duracao razoavel
do processo prezam pela efetividade das decisdes proferidas pelo 6rgao julgador e
pela celeridade processual, lutando para que ndo se deixe de lado os direitos
fundamentais das partes.

O tema é atual pelo fato de estar presente no Novo Cadigo de
Processo Civil em varios artigos, inclusive, em seu primeiro capitulo, no qual estao

previstas as normas fundamentais do Processo Civil, e perpassar toda a fase
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recursal, pelo fato de que ha um combate a ser realizado, quando se esta diante da
forte presenca da jurisprudéncia defensiva. Isto se deve pelo fato de que ha casos
em que o0 mérito ndo tem tido a atencdo merecida e no intuito de fazer com que o
processo se desenvolva de forma célere acabam deixando de apreciar a pretensao
das partes justificando que estdo cumprindo formalidades, porém estas ndo podem
se sobrepor ao acesso a justica que é devido a todo aquele que ingressa em juizo.

Nesse sentido, em meio a luta pela prestacdo de uma tutela
jurisdicional justa e efetiva, a norma fundamental da primazia do mérito demonstrou
ser uma grande saida para que se rompesse com o formalismo excessivo.

Estudar esta norma fundamental sob o viés do atual Codigo de
Processo Civil fez com que houvesse a necessidade de se estabelecer os alicerces
sobre os quais tal codificacdo se sustentou, de maneira que se entenda a relacao
entre a primazia do mérito e os novos ditames da legislacéo processual, pelo fato da
redacdo do atual diploma demonstrar o zelo e a preocupacgédo que o legislador teve
ao redigi-lo em conformidade com a Constituicdo Federal, pelo fato da busca por um
processo mais democratico, ou seja, almeja-se um processo mais justo, eficaz e com
participacdo das partes. Além disso, notamos a forte constitucionalizacdo que o
processo tem sofrido, como forma de valorizacdo das garantias fundamentais e
percebe-se a relacdo do tema com 0 maximo aproveitamento dos atos processuais.

Sendo assim, o presente trabalho buscou interpretar o atual Cédigo de
Processo Civil por meio dos fundamentos que impulsionaram sua criacdo e por meio
de uma andlise do formalismo adotado atualmente, relacionando-o com a norma
fundamental da primazia do mérito confrontando-a com a jurisprudéncia defensiva.

Trata-se de tema contemporaneo e que precisa ser debatido, para que
cada vez mais os aplicadores do direito vejam a necessidade de se primar o mérito,
reconhecendo a presenca das normas fundamentais em todo o processo, para que
se garanta a sociedade o devido processo legal.

No que tange ao referencial tedrico-metodoldgico, o presente trabalho
teve como base os autores Candido Rangel Dinamarco, Fredie Didier Jr, Dierle
Nunes e Sandro Marcelo Kozikoski, os quais abordam com profundidade e clareza
0S assuntos tratados ao longo deste texto.

A pesquisa se utilizou do método dedutivo, ja que considerou que a
conclusao esta implicita nas premissas: o mérito se relaciona de maneira direta com

0s principios do acesso a justica, da seguranca juridica e da duracédo razoavel do
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processo; os jurisdicionados se socorrem a justica em busca de uma solugéo de
mérito; que deve ser norteada pelos principios acima expostos, e encontram no
formalismo exacerbado um Obice para a efetivacdo de seus direitos. Também foi
utilizado o método dialético, pois as disciplinas de Direito Processual Civil e Direito
Constitucional sdo grandes aliadas para que se compreenda o que tem ocorrido.

O presente trabalho teve como base a pesquisa bibliografica, a anélise
dos dispositivos legais correspondentes ao tema e as tendéncias jurisprudéncias

adotadas.
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2 O MERITO E SUA RELACAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo serd pontuado o conceito de mérito de acordo com
entendimentos doutrindrios, para que assim possamos analisa-lo com relacdo a
alguns direitos fundamentais, como 0 acesso a justica, a seguranca juridica e a
duracdo razoavel do processo. Além disso, havera uma breve andlise das fases
metodoldgicas do processo, para que seja compreendido em qual fase nos

encontramos e o que ela reflete no processo.

2.1 Teoria Geral do Mérito

Para entendermos a primazia do mérito presente no atual Cédigo de
Processo Civil, primeiramente precisamos compreender o que é o “mérito”.

Para tanto, segue-se com as explanacgdes feitas por diversos autores,
sendo que ndo devemos deixar de em determinados casos analisar o conceito de
mérito por meio da obra intitulada como “Da cogni¢gdo no Processo Civil” de Kazuo
Watanabe, na qual consta a analise de entendimentos de varios doutrinadores
renomados.

Primeiramente, Candido Rangel Dinamarco em sua obra “O conceito
de mérito em processo civil”’, apresentou varios apontamentos, entendendo que
existem trés formas de conceitua-lo. (1) A primeira forma refere-se aos que o
conceituam no plano das questdes ou complexo de questdes referentes a demanda.
(2) A segunda forma seria dos que se valem da demanda ou de situagdes externas
ao processo, trazidas a ele através da demanda. (3) Por fim, a terceira refere-se aos
gue asseveram de que o mérito € a lide. (WATANABE, 1999, p. 98)

Nesse sentido, Dinamarco (2004, p. 300):

Todo processo tem seu objeto, que € a pretenséo trazida pelo demandante
ao juiz, em busca de satisfacdo. Essa pretensdo, caracterizada como
expressdo de uma aspiracdo ou desejo e acompanhada do pedido de um
ato jurisdicional que a satisfaga, constituird o alvo central das atividades de
todos os sujeitos processuais e, particularmente, do provimento que o juiz
emitird ao fim. E em relagdo a ela que a jurisdicdo se exerce e a tutela
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jurisdicional deve ser outorgada aquele que tiver razdo. Objeto do processo
€ o que o ordinariamente se chama mérito.

Dinamarco entende que o mérito se trata do objeto do processo, ou
seja, aquilo que a parte leva a juizo para que seja analisado pelo juiz.

Celso Neves, por sua vez, é defensor de um conceito amplo de
elementos objetivos do processo, no qual ele inclui o objeto litigioso e também as
questdes processuais em sentido amplo e confere a expressao objeto litigioso um
limite mais estreito que o de mérito, pois aquele se fixa pelo pedido, enquanto este
se define pela lide processualizada (WATANABE, 1999, p. 103).

Conforme exposto, percebe-se que Neves € um autor que entende que
0 objeto litigioso do processo é um dos componentes da relagdo juridica processual,
sendo que ele ndo esta sozinho, depende do desenrolar do processo.

Para Pontes de Miranda, o mérito se refere ao pedido, ou seja, aquilo
que o autor traz ao 6rgao julgador, o qual ira analisar e julgar de acordo com o que
foi alegado. Miranda também ressalta que a pretenséo processual é algo que advém
do pedido formulado, surgindo nesse caso a obrigacdo do Poder Judiciario de
entregar a prestacao jurisdicional.

Além disso, se examinando o caso, 0 juiz decide que ndo tem o autor o
direito, a pretensado ou a acéo de direito material, entrou no exame do mérito, porque
nao se restringiu a apreciacdo do pressuposto processual (MIRANDA, 1958, p.184).

Por sua vez, Arruda Alvim (2007, p. 438) entende que:

O conceito de mérito é congruente ao de lide, como ao de objeto litigioso,
na terminologia alema. Ja o disse Liebman: é o pedido do autor que fixa o
mérito. Nesse sentido, em obra classica do Direito Alemao, se esclarece
gue o pedido é o mesmo que mérito.

Ainda, considera que no Cédigo de Processo Civil de 1973 foi colocado
fim a discussédo sobre o que € o mérito, pois tal diploma previa nos artigos 267 e
269, quando o processo poderia ser considerado extinto sem resolucdo do mérito e
guando o mérito seria resolvido, respectivamente.

Ao ver de Alexandre Freitas Camara (2009), o mérito da causa deve
ser considerado um dos elementos que compdem o objeto da cognigédo judicial,

sendo assim, 0 mérito da causa € formado pela pretenséo processual.
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Com isso, Camara (2009, p. 220):

Tem-se, pois, por objeto do processo a pretensdo processual, assim
entendida a exigéncia do demandante no sentido de obter um atuar ou um
fazer, ou, com mais preciséo, a intencdo manifestada pelo demandante de
obtencdo de um provimento capaz de lhe assegurar tutela jurisdicional.
Julgar o mérito é julgar esta pretensdo manifestada em juizo através de um
pedido, razdo pela qual se fala, tradicionalmente, em procedéncia ou
improcedéncia do pedido, expressdes utilizadas nas sentencas que definem
0 objeto do processo, conforme tenha sido tal definicdo favoravel ou
desfavoravel ao demandante.

Céssio Scarpinella Bueno (2017, p. 338) prevé:

O mérito baseia-se necessariamente em pelo menos um fato e nas
consequéncias juridicas que, na visdo do autor, emanam deste fato e que
justificam a prestacdo da tutela jurisdicional por ele pretendida. Estes fatos e
estes fundamentos juridicos correspondem a causa de pedir descrita na
peticdo inicial e conduzem ao pedido.

Sydney Sanches observa ser o objeto litigioso o mérito da causa.
(WATANABE, 1999, p. 105).

Tal autor tem esse entendimento pelo fato de que o pedido que o autor
formula ou nas oportunidades que ele tem para modifica-lo ou amplia-lo; e até
mesmo nos pedidos feitos pelo réu sao fatores que delimitam o que sera decidido
pelo juiz, pois se tratam do mérito da causa.

Fredie Didier (2016, p. 442) explica-nos que:

O objeto do processo é conjunto do qual o objeto litigioso do processo é
elemento: esse € uma parcela daquele. Enquanto o objeto do processo
abrange a totalidade das questbes que estdo sob apreciacdo do 6rgao
julgador, o objeto litigioso do processo cinge-se a um Unico tipo de questao,
a questéo principal, o mérito da causa, a pretensao processual. Enquanto o
primeiro faz parte apenas do objeto da cogni¢cdo do magistrado, o segundo
€ 0 objeto da deciséo.

E vélido ressaltar que a demanda é o meio pelo qual o objeto litigioso é
introduzido, portanto, ao termos um pedido, este precisa ser alvo da decisdo do
julgador.

Podemos notar que a maior parte da doutrina entende que o objeto

litigioso do processo é o pedido.
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Diante das ponderacdes feitas acima com relagdo a uma definicdo de
“‘mérito”, & possivel extrair que o mérito se refere ao objeto litigioso do processo, ou
seja, o pedido.

Com isso, nota-se que o atual Cdadigo trouxe como novidade a norma
fundamental da primazia da decisdo de mérito, ou seja, primar as decisdes em que 0
mérito é resolvido, ou seja, a pretensao trazida pela parte foi solucionada de forma
justa e eficaz.

Entra em cena a ideia de primazia da decisdo de mérito, que se
encontra prevista no Capitulo | do Cédigo de Processo Civil intitulado como “Das
normas fundamentais do processo civil’, mais precisamente em seus artigos 4° e 6°,
desta forma, compreendemos que ela € uma norma fundamental que deve estar
presente no processo e se relacionar com os direitos fundamentais.

Em meio as consideragdes acerca do mérito e de sua primazia, deve-
se esclarecer que ndo € toda sentenca que resolve o mérito da causa, pois as
sentencas se dividlem em sentencas terminativas e sentencas definitivas.

As sentencas que nédo resolvem o mérito estdo previstas no artigo 485
do Cddigo de Processo Civil e sdo chamadas de sentencas terminativas. Estas
fazem coisa julgada formal, ou seja, geram efeitos apenas dentro do processo.
Quando o juiz profere uma sentenca terminativa, as partes podem ingressar
novamente em juizo buscando a satisfacdo de sua pretenséo.

Por outro lado, as sentencas que resolvem o mérito estao previstas no
artigo 487 do referido Cédigo e sdo chamadas de sentencas de mérito ou sentencas
definitivas. Neste tipo de sentenca, o juiz acolhe ou rejeita o pedido, julgando pela
sua procedéncia ou improcedéncia. Estas sentencas fazem coisa julgada material,
ou seja, geram efeitos dentro e fora do processo, refletindo que houve julgamento da
causa, indicando que o mérito foi apreciado e solucionado. Sao essas sentencas
que o atual Cddigo quer, pois, os litigantes que sédo atingidos por ela ndo poderao
propor uma nova agao discutindo a mesma pretenséo.

N&o se justifica no ja abarrotado sistema processual brasileiro, uma
movimentacao do Judiciario em que néo haja, ao final, um resultado util, que resolva
o direito no caso concreto. (MORETTI; COSTA, 2016, p. 430).

E neste cenério que o atual Codigo demonstra sua preocupacdo em
atender aos interesses da sociedade, fazendo com que os aplicadores do direito

sejam garantidores das garantias fundamentais que devem estar presentes no
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processo e as partes sintam que ao ingressarem em juizo terdo suas pretensdes
atendidas em meio a uma decisao justa proferida pelo 6rgéo jurisdicional, sendo a

sentenca terminativa algo raro.

2.2 O Mérito e 0 Acesso a Justica

A discussao sobre o acesso a justica teve como marco importante a
publicagdo do Relatorio Geral do “Projeto Florenga de Acesso a Justica” em 1978,
no qual Cappelletti e Jones Jr pretendiam, mediante um estudo comparatista,
estabelecer suas bases, apresentando sua definicdo, estagio da época e propostas
para sua efetivacdo nos paises participantes. (NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016,
p. 121).

Quando se fala em “acesso a justica”, ndao podemos dizer que ha uma
definicdo especifica para tanto, desta forma, podemos extrair finalidades, sendo
elas: a pessoa poder ingressar em juizo, reivindicar seus direitos, resolver seus
litigios, ter o mérito acolhido e apreciado para que suas pretensfées sejam satisfeitas.
O sistema deve ser de facil acesso para a sociedade e ter efetividade, ou seja, deve
demonstrar que realmente é capaz de solucionar 0s anseios sociais.

Em sua obra, Cappelletti alega que o tema acesso a justica pode ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas
proclamar os direitos de todos. (NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016, p. 121).

N&o podemos ser ignorantes a ponto de dizer que 0 acesso a justica €
apenas o individuo poder ter acesso ao Judiciario, ou seja, poder ingressar em juizo,
pois 0 acesso a justica vai além disso, podendo ser compreendido como forma de
sintese de diversas garantias constitucionais, como o contraditorio, ingresso em
juizo, devido processo legal, juiz natural e igualdade entre as partes. Além disso,
devemos compreender que o Estado ndo quer s6 a aplicacdo do direito, mas
também a pacificagédo e inserir a cidadania por meio do processo. Acima de tudo,
preza-se pela efetivagdo dos direitos fundamentais. (PEDRON, 2016, p. 19 - 20).

O Poder Judiciario é quem entra em cena para que os direitos sejam

efetivos. Busca-se que os direitos ndo estejam apenas previstoS em nNOSSO
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ordenamento, mas sim, sejam aplicados de forma que a sociedade tenha confianca
em seu agir. Com isso, almejam-se maneiras de fazer com que os Tribunais e seus
procedimentos sejam modificados, para que as pessoas se sintam protegidas e
garantidas pelo ordenamento juridico que terdo suas pretensdes acolhidas.

E justamente com a finalidade de evitar a autotutela que o Estado, por
meio do Poder Judiciario, intervém para solucionar o conflito de interesse, razéo pela
qual a prestacéo jurisdicional deve ser menos onerosa, célere e efetiva. (AMARAL;
SILVA, p.3).

Cappelletti e Garth (1988, p. 76) dizem que as maneiras de colocar o
acesso a justica em cena sdo através da simplificacdo dos procedimentos e a
apresentacao de métodos alternativos a resolucao de conflitos.

Candido Rangel Dinamarco também nos traz solucbes para que 0

acesso a justica seja pleno (2004, p. 114):

Para a plenitude do acesso a justica importa remover os males resistentes a
universalizacdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar internamente o sistema,
para que sejam mais rapido e mais capaz de oferecer solu¢des justas e
efetivas. E indispenséavel que o juiz cumpra em cada caso o dever de dar
efetividade ao direito, sob pena de o processo ser somente um exercicio
improdutivo de logica juridica.

No entanto, os conflitos que buscam solu¢fes no Judiciario ndo devem
crescer absurdamente, sem que para eles exista qualidade na capacidade de suas
resolucdes. Estamos diante do binbmio: quantidade e qualidade.

Em nossa Constituicdo Federal de 1988, o acesso a justica esta
previsto no artigo 5°, inciso XXXV, o qual prevé que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A redagao deste artigo repete-se no
Caodigo de Processo Civil, mais precisamente em seu artigo 3°, o qual prevé que
“nao se excluira da apreciacgao jurisdicional ameaca ou lesao a direito”, isso deve-se
ao fato de que conforme o artigo 1° do referido Cédigo encontramos a busca por um
modelo constitucional de processo pois sua redacao prevé que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as nhormas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo”.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2000, p. 25), é possivel

compreender que “a tematica do acesso a justica, sem duvida, esta intimamente
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ligada a nocdo de justica social. Podemos até dizer que “o acesso a justica” é o
“tema-ponte” a interligar o processo civil com a justiga social.”

O verdadeiro acesso a justica ocorre quando se garante a todos os
sujeitos processuais a plena aplicacao dos principios constitucionais e lhes concede
um julgamento com profundidade e eficacia.

Os litigios tém crescido em nosso ordenamento, com iSso, 0 processo
deve ser visto como uma instituicdo garantidora de direitos fundamentais. (PEDRON,
2016, p. 25).

Entender o conceito de acesso a justica faz com que isso se estenda a
proteger constitucionalmente todos 0s meios processuais de impugnacdo de
decisfes, inclusive no que tange aos recursos.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe em nosso ordenamento o
zelo com a primazia da decisdo de mérito, fazendo com que a atencdo perante os
vicios processuais e a busca pelos seus saneamentos ocorra de forma mais eficaz,
para que as pessoas tenham suas pretensdes acolhidas.

Um exemplo em nosso Codigo de Processo Civil em que ha a relacéo
entre o mérito e 0 acesso a justica se encontra no artigo 319, inciso Il, 881°, 2° e 3°,

0S quais preveem:

Art. 319. A petigdo inicial indicara:

[.-]

Il - os nomes, 0s prenomes, 0 estado civil, a existéncia de unido estavel, a
profissdo, o numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrénico, o domicilio e
a residéncia do autor e do réu.

[--]

§ 1% Caso ndo disponha das informacgdes previstas no inciso Il, podera o
autor, na peticdo inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua
obtencéo.

§ 2°A peticdo inicial ndo serd indeferida se, a despeito da falta de
informacdes a que se refere o inciso Il, for possivel a citagdo do réu.

§ 32 A peticdo inicial ndo sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto
no inciso Il deste artigo se a obtencgéo de tais informag@es tornar impossivel
OU excessivamente ONeroso 0 acesso a justica.

No artigo acima, encontra-se um caso em que mesmo diante da falta
de informacBes necessérias para elaboracdo da peticdo inicial, o juiz e as partes
agem em conjunto para obté-las e mesmo que nédo se consiga atender ao disposto
no inciso I, pelo fato de que isso tornaria impossivel ou excessivamente oneroso o

acesso a justica a peticdo inicial ndo seria indeferida. Este € um caso em que é
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nitida a valorizacdo do mérito, a busca pela solucdo do conflito e o zelo pelo acesso

a justica.

Os postulantes devem sentir que realmente ha acessibilidade de

justica, desta forma, por meio da cooperagcdo entre as partes e 0 juiz caminha-se

para o éxito da unido entre processo e garantias fundamentais.

Processo ndo da so6 o direito, processo educa a sociedade que vera no

processo um espelho e irA se comportar de acordo com aquilo. Fabio Campelo

Conrado de Holanda (2011, p. 96) afirma isso:

A possibilidade de acionar o Poder Judiciario para a solu¢do de conflitos
gue lhe s&o inerentes, mediante a realidade do processo, propicia ao
cidaddo a realizagdo de um viés da sua participagdo na vida publica, ao
mesmo tempo em que permite a fiscalizacdo de como esta funcéo estatal-
essencial se realiza em busca de seu objetivo maior que € a realizagdo da
justica no caso concreto.

Dinamarco (2013, p. 359) nos fala sobre a instrumentalidade, que sera

abordada no préximo tépico, com relacdo ao acesso a justica:

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no
contexto, falar dele como algo posto a disposicao das pessoas com vista a
fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminacdo dos
conflitos que as envolvem, com decisdes justas. Mais do que um principio, o
acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo,
seja no plano constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa
ou doutrinaria e jurisprudencial.

Y

O acesso a justica deve ser visto como direito fundamental

importantissimo e deve estar aliado na busca da solucdo do mérito, para que a

sociedade tenha suas pretensdes acolhidas e solucionadas, afinal, quando se prima

0 mérito, podemos considera-lo uma forma de acesso a justica.

2.2.1 Breves apontamentos sobre as fases metodoldgicas do processo civil

O processo civil passou por evolucdes, as quais podem ser divididas

em trés fases denominadas: fase do sincretismo, fase autonomista e fase

instrumentalista.
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A fase do sincretismo restou caracterizada pela mistura do direito
processual e do direito material. Nesta fase, os conhecimentos eram puramente
empiricos.

Com isso, Dinamarco (2004, p. 257):

O processo era visto como mero modo de exercicio dos direitos. Era uma
fase privatista, em que a justica era feita pelo sujeito privado. A acdo era
indicada como um direito adjetivo — dado que os adjetivos ndo tém vida
propria e s se explicam pela aderéncia a algum substantivo. A alusdo ao
préprio direito processual como direito adjetivo era sinal da negacéo da sua
autonomia.

Trata-se se uma fase em que o direito processual ndao detém
autonomia em relacdo ao direito material, sendo caracterizado pela sua mistura ao
direito material.

Por sua vez, a fase autonomista do processo teve origem em 1868,
gue teve como expoente a obra de Oskar Von Bulow intitulada como “Teoria dos
pressupostos processuais e das excegdes dilatérias”. O processo ja ndo era mais
um “escravo” do direito material, tendo como destaque a ruptura do plano processual
do plano material. O direito processual foi reconhecido como ciéncia, além disso, 0s
processualistas se aperceberam de que o processo ndo é um modo de exercicio dos
direitos, mas caminho para obter uma especial protecdo por obra do juiz — a tutela
jurisdicional. (DINAMARCO, 2004, p. 256).

Como se V&, a ruptura entre direito material e processual e a autonomia
atribuida a este ultimo € caracteristica marcante.

Na fase do instrumentalismo o direito material € considerado um fim a
ser buscado pelo processo. O direito processual civil realiza o direito material e, por
isto mesmo, deixa-se influenciar de forma mais ou menos intensa por ele.

Nesta perspectiva, voltou-se a atencdo para o aspecto teleoldgico da
ciéncia processual, destinada que € a garantia de fruicdo das situacdes de vantagem
ditadas pelo direito material (SANTOS, 2013, p. 67).

O instrumentalismo faz com o que o direito material se torne efetivo.
Desta forma, Didier (2016, p. 46):

Na fase instrumentalista, 0 processo passa ser objeto de estudo de outras
ciéncias juridicas, como a sociologia do processo — que se concentrou nos
estudos sobre 0 acesso a justica. Também houve grande preocupacdo com
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a efetividade do processo, tema que até entdo ndo existia, e a tutela de
novos direitos, como o0s coletivos.

Atualmente, tem se falado sobre uma quarta fase chamada de
neoprocessualismo, a qual podemos considerar como um desdobramento do
instrumentalismo e ndo uma nova fase metodoldgica.

O neoprocessualismo faz com que se remeta ao neoconstitucionalismo
e busca a revisédo das categorias processuais (jurisdicdo, acdo, defesa e processo),
a partir de novas premissas teodricas do Estado Constitucional, o que justificaria o
prefixo “neo”. (DIDIER, 2016, p. 47).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira chama essa “fase” de formalismo-
valorativo, pelo fato de que se busca valorizar os direitos fundamentais previstos e
protegidos em nossa Constituicdo como forma de auxiliar na construcdo do
formalismo processual. Contudo, também se busca reforcar os aspectos éticos do
processo, com destaque para a afirmacdo do principio da cooperacédo. (DIDIER,
2016, p. 47).

Quando se entende que as partes e 0 juiz devem cooperar,
compreendemos que todos devem agir em conjunto para que os direitos
fundamentais sejam devidamente aplicados e o mérito prevaleca, fazendo com que
os pedidos sejam acolhidos e ndo aconteca desrespeito a Carta Magna, a qual deve
orientar o processo e ser valorizada, no intuito de que o formalismo processual ndo

seja excessivo.

2.3 Da Seguranca Juridica: Formalismo X Formalidades

Para que se compreenda o formalismo, as formalidades e suas
relacbes com a seguranca juridica, € preciso que seja feita uma distincdo sucinta
entre as expressoes: forma, formalidades e formalismo.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 26 - 27), a forma,
em sentido estrito, € o invllucro do ato processual, a maneira como deve este se

exteriorizar.



22

Ja as circunstancias, ndo intrinsecas ao ato, constituem as
formalidades, consideradas como ato, fato ou prazo previsto por uma norma geral a
fim de condicionar o exercicio das fun¢des de um 6rgéao ou de um agente.

Com relacdo ao formalismo, este deve ser compreendido como a
maneira que o processo deve se desenvolver, desde o seu inicio até o seu
encerramento. E o caminho determinado para que o procedimento perpasse, tendo
como caracteristica indicar o momento e o local em que os atos devem ser
praticados, no intuito de que nao ocorra uma “bagunga processual”’, ou seja, cada
parte queira agir conforme seu entendimento proporcionando assim ofensas as
garantias fundamentais.

O formalismo pode ser considerado uma forma de proporcionar uma
certa “organizacdo processual’” tanto aplicando-se as partes quanto ao Orgao
julgador, pois este deve respeitar os limites que o formalismo estabelece,
proporcionando aos litigantes um ambiente processual adequado a solucdo das
suas pretensoes.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 28) enxerga o formalismo

como sendo a organizagao do processo num todo e o define da seguinte forma:

O formalismo, ou forma em sentido amplo, no entanto, mostra-se mais
abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo sé a forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos
sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do
procedimento e organizacao do processo, com vistas a que sejam atingidas
suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim,
da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo,
circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites
devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para seu
desenvolvimento.

O formalismo processual deve ser visto como algo benéfico para o
processo pelo fato de equilibrar a relacdo entre as partes, impedindo que sejam
cometidos excessos de uma parte em face da outra. Sendo que ele também
disciplina a atuagéo do juiz, para que este ndo atue com arbitrariedade.

Nesse sentido, Dinamarco (2004, p. 38):

O direito processual é eminentemente formal, no sentido de que define e
impde formas a serem observadas nos atos de exercicio da jurisdicdo pelo
juiz e de defesa de interesses pelas partes. A exigéncia de formas no
processo € um penhor da seguranca destas, destinado a dar efetividade aos
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poderes e faculdades inerentes ao sistema processual (devido processo
legal); o que se renega no direito formal é o formalismo, entendido como
culto irracional da forma, como se fora esta um objetivo em si mesma.
Forma é a expressado externa o ato juridico e revela-se no modo de sua
realizacdo, no lugar em que deve ser realizado e nos limites de tempo para
realizar-se.

Quando o formalismo é empregado com sentido negativo, ou seja, se
encontra com excesso de exigéncias formais e afronta os interesses das partes
devido a quantidade de barreiras que faz surgir, desencadeando até mesmo em um
desequilibrio processual, afrontando direitos fundamentais, ele recebe o nome de
formalismo excessivo.

A primazia do mérito vem para combater esta modalidade de
formalismo, pois o juiz deve conduzir o processo de tal forma que possibilite as
partes a faculdade de correcéo dos vicios processuais, a fim de evitar a prolacao de
uma sentenca terminativa no caso concreto, isto €, deve priorizar o julgamento de
meérito.

Na prética forense, € possivel observar situacdes em que 0S recursos
gue sdo submetidos a um juizo de admissibilidade e a um juizo de mérito, abrem
margem para que os Tribunais por meio de um formalismo excessivo deixem de
enfrentar o mérito, causando ao jurisdicionado uma sensacdo de obstrucdo do
acesso a justica e, consequentemente, afrontando ao principio da seguranca
juridica.

Porém, deve ser ressaltado que 0 acesso a justica e a seguranca
juridica sao direitos fundamentais, com isso entende-se que o formalismo excessivo
afronta principios constitucionais, o que ndo pode acontecer.

Muitos alegam que o formalismo processual € o responsavel pela
morosidade em nosso sistema processual, sendo que ele tem sido confundido com o
“formalismo excessivo” ou “forma pela forma”. (NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016,
p. 105).

E preciso compreender que o formalismo se trata de uma garantia do
processo democratico. Desta forma, entendé-lo como democratico, faz com que
surjam beneficios a celeridade processual.

O processo unido ao formalismo tem armas para que os direitos
fundamentais sejam efetivados, com isso, estamos diante de um novo formalismo, o

chamado formalismo-valorativo, que busca valorizar os direitos fundamentais
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utilizando-os no processo, como forma de auxilio na construgdo do formalismo
processual. O formalismo-valorativo também busca a afirmacdo do principio da
cooperacdo, pois 0S comportamentos n&do cooperativos fazem com que as
demandas nédo sejam resolvidas da forma devida e facam com que o mérito ndo seja
apreciado.

O poder do juiz deve ser disciplinado e o formalismo processual deve
ser uma forma de conceder as pessoas a seguranca juridica, ou seja, garante-se
liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do Estado. Além disso, 0
formalismo processual também controla eventuais excessos que uma parte pode
cometer em face da outra, prejudicando seus direitos.

Quando analisamos 0 mérito com relacdo aos formalismos
processuais, 0 que se busca é fazer com que a pretensdo da parte seja acolhida,
desta forma, é preciso muitas vezes passar por cima dos excessos de formalidades
existentes no processo, como forma de garantir as pessoas um acesso a justica
pleno, célere e os direitos fundamentais sejam reconhecidos e se facam presentes

ao longo de todo o processo.

2.4 A Duracéo Razoavel do Processo e a Solugdo do Mérito

O Brasil é signatario do Pacto de San José da Costa Rica, o qual prevé
em seu artigo 8°, 1:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem 0s seus
direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Assevera-se que, o0 Brasil, ao fazer parte de tratados internacionais,
recepciona em nosso ordenamento os direitos que eles preveem, tornando-os
possuidores do status de norma constitucional, desta forma, nos vemos diante de
uma norma constitucional que impde que a decisao judicial seja proferida em prazo

razoavel.
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A duracgéo razoavel do processo também € um principio consagrado
em nossa Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LXXVIIIl, o qual prevé: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Além disso, o referido
artigo, em seu 81° prevé que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagéo imediata.

Para que se tenha um processo efetivo, faz-se necessario que a tutela
jurisdicional seja prestada de forma célere. Diante disso, o Codigo de Processo Civil
também possui artigos referentes ao aludido principio como o artigo 4° que possui a
seguinte redagdo: “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”. Em seu artigo 6° esta previsto
que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.” E em seu artigo 139, inciso Il
consta que incumbe ao juiz velar pela duracéo razoavel do processo.

Busca-se um processo sem dilagdes indevidas, portanto, devem ser
analisados os casos concretos para que se possa dizer quando ha ou nao violagéo
dessa garantia.

A Corte Europeia dos Direitos do Homem firmou critérios para que se

entenda se a duragéo do processo €, ou ndo, razoavel, sao eles:

a) a natureza do processo e complexidade da causa; b) o comportamento
das partes e de seus procuradores; c) a atividade e o comportamento das
autoridades judiciarias e administrativas competentes; d) a fixagdo legal de
prazos para a pratica de atos processuais que assegure efetivamente o
direito ao contraditério e ampla defesa.

Frisa-se que, diariamente, surgem diversos casos no Judiciario para
serem julgados, sendo este um dos fatores que gera a lentiddo, desta forma, por
mais que se preze pela celeridade, devemos compreender que € muito valido ter um
processo que aprecia todas as garantias fundamentais, conferindo as partes direito
ao contraditorio, direito a producdo de provas e direito a recorrer, e seja um pouco
mais demorado, do que ter um processo em que tudo seja muito rapido, mas o
acesso a justica nao aconteca.

As diversas garantias constitucionais do processo devem conviver

harmonicamente para assim produzir resultados efetivos, ndo devendo ser
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colocadas de lado para ter maior celeridade. Podemos compreender isso com 0
seguinte texto de Daniel Amorim Assumpgao Neves (2016, p. 142- 143):

O legislador ndo pode sacrificar direitos fundamentais das partes visando
somente a obtencdo de celeridade processual, sob pena de criar situacdes
ilegais e extremamente injustas. E natural que a excessiva demora gere um
sentimento de frustracdo em todos os que trabalham com o processo civil,
fazendo com que o valor celeridade tenha atualmente posicéo de destaque.
Essa preocupacdo com a demora excessiva do processo € excelente,
desde que se note que, a depender do caso concreto, a celeridade
prejudicara direitos fundamentais das partes, bem como poderéa sacrificar a
gualidade do resultado da prestacéo jurisdicional.

Quando se tem um equilibrio entre a seguranca juridica e a celeridade,
surgem melhores condicbes de garantia da justica no caso concreto, sem que
aconteca reducéo no grau de efetividade da tutela jurisdicional. Afinal, os advogados
e 0S juizes quando se deparam com casos mais complexos, comprometem-se a
dedicar um tempo especial aquela demanda, o que pode desencadear em uma
demora, porém é um tempo necessario dispensado para que a causa seja
solucionada da melhor forma e os direitos fundamentais ndao sejam violados.

O Poder Judiciario néo trabalha sozinho, com isso, ndo podemos jogar
o problema da morosidade apenas em suas costas, afinal, temos a figura do Estado,
que € o responsavel por custear, estruturar e manter em ordem o funcionamento do
Judiciario, mas deixa muito a desejar.

Por outro lado, vemos a figura do legislador buscando inserir institutos
processuais que auxiliem na aplicacao efetiva do principio da duracdo razoavel do
processo.

Tratar o mérito como algo fundamental em uma acédo é uma forma de
aliar-se a duracdo razoavel do processo, pois haverd um equilibrio entre as
garantias fundamentais e o tempo discorrido na valorizagdo destas, tudo no intuito

de acolher as pretensdes levadas a juizo em um tempo justo para o caso concreto.
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3 A PRIMAZIA DO MERITO SOB O VIES DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

A primazia do mérito € uma grande novidade trazida pelo atual Cédigo
de Processo Civil, pois est4 prevista no capitulo em que constam as normas
fundamentais do processo, portanto, o alicerce sobre o qual o Cddigo se erigiu
precisa ser analisado para que se entenda quais objetivos o referido diploma possui,
0 que faz com que a relagéo entre Constituicdo e Processo seja enfrentada ao longo
deste capitulo e também o formalismo que se adequa a este cenario.

Além disso, a relacdo entre norma da primazia do mérito e o0 maximo
aproveitamento dos atos processuais demonstra ser uma grande forma de garantir a
sociedade um maior acesso a justica, inclusive pelo fato da incidéncia da referida

norma na fase recursal.

3.1 A Constitucionalizagcéo do Processo

A Constituicdo Federal de 1988, reconhecida como uma constituicao
cidada, foi o alicerce utilizado pelo Codigo de Processo Civil para que sua criacdo
estivesse em conformidade com as garantias constitucionais, fazendo com que se
alcance um processo mais democratico.

Com isso, o referido Cédigo tem como objetivo a constitucionalizagéo
do processo, sendo que isto se encontra explicito em seu anteprojeto, mais

precisamente em sua Exposicdo de Motivos (2010, BRASIL), a qual prevé:

Um sistema processual civii que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito [...] HA& mudancas
necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e
correspondentes a queixas recorrentes dos jurisdicionados e dos
operadores do direito, ouvidas em todo pais. Na elaboracdo deste
Anteprojeto de Cdodigo de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais
de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria
descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugéo de
conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais.
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Costuma-se dizer que houve a constitucionalizacdo do processo, ou
seja, o processo civil busca fundamento no processo constitucional que pode ser

compreendido pelos dizeres de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2016, p. 60):

A rigor, ao se falar em processo constitucional, ndo se cogita de um ramo
auténomo do direito, mas de uma visao técnica e cientifica, que se acentuou
com a tendéncia da constitucionalizacdo do ordenamento juridico, surgida
apos a segunda guerra mundial, ao se configurar constitucionalmente o
Estado Democratico de Direito. Portanto, em no¢do ampla, pode-se
considerar o processo constitucional estudo metodoldgico e sistematico pelo
gual o processo é examinado em suas relaces diretas com as normas da
Constitui¢cdo, formatando a principiologia normativa de devido processo
constitucional (ou modelo constitucional de processo).

Hoje, ressalta-se a necessidade de que o0 processo civil seja visto sob
as luzes democraticas de nossa Carta Magna, com isso, vemos o reflexo
constitucional logo no primeiro Capitulo do Codigo de Processo Civil, intitulado como
“Das normas fundamentais do processo civil’, sendo que seu primeiro artigo prevé:
“0 processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na ConstituicAo da RepuUblica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo”.

O estudo do Processo Civil e da Constituicdo Federal se tornou um
trabalho a ser feito de forma conjunta, pois em um Estado Democréatico de Direito
realmente efetivo deve apresentar um processo conforme os anseios sociais, assim
como de acordo com os direitos fundamentais, tendente a buscar a participacdo da
sociedade na resolugéo dos litigios.

A relagcdo entre normas processuais infraconstitucionais e normas

constitucionais pode ser explicada por Humberto Avila (2011, p.140-141):

Cabe uma pequena digressdo sobre a relacdo entre as normas; no caso,
entre as normas processuais infraconstitucionais e as normas
constitucionais. A relagdo entre normas infraconstitucionais e normas
constitucionais ndao é puramente hierarquica. “O conteudo da norma inferior
deve corresponder ao conteddo da norma superior, assim e ao mesmo
tempo que o contetdo da norma superior deve exteriorizar-se pelo contetddo
da norma inferior [...] a eficacia, em vez de unidirecional, é reciproca”.
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E mais uma vez encontramos na exposi¢cédo de motivos (2010, BRASIL)
a relacdo entre o Processo e a Constitui¢ao:

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relacao
a Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versao processual. [...]
Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente e efetivo, o que
significa, indubitavelmente, aproxima-lo da Constituicdo Federal, em cujas
entrelinhas se Ié que o processo deve assegurar o cumprimento da lei
material.

O Codigo de Processo Civil de 1973 nédo previa, expressamente, as
normas fundamentais como vigente prevé, pois nota-se que este demonstra com
clareza que busca amparo na Lei Maior para que os aplicadores do direito entendam
que se vivencia hodiernamente a chamada “constitucionalizagdo do processo”, a
qual busca aproximar ainda mais os cidadaos da realidade processual.

Nos dizeres de Cassio Scarpinella Bueno (2015), entendemos que: “o
primeiro contato com o direito processual civil se da no plano constitucional e ndo no
do Cddigo de Processo Civil que, nessa perspectiva, deve se amoldar,
necessariamente, as diretrizes constitucionais”.

A compreensdo do processo civil na perspectiva do Estado
Constitucional — e, portanto, dos direitos fundamentais processuais — € o pano de
fundo que alimenta toda a interpretacdo e aplicagdo do processo civil atual
(MITIDIERO, 2015, p. 50).

Nota-se que o legislador reconhece a for¢ca normativa da Constituicao,
no sentido de fazer com que ela seja a base em que o Processo Civil se elevou para

qgue suas normas estivessem em conformidade com os dizeres da Carta Magna.

3.2 O Neoconstitucionalismo e o Neoprocessualismo

Diante da forca constitucional, nos deparamos com as expressdes
neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, as quais se relacionam diretamente,
pelo fato de que a constitucionalizacdo do direito desencadeia em uma

constitucionalizagdo do processo.
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Por neoconstitucionalismo entendemos como uma nova forma de ver a
Constituicdo e o que ela tem proporcionado ao ser base para os diplomas legais que
devem buscar se valer das garantias fundamentais para conceder um processo justo
para todos que ingressam em juizo.

O Estado Democratico de Direito deve refletir em nosso em nosso
meio, ndo sendo apenas algo que assegura e respeita os direitos fundamentais, mas
sim os aplica em meio a sociedade, evitando ao maximo as desigualdades, fazendo
com que o povo participe da solucéo de questdes.

A Constituicdo de 1988 € um grande marco do neoconstitucionalismo,
o qual reflete a forca normativa que ela possui e deve ser reconhecida por todos,
além disso, seus principios devem ser utilizados e concretizados. Deve ser
abandonada a ideia de que a Lei maior traz apenas principios, regras e garantias,
como se fosse algo impalpavel, pois tudo o que ha na Constituicdo deve ser utilizado
de forma a proteger e garantir os direitos dos cidadaos.

A Constituicao e as leis ndo resolvem, por si s0s, 0s problemas sociais,
mas a sua solucdo também esta associada a deficiente concretizagcdo normativa dos
textos constitucionais e leis (CAMBI, 2009, p.)

E nesse sentido que a sociedade brasileira precisa ter sua mentalidade
modificada e ajude na luta pela justica e pela igualdade. Nao basta que os érgaos de
aplicacdo do direito lutem para efetivar as garantias fundamentais se as pessoas
nao acreditarem na democracia e participarem.

Como dito ao longo do presente trabalho, considero o
neoprocessualismo como um desdobramento da fase metodolégica do processo
denominada instrumentalismo, pelo fato de que o processo ainda é um instrumento,
mas, além disso, ele € um instrumento garantidor da aplicacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Eduardo Cambi (2009, p.115) entende que 0 neoprocessualismo
procura construir técnicas processuais voltadas a promocao do direito fundamental a
adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional. Para tanto, € indispensavel enfrentar o
problema do fetichismo das formas. O apego exagerado a forma cria obstaculos nao
razoaveis a utilizacdo do processo como mecanismo de promocao de direitos
fundamentais.

Nota-se uma forte imposi¢cao constitucional sobre o processo, que sera

utilizado para concretizar principios e garantias. O atual Codigo de Processo Civil
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tem sido forte exemplo de reflexo da aplicacdo do neoprocessualismo, pois prevé
um capitulo de normas fundamentais em consonancias com os ditames previstos no
texto constitucional.

Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 27) compreende-
se que o processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a
servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democratico, nela proclamados; ele é, por assim dizer, 0 microcosmos democratico
do Estado de direito, com as conotacfes da liberdade, igualdade e participacéo
(contraditério) em clima de legalidade e responsabilidade.

Valer-se de uma nova forma de enxergar a Constituicdo e 0 processo
faz com que a sociedade caminhe para bons resultados no que tange a aplicacéo de
normas fundamentais em nosso meio, para que estas ndo sejam apenas mais um
texto de lei, mas sim possam ser aplicadas de forma que a coletividade perceba que
é realmente protegida.

3.3 O Formalismo Democrético

Diante deste cenario de constitucionalizacdo, o processo para ser
considerado justo, deve demonstrar que contém e respeita os direitos fundamentais.
E neste sentido que o atual Codigo se viu diante da necessidade de adotar um novo
formalismo, que abandonasse os excessos de formalidades e se voltasse mais as
garantias fundamentais, com isso surgiu um novo formalismo intitulado como
“formalismo democratico”.

Nas palavras de Nunes, Cruz e Drummond (2016, p. 102):

Com o novo sistema dogmatico estruturado faz-se mister a percepcao de
um formalismo que se adeque as diretrizes do processo democratico, de
modo a se evitar que as formas processuais sejam estruturadas e
interpretadas em dissonancia com os ditames conteudisticos do modelo
constitucional de processo.

A associacdo recorrente entre 0 processo (constitucionalmente
analisado) e o formalismo exacerbado mostra, além de um profundo

desconhecimento dos rumos atuais da ciéncia processual, uma visao utilitarista e
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equivocada dos conflitos inerentes as relacdes juridicas e sociais de nossa
sociedade (altamente complexa e plural) (NUNES, 2008, p.14).

A resolucdo da lide requer zelo, desta forma, quando se apega
demasiadamente a formalidades, acaba se esquecendo de garantir as partes uma
atencdo maior o que pode ocasionar em decisdes injustas e que ndo apreciam o
mérito da causa, deixando-se de efetivar direitos.

O formalismo antes de tudo deve ser considerado uma garantia do
processo democratico (NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016, p.106).

O CPC de 1973 refletia uma preocupacdo com o formalismo
processual, pois buscava constantemente o preenchimento de formalidades para
gue 0s atos processuais se desencadeassem.

Os formalismos processuais do antigo Codigo impediam que grande
parte dos processos tivessem 0 seu mérito apreciado, ndo satisfazendo a lide inicial,
muito pelo contrario, fazendo nascer novas demandas com o mesmo objeto litigioso
(LIMA, 2017).

Diante do cenario de um Estado Democratico de Direito e uma
valorizacdo dos direitos fundamentais, o melhor formalismo a ser adotado é o
democrético, pois este faz com que o devido processo legal seja garantido
verdadeiramente.

Ao se exigir que o processo tenha forma, isto deve estar embasado nos
direitos fundamentais, pois o formalismo democratico proporciona ganhos na
celeridade processual, um procedimento constitucionalizado e democréatico de
prestigiar o mérito (NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016, p.106).

A forma deve encontrar fundamento em um direito fundamental, pois o
modelo constitucional de processo deve sempre estar presente.

Nota-se um processo que se distancia do formalismo tradicional e que
da espaco a um formalismo democratico, o qual oportuniza a concretizacdo da
garantia de obtenc&o de um devido processo legal; de uma resposta razoavelmente
rapida, justa, eficaz e segura — o0 que é possivel mediante uma atuacdo comunicativa
e cooperativa entre os integrantes da relacéo juridico-processual (BARRETO, 2015,
p. 316).
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Nesse sentido, Nunes; Cruz e Drummond (2016, p. 135-136):

O formalismo processual surge como instituto que deve ser interpretado a
luz do Estado Democratico de Direito, exigindo que em cada forma
processual seja examinada a existéncia de um direito fundamental. Logo, o
formalismo processual surge como garantia e ndo se limita a ado¢éo de um
formalismo axiolégico (valores) ou de forma pela forma (abstrato).

As partes devem receber uma decisdo célere e que as proporcione
seguranca juridica, com isso, a primazia do mérito demonstra ser um meio de
flexibilizacao de formalidades excessivas.

Adotar o formalismo democratico € adotar consequentemente a
atuacdo da norma fundamental da primazia do julgamento do mérito, pois assim, se
estard garantindo aos litigantes a atencdo a solucéo integral do mérito da causa por
meio do saneamento de eventuais vicios que estejam no processo e que sejam

passiveis de corre¢ao.

3.4 A Primazia do Mérito

Diante de um cenario constitucionalista, o Cddigo de Processo Civil
apresenta em seu primeiro capitulo, intitulado como “Das normas fundamentais do
Processo Civil”, varios dispositivos de carater constitucional. A primazia do mérito
encontra-se entre eles, presente no artigo 4° que prevé: “as partes tém direito de
obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”. Também presente no artigo 6° que traz a seguinte redagao: “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.

Da analise dos referidos dispositivos, € possivel notar que a norma da
primazia do mérito é considerada uma norma fundamental do Processo Civil, sendo
gue o Orgao julgador deve priorizar a decisdo de mérito. A demanda deve ser
julgada — seja ela a demanda principal (veiculada pela peticdo inicial), seja um

recurso, seja uma demanda incidental (DIDIER, 2016, p.137).
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Pode-se, ainda, extrair que o atual Cédigo também tem a finalidade de
prestigiar a primazia do mérito, por meio da satisfacdo das pretensées que séo
levadas a juizo.

Pode se dizer que uma das finalidades da primazia da decisdo de
mérito foi desafogar o Judiciario em razéo da coisa julgada material, que inviabiliza,
em regra, Nnovo processo para discutir a mesma causa de pedir com as mesmas
partes e pedido (LOBO, 2017).

Quando a parte ingressa com uma acéo ela almeja que o mérito seja
apreciado, ou seja, que sua pretensao seja acolhida pelo 6rgéo julgador. O processo
civil na condicdo de instrumento para a solucdo de litigios faz com que as partes
tragam o objeto litigioso e o juiz julgue de forma justa.

Primar o mérito é superar formalismos excessivos e colocar a
pretensdo da parte acima de qualquer vicio presente no processo, o qual podera ser
corrigido.

Necessario, ainda, considerar que os procedimentos definidos em lei
devem continuar sendo respeitados e, que a referida norma ndo autoriza que
passemos por cima dos procedimentos, contudo, o magistrado sempre deve buscar
a resolucdo da lide, ou seja, a extingdo de um processo sem resolucao do mérito so
devera ser feita em ultima ratio, nagueles casos em que se encontre Vicios
insanaveis (LIMA, 2017).

Por meio da primazia do mérito, o CPC demonstra que deseja o
resultado util do processo, com isso, trouxe meios de fazer com que haja a

prevaléncia de sentencas definitivas, ou seja, sentengas em que o0 mérito € julgado.

3.5 A Primazia do Mérito e 0 Maximo Aproveitamento

O méaximo aproveitamento tem previsdo no artigo 188 do Cddigo de
Processo Civil, o qual prevé que “os atos e 0s termos processuais independem de
forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se

validos o que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial”.
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Diante disso, Moretti e Costa (2016, p. 417-418):

A observancia da técnica processual deve ser mitigada a luz do atingimento
concreto das finalidades maiores do Estado-Juiz, por seu método de
atuagdo, que é o processo. Ou seja, ainda que o ato processual seja
maculado de vicio, se atinge sua finalidade sem causar prejuizo as partes,
ndo deve ser declarada sua nulidade.

E o que propde o atual Codigo de Processo Civil por meio da primazia
do julgamento de meérito, conforme preleciona Nunes; Cruz e Drummond (2015,
p.104):

A primazia do julgamento do mérito deve ser enxergada em boa perspectiva
com a busca de um maximo aproveitamento processual legitimo,
encampada desde o art. 4° do Novo CPC, que perpassa toda a redacgéo da
nova legislacdo, no sentido de se fundar um novo formalismo que abandone
a antiquissima premissa do ritual.

O processo deve superar as formalidades que muitas vezes se tornam
barreiras na caminhada rumo a deciséo final de mérito. Nesse aspecto, o formalismo
democratico pode ajudar muito o0 maximo aproveitamento da demanda, pois 0 que
se almeja € garantir um devido processo legal, ou seja, que as garantias
fundamentais estejam presentes no processo e este seja Util e eficaz para as partes.

Frisa-se, oportunamente, que as regras de aproveitamento ndo devem
servir de salvo-conduto para manobras de ma-fé ou para deficiéncias das partes
(NUNES; CRUZ; DRUMMOND, 2016, p.136).

Para viabilizar a decisdo de mérito o Cddigo de Processo Civil
regulamenta que o juiz deve oportunizar o saneamento do processo quando eivado
de vicio recuperavel (LOBO, 2017).

A primazia da decisdo de mérito demonstra preocupacao no
saneamento de vicios, 0s quais antigamente levariam o procedimento a uma
extincdo sem analise do meérito, como podemos notar nos artigos 139, 1X, 317, 321,
932, entre outros (PEDRON, 2015, p. 29-30).

Sanar vicios torna-se uma forma de conferir mais validade e eficacia na
resolucdo das demandas, pois € uma forma das partes terem suas pretensdes
acolhidas e atendidas. As formas existem, mas se nos valermos de uma forma
diversa da prevista em lei, a qual proporciona 0 mesmo resultado que se almeja, isto

deve ser considerado valido.
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Serdo abordados alguns dos artigos que refletem a norma da primazia
do julgamento de mérito aliado ao maximo aproveitamento, comecando pelo artigo
139, IX CPC, o qual prevé que “o juiz dirigira o processo conforme as disposicoes
deste Cddigo, incumbindo-lhe, determinar o suprimento de pressupostos
processuais e o saneamento de outros vicios processuais”.

No artigo 282, §2° do CPC esta previsto que “ao pronunciar a nulidade,
0 juiz declarara que atos séo atingidos e ordenara as providéncias necessarias a fim
de que sejam repetidos ou retificados, sendo que, quando puder decidir 0 mérito a
favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta”.

O artigo 317, do CPC traz a seguinte redacao “antes de proferir
decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade para,
se possivel, corrigir o vicio”.

Ja o artigo 321, do CPC indica que “o juiz, ao verificar que a peticao
inicial ndo preenche os requisitos dos artigos 319 e 320 ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o
autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com
precisao o que deve ser corrigido ou completado”.

Todos os artigos tém em comum a busca pela correcao de vicios que
podem estar presentes no processo e comprometer o seu julgamento de mérito.

A prevaléncia do julgamento de mérito no processo faz com que
sejam evitadas ao maximo as sentencas terminativas, pois quando existem vicios

no processo, ao se utilizar do maximo aproveitamento, eles podem ser sanados.

3.6 A Primazia do Mérito na Fase Recursal

Para uma completa analise da primazia do mérito, ndo se pode apenas
pensar em sua aplicagdo em primeira instancia, pois em segunda instancia esta
norma também tem forte aplicacdo, pelo fato da sua incidéncia em diversos
dispositivos que tratam a respeito da fase recursal.

O Férum Permanente de Processualistas Civis possui o enunciado 372

o qual prevé que “o art. 4° tem aplicagédo em todas as fases e em todos os tipos de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art319
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procedimento, inclusive em incidentes processuais e na instancia recursal, impondo
ao Orgdo jurisdicional viabilizar o saneamento de vicios para examinar 0 mérito,
sempre que seja possivel a sua corregao’.

O processo justo e efetivo € aquele que propicia as partes a analise do
mérito de sua demanda, tanto em primeira instancia, quanto na fase recursal,
encerrando a atividade jurisdicional. (MORETTI, COSTA, 2016, p. 411)

Por meio do atual diploma foram consagrados varios dispositivos que
viabilizam o saneamento de vicios antes que seja declarada a inadmissibilidade do
recurso.

O primeiro artigo que podemos demonstrar como um reflexo da
primazia do mérito é o 932, paragrafo Unico do CPC, o qual prevé a norma

fundamental aplicando uma regra:

Art. 932. Incumbe ao relator:

Paragrafo Gnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concederd o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documentacéo exigivel.

Nos dizeres de Sandro Marcelo Kozikoski (2016, p.68) o artigo anterior
trata-se, portanto, de preceito aplicavel a qualquer modalidade recursal, permitindo o
salvamento da impugnacéo deduzida pelo recorrente.

Busca-se aproveitar o recurso antes que seja julgada sua
inadmissibilidade, porém, devemos ressaltar que ha situacbes em que realmente
ndo se conseguira sanar determinados vicios ou complementar documentacéo,
como, por exemplo, nos casos de recursos interpostos depois do prazo, 0os quais
nao terdo a aplicacao deste artigo.

Outro artigo que merece ser analisado é o0 938, §81° do CPC, que traz a
seguinte redagéo:

Art. 938. A questédo preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes
do mérito, deste ndo se conhecendo caso seja incompativel com a decisao.
§ 1° Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa
ser conhecido de oficio, o relator determinara a realizacdo ou a renovagéo
do ato processual, no préprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢éo,
intimadas as partes.

Por este artigo, se esta diante da constatacdo de vicio sanavel e que

pode até ser decidido de oficio, possibilitando ao relator que permita que isto seja
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corrigido no proprio Tribunal ou em primeiro grau, desde que intimadas as partes.
Cumprido isso, o julgamento do recurso continua.

Este € um caso que impede que ocorra o juizo de admissibilidade
negativo, ou seja, que 0 recurso ndo seja admitido. Sendo que se houver vicio
sanavel, é permitida a sua correcao, fazendo com que o julgamento prossiga.

No artigo 1.007, 882°, 4° e 7° do CPC encontramos a seguinte redacgao:

Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, 0 recorrente comprovara,
guando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de remessa e de retorno, sob pena de desercao.

§ 2° A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, implicard desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de seu
advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 4° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposi¢cdo do recurso, o
recolhimento do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sera
intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em
dobro, sob pena de desercéo.

§ 7°0 equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a
aplicacédo da pena de desercéo, cabendo ao relator, na hipétese de divida
guanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de
5 (cinco) dias.

Por meio dos paragrafos, nota-se que o 82° traz a oportunidade de
suprimento do preparo no prazo de cinco dias, quando o valor for insuficiente. Ja o
84° traz a ndo comprovacao do preparo, a qual € penalizada com a realizacdo do
pagamento em dobro. O 8§7° trata do equivoco no preenchimento da guia de custas,
o qual faz com que néo seja aplicada a pena de desercdo, mas sim, oportuniza a
intimacdo do recorrente para sanar o vicio caso o relator tenha duvidas quanto ao
recolhimento.

Por sua vez o artigo 1013, 83° do Cddex Processual e seus incisos

informam que:

Art. 1.013. A apelacé@o devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria
impugnada.

[--]

§ 3% Se 0 processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o tribunal
deve decidir desde logo o mérito quando:

| - reformar sentenca fundada no art. 485;

Il - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com 0s
limites do pedido ou da causa de pedir;

lll - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipétese em que
podera julgéa-lo;

IV - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art485
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Ha quem diga que por meio deste dispositivo houve ampliagcdo da
“Teoria da Causa Madura” postulada no 83°, incisos Il a IV (MORETTI; COSTA,
2016, p. 435).

Sendo que se o processo puder ser julgado imediatamente, o Tribunal
ja ira decidir o mérito quando estiver diante das hipoteses previstas nos incisos.

O primeiro inciso remete ao artigo 485 que prevé hipéteses em que nao
se resolvera o mérito, com isso, se houver reforma da sentenca fundada neste
dispositivo, sera permitido desde logo a resolucdo da demanda.

No segundo inciso, quando o Tribunal estiver diante da nulidade da
sentenca, devido a incongruéncia existente entre os limites do pedido e causa de
pedir, jA pode resolver o0 mérito.

O terceiro inciso nos traz a constatacao realizada pelo Tribunal de
omissao no exame de algum dos pedidos, podendo julgd-lo, decidindo assim o
objeto litigioso.

Por fim, no quarto inciso se depara com o caso de nulidade da
sentenca por falta de fundamentacéao, ocasionando a decisdo de mérito.

Com relacdo aos incisos analisados anteriormente, nota-se a
preocupacdo com a duracao razoavel do processo, sendo casos em que nao ocorre
certa “enrolagdo” em julgar o mérito, pois sdo casos em que 0 Sseu julgamento
precisa ocorrer,

Outro dispositivo a ser estudado € o 1.017, 83° do CPC, que assim

preveé:

Art. 1.017. A peticdo de agravo de instrumento sera instruida:

[...]

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

Neste artigo, reforca-se a ideia trazida pelo primeiro artigo analisado
(art. 932, paragrafo unico, CPC), o qual prevé um dever ao relator de possibilitar que
no prazo de cinco dias, vicios sejam sanados e documentacfes sejam
complementadas antes de julgar pela inadmissibilidade do recurso.

Porém agora € dada a instrucdo diretamente ao relator que analisa a

peticdo de agravo de instrumento, no intuito de novamente combater fatores que
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possam comprometer a admissibilidade do recurso, fazendo com que o mérito seja
alcancado.
O artigo 1029, 83° também nos informa mais uma aplicacdo da

primazia do mérito por meio do seguinte texto:

Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos
previstos na Constituicdo Federal, ser@o interpostos perante o presidente ou
o vice-presidente do tribunal recorrido, em petic6es distintas que conterdo

[...]

§ 3% O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua
correcdo, desde que nao o repute grave.

Este dispositivo € mais um reflexo do artigo 932 do CPC, pois mais
uma vez traz a possibilidade de correcdo do vicio. Mas, ele prevé a hipétese de
desconsideracao de vicio formal de recurso tempestivo ou determinacdo de sua
correcdo, desde gque 0 vicio ndo seja grave, ou seja, aquele que ndo é passivel de
correcao.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010,
p.187), o preceito contido no 83° do art. 1.029 do CPC 2015 trata-se de disposi¢éo
que leva a sério o carater paradigmatico das decisdes do Supremo Tribunal de
Federal e do Superior Tribunal de Justica e que outorga o devido valor ao fato de
nesses tribunais julgar-se a partir dos casos para promoc¢ao da unidade do Direito.

Diante dos artigos analisados, extraimos a ideia prevista no artigo 6° do
nosso Coédigo de Processo Civil, o qual traz o “principio da cooperacao” que
demonstra a necessidade de atuacao conjunta entre as partes e o 6rgao julgador no
processo para que se obtenha decisdo de mérito justa e efetiva.

Daniel Mitidiero (2015, p. 170) considera que a fase recursal esta
repleta de deveres de cooperacdo, como por exemplo, a vedacdo ao nao
conhecimento de recursos por questdes de ordem formal, ligadas ao cabimento, a
regularidade da peca recursal e ao preparo. Em todos esses casos, a colaboragao
impde uma postura dialogal e aberta ao 6rgao jurisdicional, comprometida mais com
o desiderato de viabilizar-se uma “decisao de mérito justa e efetiva” do que com o
prestigio do fetichismo da forma pela forma.

Quando se opta pela formalidade excessiva, consequentemente ocorre
uma caréncia na prestacao jurisdicional, pois acaba se esquecendo de priorizar as

pretensdes das partes. Com isso, deve ser oportunizada aos recorrentes a
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possibilidade de sanar seus vicios, garantindo-lhes um acesso a justica efetivo e
acima de tudo, uma tutela eficaz diante de seus anseios que séo levadas a juizo.

Diante de todos os casos, o 6rgao julgador deve se valer do seu “dever
de prevencgao”, o qual significa que devem ser prevenidos riscos ao resultado util do
processo e ao seu uso inadequado. Isto se concretiza quando se possibilita as
partes que possam sanar seus vicios para que assim seja proferida uma decisédo de
mérito resultante de um trabalho cooperativo entre aquele que julga e aquele que
recorre.

E forgoso lembrar que o que se almeja é chegar a decisdo de mérito,
com isso o formalismo excessivo ndo pode ser uma pedra em meio a essa
caminhada. Ndo devemos nos esquecer da proposta de formalismo democrético, o
qual indica que os atos devem ser praticados sempre em observancia as garantias
fundamentais, proporcionando um devido processo legal e um ambiente em que a
forma nédo prevalece sobre o direito material discutido em juizo, além disso, todos os
direitos fundamentais sdo protegidos e quando ndo se cumpre, com certas
formalidades que antes existiam, isso ndo gera prejuizo a nenhuma das partes, pelo

contrério, so traz beneficios a resolucao da demanda.
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4 O FENOMENO DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

A jurisprudéncia defensiva se trata de uma grande manobra adotada
pelos Tribunais Superiores no intuito de barrarem recursos, com justificativas banais
gue impedem que o recurso tenha seu mérito analisado. Com isso, neste capitulo as
principais praticas adotadas serdo expostas juntamente com a solucdo que o
legislador trouxe com o atual Cédigo, o que faz com que seja relacionada a primazia
do mérito com a jurisprudéncia defensiva

Além disso, o dever de fundamentar as decisbes imposto ao juiz se
relaciona com o principio do contraditério, o que faz com que as partes e 0 0rgao

julgador atuem conjuntamente para obtencdo de uma deciséo.

4.1 A Jurisprudéncia Defensiva nos Tribunais Superiores

Conforme analisado, a primazia do mérito tem forte ligacdo com a fase
recursal, porém, faz-se necessario entender outros motivos que levaram essa norma
fundamental a ser aplicada no atual Cddigo, sendo um dos principais, a chamada
jurisprudéncia defensiva.

Ha uma forte tendéncia dos Tribunais Superiores de restringir
ilegitimamente o conhecimento de recursos, no intuito de ndo os julgar, porém trata-
se de um ato extremamente ruim e pernicioso, o qual recebeu a denominacéao de
“‘jurisprudéncia defensiva”, pelo fato de se referir a uma forma de defesa das cortes
para diminuir a alta carga de trabalho que |he é submetida, devido a constante
interposicao de recursos.

E vélido ressaltar que os recursos estdo submetidos a um juizo de
admissibilidade e a um juizo de mérito, portanto, podemos entender a jurisprudéncia
defensiva como varios entendimentos que impdem barreiras na admissibilidade
recursal, impedindo-os de ser submetidos ao juizo de mérito, devido ao fato de que

ha um formalismo excessivo na realizacdo do juizo de admissibilidade recursal.
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Essa tendéncia de “barrar’ os recursos € realizada pelos Tribunais
Superiores no intuito de “desafogar” estas instancias devido a grande quantidade de
processos que chegam todos os dias para serem julgados.

Como foi abordado no tépico anterior, o artigo 932, paragrafo Unico do
CPC, trouxe um objetivo implicito, qual seja, o de superar certos comportamentos
que, no CPC de 1973, indicavam reflexos da jurisprudéncia defensiva e resultavam
na inadmissibilidade de inumeros recursos ordinarios e extraordinarios.

A chamada jurisprudéncia defensiva estaria a observar 0 compromisso
do Poder Judiciario de entregar uma prestacao jurisdicional justa ou teria uma
finalidade meramente utilitarista de julgar o maior nUmero de processos possivel?
(AMARAL, SILVA, 2014).

Quando se fala em recurso, estamos nos referindo a um meio de
impugnacéo as decisfes judiciais, movido no mesmo processo em que a deciséo foi
proferida, dentro das hipoteses previstas em lei.

Humberto Theodoro Janior (2017, p. 949-950) nos ensina uma

definicdo mais técnica para aprofundarmos o conceito de recurso:

Recurso em direito processual tem uma acepcdo técnica e restrita, podendo
ser definido como o meio ou remédio impugnativo apto para provar, dentro
da relacdo processual ainda em curso, o reexame da deciséo judicial, pela
mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior,
visando a obter-lhe a reforma, invalidag&o, esclarecimento ou integracgéo.
N&o se deve, porém, confundir o recurso com outros meios autbnomos de
impugnacao da deciséo judicial, como a acgédo resciséria e 0 mandado de
seguranca. Caracteriza-se 0 recurso como 0 meio iddneo a ensejar o
reexame da decisédo dentro do mesmo processo em que foi proferida, antes
da formacédo da coisa julgada.

Quando uma parte recorre, além da busca em ver sua situacdo no
processo melhorada, ela também esta se valendo do acesso a justica, portanto, este
deve ser aplicado tanto em primeiro, quanto em segundo grau.

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Fernando Moreira Freitas
da Silva (2014) definem a jurisprudéncia defensiva como uma forma odiosa de negar
acesso a jurisdicao travestida de compromisso com a celeridade processual.

Os Tribunais alegam que ao se valerem dessa defesa estédo
proporcionando para a sociedade um maior nimero de julgamentos, porém, isto esta

errado, pois estdo se preocupando com a quantidade e com O
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descongestionamento, mas se esquecendo totalmente de apresentar um trabalho
em que sao apresentadas as garantias fundamentais, aplicadas de forma devida.

Devemos utilizar o formalismo democréatico como forma de combater,
toda essa situacéo, pois é preciso se valer das garantias fundamentais e das normas
fundamentais do processo civil para que se chegue a uma decisdo de mérito justa e
efetiva.

Superar o formalismo excessivo adotado pelos Tribunais € um objetivo
presente no atual Coédigo de Processo Civil, pois o que deve ser almejado é o
mérito, portanto, a prestacdo jurisdicional ndo pode ser dificultada, mas sim,

concretizada.

4.1.1 Juizo de admissibilidade e juizo de mérito

Na fase recursal encontramos o juizo de admissibilidade e o juizo de
mérito, sendo que o primeiro juizo antecede o enfrentamento do mérito recursal,
pelo fato de que sao analisados num momento inicial se os requisitos de
admissibilidade foram preenchidos, para que assim o mérito do recurso interposto
seja julgado.

Além disso, devemos fazer uma distingéo entre o juizo a quo e o juizo
ad quem, sendo aquele referente a quem proferiu a decisdo e este indicar para
qguem o recurso é dirigido.

Diverso do que ocorria no Codigo de Processo Civil de 1973, no atual
diploma ndo € mais realizado o juizo de admissibilidade em primeiro grau, ao menos
na apelacdo. No antigo diploma, tanto o 6rgdo a quo quanto o 6rgdo ad quem
poderiam reconhecer o recurso. Portanto, agora o juiz de primeiro grau deve enviar
automaticamente 0s recursos que recebe para o Tribunal para que este realize o
juizo de admissibilidade recursal.

As instancias extraordinarias tém sua competéncia delimitada na Carta
Magna, sendo o artigo 102 indicador do que é objeto do Supremo Tribunal Federal e
o artigo 105 referente as matérias apreciadas pelo Superior Tribunal de Justica.

Ao adentrar o tema do juizo de admissibilidade dos recursos,

analisamos o0 que precisa estar preenchido para que o recurso seja conhecido, seja
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admitido, portanto, isso nos faz adentrar o campo das classificacées, sendo que
cada autor organiza de uma forma, porém iremos nos valer da classificagdo mais
famosa, organizada pelo professor Barbosa Moreira (2005, p. 263), que divide os
requisitos em intrinsecos e extrinsecos.

Os requisitos intrinsecos estdo ligados a existéncia do direito de
recorrer, sendo eles: cabimento, legitimidade, interesse e inexisténcia de fato
impeditivo ou extintivo do direito de recorrer.

Por sua vez, os requisitos extrinsecos estao ligados ao mero exercicio
regular do direito de recorrer, sdo eles: tempestividade, preparo e regularidade
formal.

Na falta de um requisito intrinseco ou extrinseco quando nao for
possivel a aplicacdo do artigo 932 do Cddigo de Processo Civil, o recurso ndo sera
admitido, portanto ndo chegara a analise do mérito recursal.

O mérito do recurso é a pretensdo recursal, que pode ser a de
invalidacdo, reforma, integracdo ou esclarecimento (esse Ultimo exclusivo dos
embargos de declaracéo). A causa de pedir recursal e o respectivo pedido recursal
compdem o mérito do recurso (DIDIER, 2017, p.158).

Diante das mudancas propostas no atual Cédigo por meio da primazia
do julgamento de mérito, estes requisitos nos levam ao tépico da referida norma
fundamental na fase recursal, o qual traz a baila diversos artigos em que notamos
gue o legislador buscou combater a jurisprudéncia defensiva ao permitir a correcao
de vicios considerados sanaveis.

Os Tribunais Superiores tém agido com rigor e formalismo excessivo
ao criarem requisitos ndo previstos em lei e até mesmo sem previsdo na
Constituicdo no intuito de desafogar sua alta carga de processos a serem julgados,
sendo isto, algo totalmente ofensivo.

O CPC de 2015 tem um arduo trabalho ao combater a famosa
jurisprudéncia defensiva, pelo fato dela estar enraizada nas cortes que se
acostumaram com essa facilidade ao padronizar suas decisdes inadmitindo recursos

por meio de barreiras que eles mesmos construiram.
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4.1.2 Principais manobras

Em meio ao tema jurisprudéncia defensiva, cumpre destacar as
principais manobras realizadas pelas instancias superiores quando ndo admitem um
recurso, impedindo que o seu mérito seja analisado.

Atualmente, € muito comum nos depararmos com 0 nédo julgamento do
mérito de recursos por aspectos formais. Ha, nesse sentido, um conjunto de itens
que parecem fazer parte de check-list de obstaculos construidos pela jurisprudéncia
para barrar o conhecimento dos recursos (CAMARGO, 2015, p. 34).

Dentre as principais manobras estéo:

4.1.2.1 Recursos nao assinados e carimbos borrados

A inadmissdo de recursos ndo assinados e 0 nao conhecimento
quando houver carimbos borrados eram préaticas utilizadas, portanto ndo devem
mais ser utilizadas pelos Tribunais, pois agora a maioria dos processos sao
eletrbnicos, ou seja, sdo assinados e validados digitalmente, ndo necessitando de
carimbos.

A jurisprudéncia a seguir demonstra a tendéncia adotada pelas cortes:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
APOCRIFO CONSIDERADO INEXISTENTE NA INSTANCIA ESPECIAL.
CORRECAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O recurso apdcrifo € considerado
inexistente, ndo sendo possivel sua corre¢cdo nesta instdncia especial.
Precedentes. 2. Constatada a auséncia da assinatura do procurador
habilitado nos autos na peticao do agravo de instrumento, deve ser mantida
a decisdo agravada, porquanto se acha em consondncia com a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior. 3. Agravo regimental n&o provido.

(STJ - AgRg no Ag: 1357991 MG 2010/0188131-2, Relator: Ministro
CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 15/03/2011, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 25/03/2011)

Porém, o atual Cddigo tem mudado este cenario na busca de que néo
haja a inadmissdo quando ocorrer casos assim, pois sera oportunizada a correcao

do vicio.
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4.1.2.2 Interposicdo de recurso por advogado irregularmente constituido

Tal manobra fez com que o STJ editasse a Sumula 115 a qual prevé
que “na instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado sem
procuragcdo nos autos”, porém o CPC de 2015, por meio do artigo 76, §2° impede

essa manobra de forma imediata, pois traz a seguinte redacao:

Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da
representacdo da parte, o juiz suspenderd o processo e desighara prazo
razoavel para que seja sanado o vicio.

§ 2% Descumprida a determinacdo em fase recursal perante tribunal de
justica, tribunal regional federal ou tribunal superior, o relator:

| - ndo conhecera do recurso, se a providéncia couber ao recorrente;

Il - determinara o desentranhamento das contrarrazdes, se a providéncia
couber ao recorrido.

Portanto, apenas no caso de descumprimento do previsto no caput é
que o recurso ndo sera conhecido pelo fato de ser oportunizada a parte a correcédo
do vicio, além disso, h& aplicacdo do artigo 932, paragrafo Unico do Cddigo de

Processo Civil.

4.1.2.3 Recurso precipitado

No CPC/73, quando um recurso era interposto antes da publicacdo da
decisédo, ele era considerado intempestivo, portanto, a inadmissdo de recurso
precipitado foi suplantada pela aplicacdo do artigo 218, 84° do CPC prevendo que 0s
atos processuais serdo realizados nos prazos prescritos em lei e sera considerado

tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo.
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4.1.2.4 O requisito do preparo

O preparo deve ser entendido como o adiantamento das custas
relativas ao processamento do recurso, sendo que a nao realizacdo do preparo no
prazo legal gera a chamada desercao, ou seja, 0 recurso nao tem prosseguimento.

No CPC/73 quando se estava diante de incorrecdo no preenchimento
da guia de custas o recurso ndo era admitido, além disso, a Sumula 187 do STJ traz
a seguinte previsdo “é deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de
Justica, quando o recorrente néo recolhe, na origem, a importancia das despesas de
remessa e retorno dos autos.”

A jurisprudéncia a seguir exemplifica 0 que ocorria na vigéncia do
CPC/73:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - AUSENCIA DE
IDENTIFICAGAO DONUMERO DO PROCESSO ORIGINARIO NA GUIA DE
PORTE DE REMESSA E RETORNODO AUTOS - DESER(;AO DO APELO
EXTREMO CONFIGURADA - JURISPRUDENCIAPACIFICADA PELA
CORTE ESPECIAL NO RESP 924.942/SP - RECLAMODESPROVIDO.
(STJ - AgRg no REsp: 1045703 MG 2008/0073613-3, Relator: Ministro
MARCO BUZZI, Data de Julgamento: 14/02/2012, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 17/02/2012)

Trata-se de agravo regimental, interposto por BANCO
DE DESENVOLVIMENTO DE MINAS GERAIS S/A - BDMG, contra
decisdo monocratica deste relator, que negou seguimento a recurso
especial, por incidéncia da Sumula 187/STJ, haja vista ndo ter sido
anotado o niumero do processo originario na guia de recolhimento do porte
de remessa e retorno dos autos.

Nas razbes do presente reclamo, o agravante, em sintese, alega que
a citada sumula ndo pode ser aplicada ao caso em exame, pois 0 preparo
foi feito, sendo omissa, tdo somente, a indicagcdo do nimero do processo
de origem. Sustenta, assim, que a decisdo atacada acarreta evidente
cerceamento do direito de defesa e violagdo aos principios constitucionais
da legalidade e da garantia do acesso ao Judiciario.

E o relatorio.

Porém o artigo 1.007, 82° ao 87° do CPC de 2015, demonstra a
preocupacdo do legislador em ndo impedir que a parte ndo tenha seu recurso
admitido devido a problemas com relacdo ao preparo, fazendo com que sejam
sanados vicios relativos a insuficiéncia no valor do preparo, sua ndo comprovacao e
equivoco no preenchimento da guia de custas.

Tal fato, podemos observar no artigo e em seus respectivos

paragrafos:



49

Art. 1.007. No ato de interposi¢cdo do recurso, 0 recorrente comprovara,
guando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de remessa e de retorno, sob pena de desercao.

[...]

§ 2% A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, implicard desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de seu
advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 3%E dispensado o recolhimento do porte de remessa e de retorno no
processo em autos eletrénicos.

8§ 4° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposicdo do recurso, o
recolhimento do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sera
intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em
dobro, sob pena de desercéo.

§ 5° E vedada a complementacéo se houver insuficiéncia parcial do preparo,
inclusive porte de remessa e de retorno, no recolhimento realizado na forma
do § 4°.

§ 6° Provando o recorrente justo impedimento, o relator relevara a pena de
desercdo, por decisao irrecorrivel, fixando-lhe prazo de 5 (cinco) dias para
efetuar o preparo.

§ 7°0 equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a
aplicacédo da pena de deser¢éo, cabendo ao relator, na hipotese de duivida
guanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de
5 (cinco) dias.

Por meios dos paragrafos acima, entende-se que a primazia do mérito

se faz presente neles, porém, o 84°, reflete que no caso da ndo comprovacdo do

preparo, o recorrente deve realizar o recolhimento em dobro, ou seja, estara sujeito

a agir dessa forma, ndo podendo aplicar a regra do artigo 932, paragrafo Unico do

CPC, pois sendo assim, bastaria o recolhimento do preparo.

4.1.2.5 Pecas essenciais ao julgamento do agravo de instrumento

A jurisprudéncia defensiva também atacava quando estava diante da

auséncia de peca reputada essencial ao julgamento do agravo, fazendo com que o

recurso nao fosse conhecido.

Ocorre que o artigo 1.017 do CPC de 2015 traz um rol que prevé as

pecas essenciais para que o recurso de agravo seja interposto, porém em seu 83°

ha a seguinte disposicao:

Art. 1.017. A peticao de agravo de instrumento serd instruida:

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

Novamente nos encontramos diante de um caso em que a primazia do
mérito se aplica por meio da regra do artigo 932, paragrafo tnico do CPC, pelo fato
de proporcionar a oportunidade de correcao.

E valido ressaltar também que dentre as certidées necessarias para a
instrucdo do agravo de instrumento esta a certiddo da respectiva intimacao, a qual
demonstra se esta presente o requisito da tempestividade do recurso. Porém, ha

outras formas de comprovar que o recurso € tempestivo.

4.1.2.6 Auséncia de comprovacéao do feriado local

Neste caso, nos deparamos com uma espécie de excecdo a regra
prevista no artigo 932 do CPC, pois o artigo 1003 86° do CPC prevé que no
momento de fazer o recurso, o recorrente devera comprovar o feriado local no ato de
sua interposicao.

Nota-se que a regra é de que o recorrente é quem deve comprovar a
existéncia de feriado local, sob pena de que o0 recurso seja considerado
intempestivo, devendo ser levado em conta o local onde o ato deve ser praticado.

Com isso, surge um conflito entre o dispositivo que busca sanar 0s
vicios processuais e a regra de ser dnus do recorrente comprovar o feriado local.

A doutrina ainda ndo entrou num acordo com relacdo ao fato do
recorrente ndo comprovar a existéncia de feriado local, mas, no geral, ela tem dito
gue se aplica a regra geral de saneamento dos vicios quando o recorrente alega que

existe feriado, mas ndo comprova.
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4.1.2.7 Inadmissibilidade de recurso especial

A Sumula 418 do STJ indica que € inadmissivel o recurso especial
interposto antes da publicacdo do acérddo de embargos de declaracdo, sem
posterior ratificaco.

Porém, o artigo 1.024, 85° do CPC acaba com o entendimento dessa
sumula, pois indica que se os embargos de declaracdo forem rejeitados ou nao
alterarem a concluséo do julgamento anterior, 0 recurso interposto pela outra parte
antes da publicacdo do julgamento dos embargos de declaracdo sera processado e
julgado independentemente de ratificacdo. Portanto, notamos o caso de dispensa da
ratificacdo do recurso precipitado, fazendo com que a Sumula 418 do STJ seja

superada.

4.1.2.8 Impossibilidade de converséo de recurso especial em extraordinario e

vice-versa

Ha& uma tendéncia do STJ em nao admitir recurso especial, quando o
pronunciamento recorrido tiver natureza constitucional, sendo que o STF também
ndo conhece recurso em caso de desrespeito a legislacao infraconstitucional,

Porém, o legislador se preocupou em corrigir tal entendimento adotado

nessas instancias, editando os seguintes artigos:

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o
recurso especial versa sobre questao constitucional, devera conceder prazo
de 15 (quinze) dias para que o0 recorrente demonstre a existéncia de
repercusséo geral e se manifeste sobre a questéo constitucional.

Paragrafo Unico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator
remeterd o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de
admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a
ofensa & Constituicdo afirmada no recurso extraordinério, por pressupor a
revisdo da interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-4 ao
Superior Tribunal de Justica para julgamento como recurso especial.

Notamos um caso em que se preza pela primazia do mérito recursal e

se realiza uma fungibilidade entre os recursos.
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4.1.2.9 Prequestionamento

O recurso especial e 0 recurso extraordinario, antes de serem
conhecidos passam por um prequestionamento, pelo fato do STF cuidar de matérias
constitucionais e o STJ tratar de matérias infraconstitucionais.

O proposito € evidente: o tribunal superior, ao julgar um recurso
excepcional, somente deve decidir questdo que tenha sido enfrentada pelo tribunal
recorrido (DIDIER, 2017, p. 357).

O CPC de 2015, por meio do artigo 1025 prevé que “consideram-se
incluidos no acérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
guestionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou
rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao, contradicao
ou obscuridade.”

Este artigo exemplifica mais uma vez uma consagracao a primazia do

julgamento de mérito.

4.1.2.10 Utilizacao de protocolo integrado

O protocolo integrado segundo seu site! é definido como “um sistema
de integracdo de informacdes de processos e documentos da Administracdo Publica
Federal, tendo a funcdo de ser um canal de comunicacdo com a populacdo para
consulta a tramitacédo de processos e documentos”;

Além disso, prevé os seguintes beneficios: 1) Oferecer viséo integrada
do tramite dos documentos e processos com maior transparéncia e facilidade de
acesso — computador ou celular; 2) Reduzir o tempo de atendimento; 3) Minimizar os
deslocamentos para o acompanhamento de processos e documentos; 4) Manter o
cidaddo informado sobre a movimentacdo do seu processo ou documento por e-

mail — mensagem automatica por movimentacao.

! hitps://protocolointegrado.gov.br/Protocolo/
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Num primeiro momento o STJ e o STF ndo admitiam a aplicacao deste
protocolo, porém passaram a admiti-lo, ocorre que o STF exige que haja permisséo
do tribunal a quo, onde o recurso foi interposto (AMARAL, SILVA, 2014).

E preciso uniformizar a jurisprudéncia, pois é preciso que o STF atue
em conformidade com o0 acesso a justica e permita a aplicacdo do protocolo

integrado sem utilizar como requisito a confirmagao do tribunal de origem.

4.2 O Dever de Fundamentar as Decisdes

As sentencas sdo compostas por relatério, fundamentacdo e
dispositivo, os quais sdo elementos previstos no artigo 489 do CPC, sendo que
analisaremos a parte da fundamentacao e seus reflexos no deslinde processual.

A principio, faz-se necessario ressaltar que o dever de fundamentacéo
das decisbes tem previsdo na Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, o
qual prevé que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.

O dever de fundamentacdo das decisdes € acima de tudo uma
imposicado da Lei maior, portanto deve ser respeitado e exercido pelo magistrado
gue demonstra que analisou todo o processo, sob pena da decisdo ser declarada
nula.

Com isso, por ser uma previsdo constitucional, o dever de
fundamentacgdo automaticamente se relaciona com o Estado Democratico de Direito,
pois na democracia, a participacdo do povo € fundamental e necessaria perante os
atos do Estado, sendo que os cidaddos ndo podem ser surpreendidos, pois deve se
prezar pela seguranca juridica. Sendo assim, quando ha litigantes em um processo,
estes sdo representantes da sociedade, portanto participam do pronunciamento

judicial.
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Nesse sentido, prevé Georges Abboud (2014, p. 469):

Quando colocamos para o julgador a necessidade de alcancar a resposta
correta, em verdade, impomos a ele a obrigacdo de evidenciar porque a
solugdo alcancada por ele € a que melhor se adequa ao direito, mais
precisamente, é aguela que estid em consonancia com a Constituicdo, com
as leis, com os precedentes e, enfim com a doutrina. [...] A resposta correta
exige do julgador a demonstracdo, mediante fundamentag&o da sentenga,
de porque aquela decisdo é a melhor em relagdo as outras solugtes
trazidas pelas partes no caso concreto e outras que por ventura existam em
outros tribunais.

Na fundamentagcdo sdo expostos 0s motivos que fizeram com que o
orgdo julgador decidisse a matéria. Sdo analisadas as questfes importantes que
saltaram aos olhos do juiz e fizeram com que o seu convencimento fosse formado.

Além disso, o CPC em seu artigo 11 prevé que todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serédo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade. Tal previsdo demonstra que a fundamentacdo das decistes
além de ser encontrada no texto constitucional, também consta no capitulo das
normas fundamentais do processo civil, o0 qual demonstrou estar em consonancia
com os ditames constitucionais.

Quando uma sentenca é considerada sem fundamentacao, esta indica
que ndo levou em consideracdo algo relevante para a resolucdo da causa, além
disso, ha o artigo 489, 81°, do CPC, que traz um rol de hipGteses em que se

considera que uma sentenca nao esta fundamentada, sendo eles:

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Quando ha auséncia de fundamentacdo, estamos diante de um caso

de nulidade absoluta, sendo este vicio considerado um “error in procedendo”, ou
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seja, € um erro de procedimento. Por outro lado, uma sentenca que é mal
fundamentada, ndo indica auséncia de fundamentagdo, mas sim uma fraqueza
argumentativa que néo consolida o resultado almejado, indicando um caso de “error
in judicando”, ou seja, um erro de julgamento, ndo sendo caso de nulidade da
sentenca, pois esta podera ser reformada por meio de um recurso de apelacao.
Dierle Nunes, Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas Dias Costa

Drummond (2016, p. 127) ressaltam que:

N&o pode existir espago para arbitrariedades. E preciso ter um juiz que
participe do processo, mas ndo seja uma super-parte. O que se pretende é
estabelecer um formalismo a luz do processo democratico, por intermédio
do qual se estabelega parametro normativo que permita a comparticipagédo
das partes na formacdo dos pronunciamentos e que ndo represente a
mantenca de interpretacdes rituais como as constantes da admissibilidade
rigoristica dos recursos mediante a conhecida jurisprudéncia defensiva.

E forcoso ressaltar que o alvo é a sentenca definitiva, ou seja, aquela
que aprecia 0 mérito e confere as partes a resolucdo do litigio levado a juizo,
portanto, por meio da fundamentacéo, o julgador tem a oportunidade e o dever de

demonstrar que analisou o caso concreto e todas as pretensoes.

4.2.1 A dimensao substancial do contraditério e o dever de fundamentacao das
decisbes

O dever de fundamentacao das decisdes se relaciona diretamente com
o principio do contraditério, o qual também tem previsao constitucional no artigo 5°,
LV, que indica que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes.”

O atual Cédigo de Processo Civil inovou no sentido de trazer em sua
legislagdo a figura do contraditorio em sua dimens&o substancial por meio dos
artigos 9° e 10, sendo que o referido principio pode ser dividido em duas dimensdes:
formal e substancial.

A dimensao formal revela a garantia de participacdo das partes no

processo. A dimenséao substancial, por sua vez, demonstra que ndo basta as partes
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participarem do processo, mas sim, sejam capazes de influenciar na deciséo,
refletindo um contraditorio-influéncia. Os litigantes participam do processo levando
fatos e provas, portanto, tornam-se auxiliadores na formacao da deciséo final.

E neste sentido que o atual Cédigo ressalta a preocupacgdo com a nao
ocorréncia da chamada “decis&o-surpresa”, a qual indica uma decis&o proferida pelo
julgador que n&o oportunizou defesa a parte para debater o assunto julgado. E um
caso em que a parte € surpreendida de forma desagradavel, pelo fato de nao ter
havido contraditério por sua parte, portanto, o juiz ndo pode decidir com base em
fundamento que néo foi dado oportunidade as partes de se defenderem.

E na parte da fundamentagdo que as partes encontram toda a anélise
feita pelo juiz e concluem se 0 juiz analisou ou ndo o que elas levaram a juizo.

Com isso, preleciona André Cordeiro Leal (2002, p.105):

O contraditério se apresenta entrelacado com a fundamentacdo das
decisdes jurisdicionais, ao se tornar fonte geradora das bases
argumentativas acerca das questdes de fatos e de direito debatidas pelas
partes no processo, que deverdo ser apreciadas séria e detidamente na
decisdo que sera proferida pelo Estado-Judiciario.

Quando as partes ndo sao surpreendidas e observa-se que elas
realmente influenciaram na decisdo, consequentemente ha uma diminuicdo na
interposicdo de recursos, pelo fato de que a fundamentacdo demonstra a elas que
houve contraditério de forma justa e efetiva, ficando claro o entendimento do
magistrado ao proferir a deciséo.

Daniel Mitidiero (2015, p. 149) indica:

A fundamentacdo da deciséo judicial tem de ser completa. Nesse sentido, o
pardmetro a ser observado para afericdo dessa completude ndo pode ser,
Como por vezes se sustenta, a simples constancia na decisdo do esquema
I6gico-juridico mediante o qual o juiz chegou as suas conclusdes, critério
“notevolmente ambiguo e in gran parte oscuro”. De modo nenhum. A
completude da decisdo tem de ser aferida em funcdo da atividade das
partes, das alegacdes por essas produzidas com o fito de convencer o
orgéo jurisdicional de suas posi¢des juridicas. O juizo € sempre e sempre
um ato de trés pessoas no marco tedrico do processo civil no Estado
Constitucional.

A fundamentacdo da decisdo deve ser vista como o ponto mais alto do
contraditorio, pois demonstra se este realmente aconteceu, fazendo com que assim

seja obtida uma decisdo de mérito.
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Nesse sentido, Theodoro Janior (2015, p. 81):

A decisdo de meérito, quando é resultado de um didlogo bem informado,
transforma o processo em um ambiente democratico e foge da visdo
ultrapassada de que a relagéo juridica € “um mecanismo no qual o Estado-
juiz implementa sua posicdo de superioridade de modo que o debate
processual é relegado a segundo plano”.

Por meio do contraditério e da fundamentacdo das decisbes nos
encontramos diante de um ambiente democratico, além disso, notamos a presenca
do inovador principio da cooperacéo, o qual preza pela unido das partes entre si e
ambas ao 6rgao julgador, no sentido de que a atuacdo cooperativa entre todos 0s
sujeitos processuais resulta em decisdes melhores fundamentadas, por terem sido

formadas a partir da unido das partes na busca pela solucdo de seus litigios.

4.3 A Primazia do Mérito X Jurisprudéncia Defensiva

Quando colocamos frente a frente a norma fundamental da primazia do
mérito e a jurisprudéncia defensiva, deparamo-nos com uma grande polémica, pelo
fato de estarmos diante de lados opostos no ambiente processual.

Neste sentido, Dierle Nunes, Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas
Dias Costa Drummond (2016, p.102).

Quando se analisa a primazia do mérito com relagdo a jurisprudéncia
defensiva, torna-se inaceitavel, por exemplo, a jurisprudéncia defensiva no
campo recursal, rigor quase ‘“ritual” na analise de requisitos de
admissibilidade intrinsecos e extrinsecos, que busca promover o
impedimento da fruicdo plena de direitos (muitas vezes fundamentais) e
esvaziar o papel garantistico que o processo deve desempenhar na
atualidade.

A primazia do mérito auxilia no trabalho de advogados, enquanto que a
jurisprudéncia defensiva € uma forma de “auxiliar” no trabalho exercido pelos
tribunais, porém acaba mascarando a atuacdo das cortes superiores e impedindo

que as partes obtenham a solugéo de seus litigios.
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Na licdo de José Miguel Medina (2013):

Os tribunais superiores tém a grande funcéo de apontar o rumo correto a
ser seguido na interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo e da lei federal.
Devem, pois, ser tomados como exemplos do cuidado com que a norma
juridica deve ser interpretada e aplicada. A criacao de requisitos recursais a
margem da lei definitivamente ndo corresponde ao papel que deve ser
desempenhado pelos tribunais. Esse, a meu ver, € o maior problema da
jurisprudéncia defensiva. Os tribunais — e, no que respeita ao tema,
especialmente os tribunais superiores — devem atuar com retiddo, ao
aplicar a lei. A criacdo de “entraves e pretextos” ndo previstos na norma
juridica “para impedir a chegada e o conhecimento de recursos” mancha a
imagem daqueles tribunais que deveriam servir de guias na interpretacao da
prépria lei.

Antes de tudo, as cortes superiores possuem um COmMpromisso com a
justica, garantindo a sociedade a efetividade das garantias fundamentais ao serem
aplicadas ao longo de todo o processo, inclusive quando uma parte interpée um
recurso.

O artigo 932, paragrafo unico do CPC surge como forma de regra que
da validade ao principio da primazia da decisdo de mérito na esfera recursal. Além
disso, o Enunciado 82 do Féorum Permanente de Processualistas Civis indica que “é
dever do relator, e ndo faculdade, conceder o prazo ao recorrente para sanar 0 Vvicio
ou complementar a documentacdo exigivel, antes de inadmitir qualquer recurso,
inclusive os excepcionais”.

Os diversos processos que sao submetidos a julgamento pelo STJ e
pelo STF devem ter seu mérito apreciado diante de casos em que seja possivel
sanar vicios concernentes a eles.

Conforme licdo de Barbosa Moreira, a inadmissdo de um recurso se
assemelha com aquelas refeicbes em que depois de servidos 0s aperitivos e
entradas os convidados se despedem sem o anunciado prato principal (NEVES,
2016, p. 1501).

E preciso ser deixada de lado a supervalorizacéo de requisitos formais
como forma de acelerar o julgamento das cargas processuais, mas sim, julgar de
forma coerente e efetiva.

A primazia do mérito surge para orientar a sociedade no sentido de que
os olhos do Judiciario devem estar voltados a ela, pois 0 que o atual Cadigo almeja

€ gque sejam proferidas a maior quantidade possivel de sentencas de merito.
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Ao se perceber uma série de vicios e descumprimentos a normatizacao
(inclusive constitucional), a nova legislacdo tenta, contrafaticamente, implementar
comportamentos mais consentaneos com as finalidades de implementacdo de
efetividade e garantia de nosso modelo processual constitucional (NUNES, 2015)

Para combater a jurisprudéncia defensiva, os aplicadores do direito
devem primeiramente compreender que o Capitulo 1 do CPC de 2015 ndo € um
enfeite, mas sim uma realidade, além disso, a busca por primar o mérito se relaciona
com vicios sanaveis e com as irregularidades passiveis de serem corrigidas.

Desde as cadeiras das faculdades é preciso demonstrar os dois lados
da moeda, ou seja, a luta dos advogados em defenderem as pretensdes de seus
clientes e a intencao dos Tribunais Superiores em julgarem o maior nimero possivel
de processos. Porém, em ambos 0s casos ndo se pode esquecer do mérito, pois o
legislador em meio a diversos dispositivos tentou ao méaximo refletir que busca pelo
atendimento dos pedidos levados a juizo, além disso, garantindo a todos os
litigantes o devido processo legal.

Combater a jurisprudéncia defensiva ndo € uma tarefa facil, mas néao é
impossivel e isso esta nitido ao longo do diploma processual civil, portanto,
compreende-se que a protecdo € para todos, mas os advogados e a sociedade
receberam uma maior atencéo, ficando claro que a atuacdo das cortes superiores
em barrar recursos € algo que desagrada a grande maioria e atende apenas ao

rendimento de seu proprio servico.



60

5 TENDENCIAS JURISPRUDENCIAIS

Para que os temas tratados ao longo do trabalho sejam assimilados de
forma mais concreta, nada mais valido do que utilizar jurisprudéncias como forma de
elucidacdo do que tem ocorrido na pratica, ap6s um ano do atual Codigo de
Processo Civil, para que seja analisado se a primazia do mérito ja esta sendo

aplicada e a jurisprudéncia defensiva esta sendo verdadeiramente combatida.

5.1 Panorama Geral: Um Ano do Atual Codigo de Processo Civil

O Cddigo de Processo Civil foi instituido pela Lei n.° 13.105 de 16 de
marco de 2015 e entrou em vigéncia apos um ano de sua publicacéo oficial.

Com isso, faz-se necessario realizar um panorama geral a respeito do
presente Cadigo relacionando a aplicacdo dos temas tratados ao longo do trabalho a
analises jurisprudenciais.

Para exemplificar o que tem ocorrido em meio as jurisprudéncias que
tratam sobre os assuntos discorridos ao longo deste trabalho, podemos nos valer do

voto do Ministro Marco Aurélio:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. INTERPOSICAO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO DE INADMISSAO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO QUANDO DEVERIA TER SIDO
INTERPOSTO AGRAVO NOS PROPRIOS AUTOS (LEI N. 12.322/2010).
CORRETA A DECISAO AGRAVADA QUANTO A EXISTENCIA DE ERRO
GROSSEIRO. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

(Pet 5842 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA (Presidente), Tribunal
Pleno, julgado em 24/02/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-049
DIVULG 14-03-2017 PUBLIC 15-03-2017)

Divirjo da Relatora quanto ao ndo cabimento do agravo de instrumento
veiculado perante o Supremo mediante peticdo n° 5.842/DF. Entendo ser
medida excessiva inadmitir o recurso por declara-lo como sendo resultado
de erro grosseiro. Em que pese a regéncia da Lei 12.322/2010 e do Cédigo
de Processo Civil de 2015 quanto a previséo de formaliza¢éo de agravo no
proprio processo principal, afastando a formacdo de autos apartados, os
principios da fungibilidade recursal e da primazia da solu¢cdo de mérito,
consagrados diplomas processuais, impedem o ndo conhecimento linear,
nos termos do proferido pela Relatora. O erro de formalizagdo poderia ser
sanado com a prépria conversado do agravo de instrumento em peticdo a ser
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juntada ao processo principal, estendendo ao recorrente o exercicio dos
beneficios dos principios da ampla defesa e contraditorio.

Por meio do voto anterior, notamos um caso em que o Tribunal em sua
maioria negou provimento a um agravo regimental, fazendo com que fosse vencido
o voto do Ministro Marco Aurélio, o qual se valeu do principio da fungibilidade
recursal e da norma fundamental da primazia da solu¢cao de mérito.

A Ministra Carmen Lucia, presidente do Supremo Tribunal Federal
diante do julgamento deste agravo regimental negou provimento.

Outra jurisprudéncia recente que trata de uma atuacdo da
jurisprudéncia defensiva? indica o caso da interposicéo do recurso de embargos de
declaracéo, o qual ndo foi admitido devido a um erro no preenchimento da guia de
custas, portanto, nota-se que deveria ter sido oportunizado ao recorrente o

> PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO

RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. INDICACAO ERRONEA
DOS DADOS NA GUIA DE RECOLHIMENTO. AUSENCIA DE PREPARO. PRECEDENTES.
DECISAO PROFERIDA PELO MINISTRO PRESIDENTE DO STJ MANTIDA. OMISSAO.
INEXISTENCIA. RECURSO PROTELATORIO. APLICACAO DE MULTA. ART. 1.026, § 2°, DO
NCPC. INTEGRATIVO REJEITADO. 1. Vale pontuar que o presente recurso integrativo foi interposto
contra acérdao publicado na vigéncia do NCPC, razdo pela qual devem ser exigidos os requisitos de
admissibilidade recursal na forma nele prevista, nos termos do Enunciado n® 3 aprovado pelo Plenério
do STJ na sessao de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a
decisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) seréo exigidos os requisitos de admissibilidade
recursal na forma do novo CPC. 2. O ac6rddo embargado ndo foi omisso ou contraditorio e
fundamentadamente concluiu que (i) é dever da recorrente apontar o correto preenchimento das
guias de recolhimento que compdem as custas do preparo, sob pena de desercdo do recurso. A
exigéncia do correto preenchimento da guia, longe de ser mero formalismo, presta-se a evitar fraudes
contra o Judiciario, impedindo que se use a mesma guia para interposicao de diversos recursos
(AgRg no AREsp 736.400/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Quarta Turma, julgado em 15/3/2016,
DJe 6/4/2016); (2) bem como que, "A partir da edicdo da Resolugdo n. 20/2004, além do recolhimento
dos valores relativos ao porte de remessa e retorno em rede bancéria, mediante preenchimento da
Guia de Recolhimento da Unido (GRU) ou de Documento de Arrecadacdo de Receitas Federais
(DARF), com a anotacdo do respectivo codigo de receita e a juntada do comprovante nos autos,
passou a ser necessaria a indicagdo do nimero do processo respectivo” (AgRg no REsp 924.942/SP,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Corte Especial, DJe 18/3/2010), e que, (3) no caso,
houve indicacdo equivocada do namero de referéncia na guia de recolhimento das custas judiciais
juntadas aos autos, porquanto o numero utilizado é dissociado dos existentes na origem. 3.
Inexistentes as hipoteses do art. 1.022 do NCPC, nao merecem acolhida os embargos de declaracao.
4. O recurso integrativo nao se presta a manifestagdo de inconformismo ou a rediscusséo do julgado.
5. Diante da manifesta improcedéncia dos embargos, que buscaram, tdo somente, o reexame dos
argumentos anteriormente formulados e devidamente analisados por esta eg. Terceira Turma, esta
caraterizado o carater manifestamente procrastinatorio do recurso integrativo, razdo pela qual aplica-
se aos embargantes a multa do art. 1.026, § 2°, do NCPC, fixada em 2% sobre o valor atualizado da
causa. 6. Embargos de declaragéo rejeitados, com aplicacdo de multa.

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Senhores
Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, em rejeitar os
embargos de declaracdo, com aplicacdo de multa, nos termos do voto do Sr Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bbas Cueva e Marco Aurélio Bellizze
(Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. Impedida a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
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saneamento desse vicio, conforme prevé o artigo 1.007, 87°, do Cédigo de Processo
Civil, que trata da ndo aplicacdo da pena de desercdo no caso de equivoco no
preenchimento da guia de custas. O relator teve duvidas no julgamento e logo
indicou que estava diante de um caso de protelacdo, porém n&o oportunizou o prazo
de 5 dias para que o recorrente realizasse a correcao, refletindo assim mais uma
atuacao da jurisprudéncia defensiva.

Perante essas situacoes, nota-se que ainda existe muita dificuldade em
aceitar que as normas fundamentais se fazem presentes no cenario processual,
além disso, € preciso que haja democracia e as partes sejam ouvidas e participem
do processo.

O Poder Judiciario deve investir nos seus funcionarios e contratar
novos, deve também se valer das tecnologias que tanto evoluem a cada dia para
que o0 processo seja efetivamente utilizado, deve também ser propagado os
beneficios dos meios alternativos de resolucédo de conflitos e existam mais ministros

para auxiliar no grande trabalho existente nos Tribunais Superiores.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, compreendemos que a corrente doutrinaria
predominante entende ser o mérito, o objeto litigioso do processo, ou seja, o pedido.

Constata-se também que 0 acesso a justica ndo se da apenas com o
ingresso em juizo, mas sim quando sao garantidos a todos os individuos a presenca
de garantias fundamentais no processo.

O acesso ndo pode apenas cumprir formalidades, mas sim, ser capaz
de fazer com que a parte tenha participacdo profunda no processo e tenha suas
pretensdes acolhidas obedecendo ao modelo constitucional de processo.

No intuito de garantir um acesso a justica de forma igualitaria e uma
justica mais eficaz e confiavel é necesséario que se reconheca o formalismo-
democrético e faca uso deste como forma de conceder maior seguranca juridica aos
litigantes.

O principio da duracéo razoavel do processo ndo pode ser usado como
um véu para encobrir a afronta a direitos fundamentais, pois mesmo que se preze
pela celeridade, o formalismo excessivo nao deve ser capaz de atrasar ainda mais a
concessao de direitos as partes.

H& um compromisso, sobretudo com a justica, desta forma, promover
seguranca juridica a sociedade, garantindo-lhe uma solucéo integral do mérito faz
com que desperte ainda mais confianca no Poder Judiciario que ao proferir suas
decisbes deve demonstrar que se utiliza das garantias fundamentais inerentes a
todo individuo.

Nota-se gque a constitucionalizacao do processo foi um ponto de partida
para que o Cdédigo de Processo Civil fosse criado, pois o objetivo principal de sua
criacao foi harmoniza-lo com os preceitos da Constituicdo Federal de 1988, para que
as normas fundamentais tenham maior aplicacdo e eficacia dentro do processo, o
qual deve garantir legitimidade e participagdo dos cidaddos na formacdo das
decisdes.

Em meio a constitucionalizacdo processual, faz-se necessaria a
presenca de um novo formalismo, como o formalismo democréatico o qual é capaz de
ultrapassar eventuais vicios, para que a pretenséo levada a juizo seja atendida.

Além disso, cada forma processual passa a ser embasada em um direito
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fundamental no intuito de se alcangar uma sentenca definitiva, a qual demonstra que
0 mérito foi primado.

As normas fundamentais processuais e as garantias fundamentais
presentes em nossa Constituicdo Federal devem atuar conjuntamente, pois ficou
nitido ao longo do trabalho o quanto elas se relacionam.

O méaximo aproveitamento processual € uma forma de correcdo de
vicios presentes no processo que podem acarretar numa sentenca terminativa, a
qual deve ser evitada, sendo proferida apenas em ultima ratio.

Busca-se a satisfacdo do direito por meio da prolacdo de decisdes que
demonstram que respeitam as garantias fundamentais. Nao podemos retroceder em
direitos fundamentais.

Além disso, a jurisprudéncia defensiva tem sido fortemente combatida
por meio dos novos dispositivos que demonstraram a luta em favor da sociedade e
contra a tendéncia adotada pelas cortes superiores em inadmitir recursos com
fundamento em atos banais e superaveis.

Com isso, a primazia do mérito oportuniza a corre¢cdo de vicios
sanaveis, porém, o 6rgao julgador deve observar a desidia reiterada das partes em
ndo obedecer aos requisitos formais, cuja atitude reflete ma-fé.

Portanto, para tudo ha um limite e é atuando com limites que a justica é
alcancada, pois a sociedade deve encontrar confianca no Poder Judiciario, o qual ir4
proferir decisdes que estdo compativeis com a Lei Maior e prezam pela superagao

de meras irregularidades.
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