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1. EFEITO DO ELEMENTO TEMPO SOBRE O PROCESSO

E mister salientar, como intréito, que antigamente o
elemento tempo ndo tinha a mesma relevancia e preocupagao na
heterocomposi¢cado dos dias atuais, ja que manejado pela burguesia que podia

esperar. O acesso ao Judiciario ndo tinha a amplitude que porta na atualidade.

Assim, surge a tutela jurisdicional padrdo, ou seja, a
ordinariedade do procedimento, no qual o contraditério e a ampla defesa séo
exercidos em seu maior grau. A seguranga juridica era vista como filha
primogénita e mimada das garantias processuais constitucionais, de forma que

havia uma hipertrofia justificavel desta garantia.

A verdade era buscada mais intensamente. Podemos

dizer que o juiz estava o mais proximo possivel dessa verdade e, para tanto,
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ndo havia economia de sucessdo de atos processuais. Como se 0 juiz

dissesse: “custe o que custar, vou descobrir a verdade'?”.

Anote e registre-se que nao havia na época as ag¢des em
massa. Os interesses postos eram eminentemente individuais. De forma
simplista, podemos dizer que cada acido, no mais das vezes, era uma agao
(ndo era a “mesma” acdo, ou melhor, ndo eram ag¢des com identidade de

questdes juridicas).

Com o passar dos tempos e com a abertura do Judiciario,
nao somente a burguesia, mas também outras classes sociais passaram a se
valer da prestagao jurisdicional com aumento expressivo de agbes postas a

apreciacao (sem que ainda se possa falar das agdes em massa).

Como consequéncia e por um raciocinio légico, a
movimentagdo da maquina judiciaria passa a ser mais morosa com maior

volume de trabalho.

Assim, o elemento tempo passou a ter relevancia e ser
fonte de injustica, e isso diante da maior carga de trabalho em razdo do
anatocismo de ag¢des propostas. Sem duvidas, neste ponto, a “crise da justica”

passa a ser uma “crise de justica”.
Aproveitando as palavras de Dimas Ferreira Lopes:

A lentidao do processo pode transformar o principio
da igualdade processual, na expressdao de
Calamandrei, em ‘coisa irrisoria’. A morosidade gera
a descrenga do povo na justica; o cidadao se vé

desestimulado de recorrer ao Poder Judiciario

" Deve-se ter presente que um dos mais significativos valores funcionais do direito ¢ a certeza,
particularmente vista sob a otica da previsibilidade (Arruda Alvim. Simula e Simula Vinculante. Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais. Estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 1.147).

Grande e antigo ¢ o fascinio que sobre os homens exerce o ideal de verdade. Desta, diz-se que ¢
adequatio intellectus cum re, ou seja, a conformidade da nogao ideoldgica com a realidade, ou de
modo axiomatico e mais simples, verum est id quod est. De seu valor moral disse o Evangelho:
“conhecereis a verdade e a verdade vos fara livres” (Candido Rangel Dinamarco. A instrumentalidade
do processo. 137 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 271).
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quando toma conhecimento da sua lentiddo e dos
males - angustias e sofrimento psicolégico - que
podem ser provocados pela morosidade (Direito
processual na historia. Celeridade do processo como
garantia  constitucional —  Estudo  historico-
comparativo: Constituicdo brasileira e espanhola.
Coordenacdo Cézar Fiuza. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 274).

Diante do entupimento das artérias do Judiciario, comeca-

se a pensar em processo outro para proteger a efetividade do processo

principal, de forma a engendrar o processo cautelar (que nas suas origens nao

era relagao juridica processual, mas simples incidente — hoje tem autonomia

como processo, tanto que inserido no Livro Ill da Lei n. 5.869/73).

Aqui encontramos mecanismos “de peso”’ para combater

o tempo como devorador de coisas (tempus edax rerum)?. Instrumento que, na

verdade, libera o magistrado a ndo se descurar da seguranca juridica em busca

da verdade, ja que, por meio da tutela cautelar, a efetividade do processo

principal estd assegurada*®. Uma vez assegurada, fica o magistrado liberado

3

Esta narragdo consiste apenas em parametro argumentativo e que ndo reflete a exata e pontual
reminiscéncia historica, j& que podemos encontrar desde o primeiro periodo do processo romano,
denominado de legis actiones (século VIII a II a.C.) a respeito da preocupagdo com o tempo. Neste
periodo, havia a legis actio per pignoris capionem que compunha uma das cinco agdes da Lei e que
permitia ao credor retirar das maos de seu devedor reticente algum bem sem prévia determinacdo
legal.

Nao poderiamos deixar de registrar as palavras precisas de Luiz Fux (Curso de direito processual
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004; p. 1549): “o processo de amadurecimento da decisdo apos a
manifestacdo das partes impoe um lapso de tempo, por vezes prejudicial, posto que o objeto do juizo
fica sujeito as mutagdes que podem frustrar o julgamento, quer por atos maléficos perpetrados por
uma parte contra o direito da outra antes do julgamento da causa, quer em fun¢do da propria
natureza das coisas, como, v.g., o perecimento de bem litigioso que tanto pode ocorrer por for¢a de
um evento fenoménico, como a chuva, como por obra de uma destrui¢do proposital promovida pela
parte adversa”. Feliz, também, os ensinamentos classicos de Crisanto Mandrioli (Corso di diritto
oricessuale civile. Torino: Giappichelli Editore, 1983, p. 72): “A atividade cautelar opera no
desiderato de afastar um perigo de dano a frutuosidade da tutela jurisdicional”. Conforme Enrico
Ttlio Liebman (Manuale di diritto processuali civili. Ristampa da 2. ed;, 1966, v. I; p. 91): “4 ag¢do
cautelar consiste no direito de assegurar que o processo possa conseguir um resultado util”.
Igualmente: “A tutela cautelar alicerga-se sobre a perspectiva de tempo que ¢ inexoravel a tutela
jurisdicional satisfativa (Marcio Louzada Carpena in Do processo cautelar moderno. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 21)”

Por isso que se diz que o processo cautelar visa a evitar os efeitos daninhos do tempo sobre o
processo. Aproveitando as palavras precisas de Francesco Carnelutti (Derecho y Proceso. Buenos
Aires: EJEA, p. 412, apud Alexandre Freitas Camara (Li¢des de direito processual civil. Editora
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para a descoberta da verdade e para aplicar o devido processo legal (inciso LIV

do art. 5° da CF/88) em sua plenitude e com todas as garantias a ele inerentes.

Podemos observar que naquele tempo foi preciso dar
outra relacao juridica processual para a protecao da relacéo juridica processual
principal. Eis o porqué de se denominar a cautelar de instrumento do

instrumento ou instrumentalidade ao quadrado.

Um processo na defesa de outro processo, justamente,
em vista do elemento tempo, uma vez que reconhece o legislador que o
processo principal demanda lapso razoavel (somado ao aumento do numero de
acgdes), portanto prescinde de protegdo que garanta sua efetividade, a fim de
se evitar que o jurisdicionado “ganhe, mas néo leve” ©. De outro lado, em
garantindo a efetividade do processo principal pela tutela cautelar, preserva-se
a aplicacdo do devido processo legal fundado no maximo de seguranga

juridica.

Na atualidade e com o amplo acesso ao Judiciario (inciso
XXXV do art. 5° da CF/88), que orientou e estimulou a criagdo do Juizado
Especial Civel (art. 98 da CF/88 c/c Lei n. 9.099/95 e Lei n. 10259/01), a defesa
dos interesses metaindividuais (inciso Ill do art. 129 da CF/88 e Lei n. 8.078/0),
a legitimidade do Parquet para a defesa de grande dispersado de lesados (art.
127 da CF/88), bem como de outros legitimados para tanto, e da estruturagao
da Defensoria Publica, dentre outros mecanismos de ampliacdo dos
consumidores da tutela jurisdicional chegamos a “massa de processo”, porém o

numero de juizes é flagrantemente insuficiente para a demanda apresentada’.

Lumenjuris; Volume III; p. 02): “o valor que o tempo tem no processo é imenso e, em grande parte,
desconhecido. Ndo seria demasiadamente atrevido comparar o tempo a um inimigo contra o qual o
Jjuiz luta sem descanso”. Pontes de Miranda apud por Ovidio Baptista da Silva (Do processo Cautelar.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 115) menciona a respeito da existéncia do processo cautelar como
originaria: “da inaptiddo do meio natural e tutela jurisdicional para responder a uma emergéncia
circunstancial”.

¢ Interesse e digno de registro a redacdo do art. 382° (1) do Codigo de Processo Civil de Portugal que
atrela necessariamente a cautelar a urgéncia: “Os procedimentos cautelares revestem sempre cardcter
urgente, precedendo os respectivos actos qualquer outro servigo judicial ndo urgente”.

” Nao sem razdo, a Emenda Constitucional n. 45/2004, que inseriu o inciso XIII no art. 93 da CF/88,
pregando que haja proporcionalidade entre o numero de agdes e o numero de juizes para julgé-las.
Apesar de haver estudo apontando que o Brasil se encontra na média desta propor¢ao entre agdes e
juizes, ndo precisamos de maiores pesquisas praticas para se aferir que esta conclusio ¢ uma utopia.
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Se antes o Judiciario era para poucos e depois passou a
ser para muitos, hoje ele € para todos (inciso XXXV do art. 5° da CF/88). O
diferencial é que, no periodo “dos muitos”, as agdes eram eminentemente
individuais, ja no “de todos”, além das ag¢des individuais, nascem os interesses

metaindividuais que trazem as tais agdes em massa.

Diante das acdes “de muitos” e “de todos”, somadas as
acdes em massa, o processo cautelar por si s6 ndo € mais suficiente para
resolver a problematica do tempo sobre o processo. E preciso mais e este mais

recaira sobre o proprio processo principal.

Surge, entdo, a necessidade ndo apenas da tutela
jurisdicional, mas da tutela jurisdicional diferenciada para sumariar o
procedimento do proprio principal (determinadas matérias a serem levadas por
ritos mais céleres e fundadas na mitigagdo de algumas garantias
constitucionais)®, bem como da adogdo de atos processuais que atuem no

ponto de estrangulamento da morosidade.

Inicia-se, entdo, uma agilizagdo do proprio processo de
conhecimento e de execugdo. Nao basta mais garanti-los por meio de outro
processo, repita-se. Comeca a “pipocar” instrumentos diferentes “dentro” do
proprio processo principal visando, mais uma vez, a dar bom combate contra o
tempo como devorador de coisas, assim como foi dado pela repercussao geral
(art. 543-A), processos repetitivos (art. 543-C), sentencga projetada (art. 285-A),

julgamento antecipado da lide (art. 330), as tutelas de urgéncias, dentre outros.

Instrumentos estes, sem sombras de duvidas, de vital
importancia para sanar o cancer do tempo sobre o processo. Dentre eles, a
tutela de urgéncia que também se volta ao elemento tempo, de forma a

conceder hoje o que somente seria concedido amanha, isso revela, se ndo a

¢ E atutela de urgéncia € a espécie da denominada “tutela jurisdicional diferenciada”, que, no dizer de
José Roberto dos Santos Bedaque (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia —
tentativa de sistematizagdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 26): “pode ser entendida de duas
maneiras diversas, a existéncia de procedimentos especificos, de cogni¢do plena e exauriente, cada
qual elaborado em fungdo da especificidade da relagdo material; ou a regulamentagdo de tutelas
sumarias tipicas, precedidas de cogni¢do ndo exauriente, visando a evitar que o tempo possa
comprometer o resultado do processo”.
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maior, uma das maiores conquistas para a efetivagdo da tutela jurisdicional, ja

que entrega o bem da vida pretendido sem demora.

Deixa inconteste de duvidas esta preocupagao, pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, que fez inserir o inciso LXXVIII do art. 5° da
CF/88, que assim dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagdo” °.

Interessante que a Constituinte ndo tolerou mais que a
celeridade fosse uma simples orientagao (art. 125, inciso Il, do CPC), mas, com
a redacao inserida no inciso LXXVIIl do art. 5° da CF/88, tratou-a como

imposigao, ja que determinou “meios que garantam a celeridade”.

Ndo estamos em norma programatica, mas plena e

imediata’®"

Nao houve a utilizagdo da Constituinte para justificar um
anseio social como “Carta de Belerofonte”, como foi feito por varias vezes,
porque foi dada uma garantia e imposto o cumprimento pela adogao de meios
para tanto. Sem sombra de duvida, a tutela de urgéncia € “menina dos olhos”
da efetividade, porquanto o decurso de tempo somente beneficia quem nao

tem razao.

* O prazo razoavel, que foi constitucionalizado expressamente somente em 2004, ja é registrado desde
a Convencao Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art.
6°. 1), bem como na Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 8.1).

10 No art. 2° do Codigo de Processo Civil peruano, o juiz passa a ser responsavel pela demora do feito. Eis a
redacdo do dispositivo legal: “El Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo responsable de
cualquier demora ocasionada por su negligencia”. Igualmente no art. 121 da Constituigdo espanhola: “Los
darnios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, daran derecho a uma indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la Ley”.

""" Por parte da doutrina defendendo a responsabilizacdo do magistrado pela demora injustificada: Luiz
Flavio Yarshell (A reforma do judiciario e a promessa de duragdo razoavel do processo. Revista do
Advogado da AASP 75/28-33. Sao Paulo: AASP, abr. 2004, p. 33); Antonio de Padua Notariano Junior
(Garantia da Razoavel duragdo do processo. Coordenacdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. Reforma
do judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a emenda constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 62); Ana Maria Scartezzini Goffi Flanquer (Garantia da Razoavel duragdo do
processo. Coordenacdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. O prazo razoavel para a duragdo dos
processos ¢ a responsabilidade do processo pela demora na outorga da prestagdo jurisdicional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 48); Jorge de Oliveira Vargas (Garantia da Razoavel duracdo do
processo. Coordenagdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. A garantia fundamental contra a demora no
julgamento dos processos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 347).
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Assim, ndo ha sustentar, com os olhos voltados para a
efetividade processual (LXXVIII do art. 5° da CF/88), que, nos procedimentos
em que nao haja exigéncia de capacidade postulatoria, a tutela de urgéncia se
sujeite ao pedido da parte, ou seja, ao principio do dispositivo (art. 2° c.c. art.
262 do CPC).

Se a tutela de urgéncia vem como tutela diferenciada, ndo
pode portar obstaculos demasiados, porque, caso contrario, deixara de ser
diferenciada e passara a ser normal. Assim ocorrendo, volta-se ao tempo como

devorador de coisas.

Nao esquegcamos de que a legalidade das formas traz a
exigéncia de pedido para a tutela antecipada do art. 273 do CPC, mas que, ao
lado da legalidade e também integrante do devido processo legal, encontra-se
a instrumentalidade das formas (art. 154 c.c. art. 244, ambos do CPC), na qual
ha o bilhete de ingresso de atuagao jurisdicional fora do rigorismo da lei.
Portanto, o magistrado ao agir, de oficio, para evitar o perecimento do direito, o

faz na legalidade, ja que o fim sera atingido, ainda que em detrimento do meio.

Ndo esquecamos também de que a legalidade das
formas, isto €, a exigéncia de pedido do art. 273 do CPC n&o pode ser maior do
que o principio da eficiéncia processual do inciso LXXVIIl do art. 5° da
Constituicao brasileira, ja que aquele retira os efeitos de validade deste, e o

inverso nao é verdadeiro.

Exigir da parte que n&o tem conhecimento técnico e
juridico a se sujeitar ao principio do dispositivo € denegar justica e exigir o
impossivel. Essa seguranca juridica que se visa a alcangar € uma falsa ideia
desta alegagao, porque ndo ha nenhuma inseguranca juridica, ja que a alegada
inseguranca estda em dar razdo a quem n&o tem. IsSso ocorre em nao se
conceder tutela de urgéncia sem pedido, uma vez que o decurso de tempo

somente beneficia quem nao tem razao.

Falsa ideia também a preservagao da igualdade (art. 5°,
caput, c.c. inciso |, ambos da CF/88), porque a igualdade € também tratar os

desiguais de forma desigual a medida de sua desigualdade.
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Assim, colocar no mesmo plano a exigéncia de pedido
para tutela de urgéncia por quem esta patrocinado por advogado e a quem nao
esteja € equiparar a qualidade técnica do mecanico ao do marceneiro ou do
pedreiro ao do padeiro, ou seja, € querer tratar os desiguais de forma igual, o
que é também, pelas portas dos fundos, espancamento da igualdade do art. 5°,

caput, da Constituicdo brasileira.

Dizer que o juiz estaria quebrando sua parcialidade é
confundir o instituto da parcialidade com o da justiga. O juiz justo ndo pode ser
considerado como parcial, necessariamente. Por que o agir de oficio nas
hipéteses da lei (v.g. art. 13, art. 113, §3°, do art. 267, §4°, e art. 301, todos do
CPC) nao quebra a parcialidade, mas, em se evitando preservar a jurisdigcao,

quebraria?

A parte desacompanhada de advogado que prescinde, no
juizado especial (da fazenda publica), de medicagdo urgente, mas nao pleiteia
a liminar por desconhecer a respeito do principio do dispositivo, deve vir a
Obito? Esta é a razao de ser da tutela jurisdicional, ou seja, a prevaléncia da

forma sobre o fim?

Se na acgédo de alimentos se permite a concessédo de
oficio, justamente, porque o direito discutido esta ligado ao direito a vida,
porque nos demais casos em que houver a mesmissima razao néo se pode
conceder de oficio? Por que no processo cautelar pode agir de oficio diante do
poder geral de cautela (art. 797, CPC), porém no processo de conhecimento
nao? Por que no Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03) o §1° do art. 83 permite a
concessao de oficio da tutela de urgéncia, no entanto para a tutela antecipada,

nao?

Ora, a tutela jurisdicional ndo € interesse privado, mas sim
interesse publico, que consiste na pacificagao social, de forma que os rigores
da lei ndo devem servir de obstaculo a impedir de se dar direito a quem o

tenha.

Na exposicdo de motivos ao Cdédigo de 1973, Buzaid

afirmou que: “a aspiragdo de cada uma das partes € a de ter razdo: finalidade
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do processo € a de dar razao a quem efetivamente a tem. Ora, dar razédo a
quem a tem, € na realidade, ndao um interesse privado das partes, mas um

interesse publico de toda a sociedade”.

O fim deve ser buscado, ainda que em detrimento do
meio, se assim for necessario e desde que atingida a instrumentalidade das
formas do art. 154 c.c. art. 244 do CPC, porque € 0 acessorio que segue O

principal, e o inverso ndo é verdadeiro'.

Digno de registro o articulo Il do Codigo de Processo Civil

do Peru ao dispor que:

“El Juez debera atender a que la finalidad concreta

del "proceso es resolver un conflicto de intereses o

eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia

juridica, haciendo  efectivos los  derechos
sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la

paz social en justicia”.

Este dispositivo peruano atrela a tutela jurisdicional nao
ao processo, mas sim a “finalidade” do processo, ou seja, a prevaléncia do fim
sobre 0 meio. Outro ponto interessante do CPC peruano € que ele dispbe a
respeito de efetivos direitos “substanciais”. Ora, na verdade, a efetividade é
realmente do direito material, e ndo do direito processual. No Brasil, falamos

em efetividade “processual’, como se o meio fosse maior que o fim.

Digno de registro também o art. 138 do Codigo de

Processo Civil de Portugal:

“Os actos processuais terao a forma que, nos termos

mais simples, melhor corresponda ao fim que visam

atingir”.

2 A forma ¢ importante para a técnica processual, desde que ndo se transforme em objeto de culto
(José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do processo e Técnica processual. 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 54).
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Portanto, em caso de dispensa de capacidade
postulatoria ou quando a parte esteja acompanhada de advogado e em jogo o
direito a vida (mormente, previdenciario), nada impede a concessao de oficio
da tutela antecipada do art. 273 do CPC %5,

Fecham-se os parénteses a respeito da tutela de urgéncia
e do principio do dispositivo (art. 2° c.c. art. 262 do CPC) e volta-se ao tema
para se afirmar, em conclusdo, que, levando em conta a duragéo razoavel do
processo, nao se justifica mais que haja a instauracdo de processo
acompanhado de toda sucessédo de atos imposta pelo devido processo legal

quando o jurisdicionado pretende, unicamente, uma liminar (tutela de urgéncia).

Na verdade, quem quer se valer de um processo cautelar

nada mais pretende do que uma tutela de urgéncia®.

Ora, nos dias atuais, diante das massas de processos que
continuam e em maior grau entupindo as artérias do Judiciario, fazer nascer
processo somente para a concessao de liminar € apagar um palito de fosforo
com extintor. O nascimento de um processo dotado de garantias
constitucionais a ele inerente para simples bloqueio de contas € gritaria de
arquibancada, ja que se exigira sucessao de atos em duplicidade, quando o

autor busca apenas um deles, ou seja, a tutela de urgéncia (liminar).

' A tutela antecipada pode ser deferida de oficio quando presente, além da verossimilhanca da alegacao,
o risco de dano irreparével pela demora na entrega da prestag@o jurisdicional por ser o autor pessoa de
idade avangada (BRASIL. Tribunal Regional Federal (2*® Regido). Embargos de declaracdo na
Apelagdo Civel n® 187858, da 3* Turma. Relator: Desembargadora Tania Heine. DJ 07/03/2005)

“ Em sede de antecipacdo dos efeitos da tutela, ndo pode o juiz, a rigor, pronunciar-se ex officio,
somente o admitindo a jurisprudéncia patria em casos excepcionalissimos, como, por exemplo, nas
hipoteses em que houver perigo de vida (BRASIL. Tribunal Regional Federal (2* Regido). Agravo de
Instrumento n°75540, da 5* Turma. Relator: Desembargador Alberto Nogueira)

> Em homenagem a busca de uma real e efetiva prestagdo jurisdicional, conjugada com a necessaria
imediatidade que o fato concreto exige (a pretendente ao beneficio de natureza alimentar tem sessenta
e nove anos de idade), ¢ viavel a possibilidade da concessdo da medida antecipatoria de oficio
(BRASIL. Tribunal Regional Federal (5* Regido). Apelagdo Civel n® 345950 (2000.81.00.001652-0),
da 4* Turma. Relator: Desembargador Luiz Alberto Gurgel de Faria. DJ 07/03/2005 - p. 670 - n°: 44 -
ano 2005)

' Nao seriamos de todo incorretos em sustentar que o juiz, ao denegar a liminar cautelar, que, in
continenti, extinga a cautelar sem julgamento de mérito por auséncia de adequagdo, ja que toda
cautelar, seja para a liminar, seja para o julgamento de mérito, exige o perigo na demora (claro, que
esta afirmativa se sustenta na maioria dos casos e naqueles em que se vislumbre na nao perda de
objeto pelo aguardo da sentenga, porém ndo se justifica a caréncia da agdo pela perda de objeto), e,
sem ela, ndo ha razdo de ser para o manejo da cautelar.
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N&do sem razédo no Projeto do novo Codigo de Processo
Civil em mitigar a concessdo da liminar (seja em carater satisfativo, seja
cautelar — art. 277 e seguintes) com a necessidade de instauracdo de outra
relacao juridica processual, uma vez que o §1° do art. 289 assim esta redigido:
‘o pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
veiculado o requerimento de medida urgente, ndo dependendo do pagamento

de novas custas processuais”.

Entao, foi necessario, antes das massas de processo, que
fosse dado novo processo para a protecdo dos processos principais e este
novo processo adveio como cautelar. Na atualidade, diante da massa de
processos e do entupimento das artérias do Judiciario', ndo se justifica mais,
em face do principio da eficiéncia e da celeridade, que se faga nascer uma
nova relacdo processual, na qual o autor busca na verdade uma liminar, tao

somente.

A duplicidade de agbes deve ser evitada.

2. PONDERAGAO ENTRE EFETIVIDADE PROCESSUAL E SEGURANGA
JURIDICA

Fica claro que, diante da limitagdo do tempo no processo,
estamos falando de duas garantias que se colidem, ou seja, a efetividade'® com

a seguranca juridica'™. Corrobora esta afirmagédo a cautelar que, nas origens,

17

O tempo como devorador de coisas continua na atualidade, tanto que o Ministro Luiz Fux, quando
em manifestacdo escrita ao Presidente do Senado Federal a respeito do projeto do novo CPC, assim
registrou: “Willian Shakespeare, dramaturgo inglés, legou-nos a licdo de que o tempo ¢ muito lento
para os que esperam ¢ muito rapido para os que tem medo”.

' A efetividade foi expressa no inciso LVXXVIII do art. 5° pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
mas em varios dispositivos ela se encontra presente, ainda que implicitamente, tais como: art. 2° da
Lei n. 9.099/98 — entabulagdo de prazos para o juiz (art. 189 e art. 455 do CPC) — dando poderes ao
magistrado para imprimir a celeridade (art. 125 do CPC) e indeferindo provas protelatorias (art. 130
do CPC) — imposi¢do de multa por comportamento protelatorio (art. 14 c.c. art. 17 c.c. art. 18 c.c. art.
196 c.c. art. 461, §4° c.c. paragrafo tnico do art. 538 c.c. §2° do art. 557 c.c. art. 600 c.c., todos do
CPC), bem como, das tutelas jurisdicionais diferenciadas (art. 285-A — art. 330 — art. 518, §1° - art.
543-A, todos do CPC etc.).

" A seguranga juridica, ao contrario do principio da efetividade, ndo esta expressa na Constituicdo
Brasileira. Chegamos a sua existéncia, sem sombras de duvidas, pelo Estado Democratico de Direito
(art. 1°, caput, da CF/88); prote¢do do direito adquirido da coisa julgada e do ato juridico perfeito
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veio como processo e, diante do Projeto do CPC (§1° do art. 289), deixara ser
relacédo juridica autdnoma. Com isso, as partes perdem toda a sucessao de
atos do processo e, por consequéncia, mitiga-se a seguranga juridica para que

se possa dar lugar a efetividade.

Mas qual dos dois principios deve prevalecer? Como sera

o critério de escolha diante de colisdo entre efetividade e seguranca?

Antes de adentrar na questdo propriamente dita, ndo é
por demais registrar que uma das diferencas entre principio e regra reside em
dizer que naquele (principio) ndo podemos falar em antinomia, porque, quando
em rota de colisdo, um ndo exclui o outro, mas um sera preferido em
detrimento do outro (para aquele caso concreto). Por isso, denominar os

principios em rota de colisdo de “antinomia imprépria”.

E por esta razdo que se diz que as regras se excluem® e

0s principios convivem.

O conflito entre regras se resolve pela dimensdo de
validade. A colisdo entre principios se resolve pela dimensdo de peso. E um
critério de escolha. Esta ponderacdo permite que um mesmo principio valha
mais do que outro num caso e valha menos do que outro diante do caso
concreto. Por isso que se fala, também, do critério da ponderagdo ou como

preferem outros, da proporcionalidade.

Entdo, a colisdo entre principios se resolve pela
ponderacéo. E senso légico e proporcional a ser analisado caso a caso, o que

se permite € a adogao de uma das decisdes a disposi¢ao. A ponderagao que

(inciso XXXVI do art. 5° da CF88); da legalidade (inciso II do art. 5° ¢ inciso I do art. 150, ambos da
CF/88), da irretroatividade (alinea “a”, inciso III do art. 150 da CF/88) e anterioridade (alinea “b”,
inciso III do art. 150 da CF/88).

> No dizer de Norberto Bobbio (O positivismo juridico. Licoes de filosofia do direito. Traduzido por
MarcioPugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 203): “O principio
sustentado pelo positivismo juridico, da coeréncia do ovdenamento juridico, consiste em negar que
ele possa haver antinomias, isto é, normas incompativeis entre si. Tal principio é garantido por uma
norma, implicita em todo ordenamento, segundo a qual duas normas incompativeis ndo podem ser
ambas validas, mas somente uma delas pode fazer parte do referido ordenamento”
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vira necessariamente pela interpretacdo dara a possibilidade de uma deciséo

de varias possiveis 21222324,

E um sistema de escolha condicionada que permite a
exceléncia no decidir, ja que sera proferida decisdo que melhor resolva o

conflito social diante de um dado especifico posto a apreciacio.

Eis, entdo, o critério de prevaléncia de colisdo entre

principios.

Levando-se em conta tais premissas, em cada caso
concreto, deve ser analisada a ponderagdo entre efetividade e seguranga
quando estiverem em rota de colisdo. Se nao estiverem em rota de colisdo nao

€ 0 caso, claro, de ponderagao entre elas.

Entdo, uma vez que, nos pratos afilados da balanca, a
efetividade pesa mais do que a seguranga, para evitar que, sob pena de
encontrarmos o elemento tempo com seus efeitos daninhos como devorador de
coisas, haja um retrocesso ao periodo da segurangca como filha primogénita e

mimada?, todas as reformas processuais devem se voltar para o combate da

®' O intérprete atua segundo a logica da preferéncia, e ndo conforme a loégica da consequéncia: a logica
juridica ¢ a da escolha entre varias interpretagdes possiveis, de modo que a escolha seja apresentada
como adequada. A norma ndo ¢ objeto de demonstragdo, mas de justificagdo. Por isso a alternativa
verdadeiro/falso ¢ estranha para o direito; no direito hd apenas o aceitavel, justificavel. Dai por que
afirmo que a problematica dos textos normativos nao se da no campo da ciéncia: ela se opera no ambito
da prudéncia (Eros Grau. Ensaio sobre a interpretagdo e aplicagdo do direito. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 39).

“.. todos os métodos de interpretagdo até agora relacionados conduzem sempre a um resultado
apenas possivel, nunca a um resultado que seja o unico correto”. (Hans Kelsen. Teoria pura do
direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 2% ed. Sdo Paulo: Mastins Fontes, 1987, p. 367).

2 O ato interpretativo tem um sentido problematico localizado nas miltiplas vias que podem ser
escolhidas, o que manifesta a liberdade do intérprete como outro pressuposto basico da hermenéutica
juridica (Tércio Sampaio Ferraz Junior. A ciéncia do direito. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 1986, p. 73).

**  Quando se 1& um dispositivo, acredita-se que sejam aplicadas as inimeras situagdes. E exatamente a
interpretacdo que vai aclarar qual o objetivo, o alvo daquela norma, determinando seu raio de alcance
dos iniimeros casos concretos que surgem. E ndo é apenas questdo de se adotar uma das diligéncias
possiveis. A interpretacdo obriga a uma opgdo, dentre as escolhas possiveis, por aquela que seja a
melhor (Celso Ribeiro Bastos. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 1999, p. 32).

Tem-se verificado que cada vez mais vem sendo aplicada maior prevaléncia ao valor efetividade
sobre o da seguranca, principalmente porque houve aumento significativo dos litigios em face da
manifestagdo da sociedade, tornando-se imperativa a uma solu¢do mais rapida do processo (Francisco
Rosito. Principio da duracdo razoavel do processo in Revista de Processo, ano 33, n. 161, julho/2008,
p. 24).
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morosidade judicial, portanto n&o ha sustentar que o peso maior ndo seja dada

a efetividade processual.

O elemento tempo ndo pode mais ser visto como algo
irrelevante e insignificante, de forma a justificar a busca da verdade a todo
custo em toda e qualquer situagdo. Neste ponto, se a seguranga em grau
maximo for aplicada nos casos em que ela ndo se justifica, € dar preferéncia

para a segurancga quando a prevaléncia nestas hipoteses é para a eficiéncia.

A verdade de que sempre se carregou nas costas a
seguranca juridica ndo se justifica mais como valor supremo € maximo e que
deve ser aplicada a toda e qualquer questao posta a apreciagdo como se em
todas acdes ela deve ser aplicada. Havendo motivo para tanto ela deve ser

mitigada a fim de que se abra espaco para a eficiéncia.

A titulo de argumentagdo, mesmo diante de duvida (meia
verdade), autorizada esta decisao jurisdicional, ja que o magistrado ndo pode
se escusar de julgar, o que corrobora a afirmagao de que a seguranca deve ser

0 “necessario” se preciso for para se efetivar.

Estamos nos referindo a respeito da “meia verdade®”,
porquanto ha mecanismo processual que autoriza o magistrado julgar “as
cegas”, ainda que desconhecendo a verdade em sua plenitude. Assim, o
préprio legislador mitiga a seguranca juridica em beneficio de outro interesse

gue entende mais relevante.

¢ O tempo ¢ inimigo do processo e que contra ele, para evitar os males que pode causar, o juiz deve

estar em estado permanente de guerra entrincheirada. Por isso que, em certas situagdes, o angustiante
desafio da tensdo entre conhecimento e ignorancia, ha de ser contornado e o sistema exige que o juiz
se conforme e pacifique sem haver chegado ao ponto ideal de assimilacdo da verdade (Candido
Rangel Dinamarco. A instrumentalidade do processo. 13* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 273).
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Um dos institutos em que o magistrado esta autorizado a
decidir, ainda que desconhecendo a verdade, é com a preclusao (art. 473 c.c.
art. 471, CPC)¥-?® e a revelia (art. 319, CPC)%.

Outro mecanismo processual em que o sistema abre o
julgamento pela “meia verdade” encontra-se no sistema do 6nus da prova do
art. 333 do CPC. Isso porque, ocorrendo auséncia de provas, o sistema
determina que, ainda assim, o juiz julgue pela improcedéncia, ja que nao
provou o autor totalmente seu fato constitutivo. Veja que, ainda que o
magistrado saiba subjetivamente que o autor tem razdo, mas ndo havendo
nenhuma prova nos autos a respeito disso, autorizado estd o magistrado a

julgar pela improcedéncia.

O mecanismo do art. 333 do CPC nao deixa de ser meia

verdade.

Ha verdade quando ndo se conhece do recurso por
auséncia de preparo (apesar de ter sido pago e néo ter sido juntado no ato de

recorrer perante a justica estadual — art. 511 do CPC)?

Veja, entdo, que a seguranga juridica e a verdade n&o tém
importancia “suprema” para o legislador, ja que na atualidade se impde o nao
conhecimento do recurso e, portanto, a confirmagéo da deciséo recorrida, por

mais arbitraria e ilegal que seja, somente pelo fato da n&o juntada da guia de

27

A razdo de ser do instituto da preclusdo estd lastreada na boa organizagdo do processo ¢ no
impulsionamento do processo rumo ao seu fim. Nao estd, pois, assentada no valor justi¢a, mas sim no
valor efetividade, sendo importante ferramenta destinada a eliminagdo dos conflitos e,
consequentemente, a pacificagdo social. Trata-se de um imperativo da ordem e da disciplina
processuais (Mauricio Giannico A preclusdo no direito processual civil brasileiro. Coleg¢do Theothdonio
Negrao. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 80).

Acertadamente, como sempre, a afirmagdo de Arruda Alvim (Manual de direito processual civil. v. 1 —
Parte Geral. 11° ed. revista ampliada e atualizada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 495), ao
tratar do instituto da preclusdo como “propulsionador da dindmica processual”.

Por estas razdes somadas, todo conhecimento € finito e, perante a lei, o juiz € obrigado a sopitar
curiosidades mal satisfeitas e, em certo momento, emitir decisdes que ndo correspondam ao seu estado
psiquico, de encontro com a verdade. Isso acontece, de maneira muito visivel, em caso de incidéncia
do efeito da revelia: mesmo sem a menor convic¢do quanto aos pontos de fato alegados pelo autor, ele
simplesmente os aceita, sem erigi-los em questdes e, portanto sem emitir nenhum juizo a respeito,
porque a lei assim o determina e o réu ndo cumpriu com o 6nus de contestar (Candido Rangel
Dinamarco. A instrumentalidade do processo. 13* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 277).
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recolhimento, apesar de os valores estarem na conta unica do Judiciario. Neste
caso, nao se conhece por ndo pagamento quando houve efetivo pagamento e,
diante deste erro de fato, confirma-se uma decisao que deu direito a quem n&o

o tem.
N&o deixa de ser uma “meia verdade”.

Diante destes mecanismos da meia verdade posto por
meio de lei (art. 319 c.c. art. 333 c.c. art. 471 c.c. art. 473 c.c. art. 511, todos do
CPC), por interpretacao a fortiori, a seguranga deve ceder espaco para a
efetividade quando estiverem em rota de colisdo e uma delas tiver de ser
afastada (sem que haja exclusdo da seguranca, mas tdo somente sua
mitigacdo em menor grau possivel — o tanto quanto necessario), porque,
conforme visto, a mitigagdo da segurancga pelo legislador nao é indiferente ao

sistema.

De forma nao didatica, podemos dizer friamente que, se
conflitar a seguranca e a efetividade, num primeiro plano tera prevaléncia a
efetividade, porque é o mecanismo da atualidade dado pelo Constituinte, é a
“‘bola da vez”’. Podemos dizer que é a garantia que esta na “ordem do dia”, ja
que se visa, em se efetivando, a combater de uma s6 vez dois calcanhares de

Aquiles, quais sejam, a discricionariedade judicial desenfreada e a morosidade.

A seguranca ja foi a “bola da vez”, e hoje, apesar de ainda
ser uma garantia constitucional, perdeu peso na ponderagdo. Entdo, a
efetividade € o Rei Momo que tem alguns quilos a mais do que a segurancga

(mero Faquir).

Ndo vemos como, em determinadas situagdes, efetivar
sem mitigar a seguranga juridica, ja que, havendo colisdo entre elas, uma
devera ceder, e o espaco deve ser dado a efetividade (sem exclusdo da

seguranca, repita-se)*.

*° Nao se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados que, em principio, sdo opostos:
o da seguranga juridica, exigindo um lapso razoavel para a tramitagdo do processo, ¢ o da efetividade
deste, reclamando que o momento da decisdo final ndo se procrastine mais do que o necessario,
obtendo-se um equilibrio desses dois regramentos (José Rogério Cruz e Tucci. Tempo e processo: uma
analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia processual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 66).
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Bom exemplo disso ocorre no procedimento sumarissimo,

ja que no juizado especial civel se visa a efetividade e celeridade para as

questdes de menor complexidade, no entanto garantias constitucionais foram

mitigadas, para tanto. Sem essa mitigacao, ndo conseguiriamos chegar a um

procedimento sumarissimo®'. Caso contrario, ele deixaria de ser sumarissimo.

Excesso de seguranga juridica nos casos em que O

excesso nao se justifica significa injustica na mesma intensidade. Excesso de

seguranga importa em acréscimo de tempo e o tempo somente favorece a

parte errada da histéria. Assim sendo, de nada adianta a tutela jurisdicional

atrasada, porque a razao de ser do Judiciario ndo estaria sendo atingida.

A coisa que o tempo devora é o correto da historia 322334,

31

Em relacdo a mitigagdo de garantias no juizado especial civel, para ilustrar, podemos encontrar em
relagdo a paridade de armas. Sem sombra de duvidas, a igualdade foi por demais mitigada. Vejamos
alguns pontos da mitigacdo da igualdade: a) ha desigualdade entre os demandantes do juizado federal
e estadual, porque no juizado federal cabera recurso de agravo de instrumento em face de decisdo
interlocutdria que decida tutela de urgéncia (art. 4° ¢ art. 5° da Lei n. 10.259/01), e no juizado especial
¢ irrecorrivel e nem sequer mandado de seguranga cabera; b) ha desigualdade entre os demandantes do
juizado federal e estadual, porque no juizado federal ndo cabera recurso da sentenca terminativa (art.
5°da Lei n. 10.259/01), e no juizado estadual cabera recurso inominado (art. 42 da Lei n. 9.099/95); c)
o autor tem a opcao de escolher em litigar no juizado ou ndo, e esta possibilidade ndo ¢ dada ao réu.
Nao ha mecanismo para que ele rejeite a jurisdi¢do do juizado; d) o réu estd proibido de utilizar a
intervencao de terceiro, portanto, sendo responsavel de forma solidaria, ndo poderda chamar o outro
responsavel (art. 10 da Lei n. 9.099/95).

Em muitos paises, as partes que buscam uma solugao judicial precisam esperar dois, até trés anos ou
mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerarmos os indices
da inflagdo, podem ser devastadores, porquanto aumenta os custos para as partes e pressiona os
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores
aqueles a que teriam direito (Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Acesso a justica. Tradug@o de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 20).

A demora exagerada na solugdo dos conflitos postos a apreciacdo do Poder Judiciario ¢ fonte de
enorme angustia aos jurisdicionados, sendo ainda, no mais das vezes, a grande responsavel pelos
inevitaveis desgastes dos proprios direitos alegados em juizo. A prestagdo jurisdicional tardia — alerta
Paulo Henrique dos Santos Lucon — também traz consigo preocupantes efeitos sociais, a medida que
as pessoas se veem desestimuladas a cumprir a lei, quando sabem que outras a descumprem,
reiteradamente, ¢ obtém manifestas e indevidas vantagens, das mais diversas naturezas (...). Ndo & por
outra razdo que a presteza da atividade jurisdicional constitui aspecto fundamental para o acesso a
justica (Mauricio Gianicco. A preclusdo no direito processual civil brasileiro. Colegdo Theotdnio
Negrdo. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 12).

O efeito danoso da grande complexidade em que acabou se transformando o processo, atinge
normalmente os economicamente menos favorecidos que dependem, na maioria dos casos, do
insuficiente servico da assisténcia Judicidria fornecido pelo proprio Estado. Para eles a garantia
constitucional de acesso a Justica representa pura ficgdo (José Roberto dos Santos Bedaque.
Efetividade do processo e Técnica processual. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 52).
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Qual a pacificacdo social em dizer que o Judiciario tarda,

mas nao falha%*?

Esse ditado popular ndo pode mais subsistir diante dos
parametros constitucionais dados pela Emenda Constitucional n. 45/2004.
Alias, se esse brocardo popular fosse ato normativo, pecaria pela ndo recepgao
(inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88). O tempo é a maresia que corréi a justica e

sua credibilidade, o que vulnera a efetividade.

Ainda que a parte receba tudo aquilo que receberia
espontaneamente, o excesso de decurso de tempo ndo da efetividade a tutela
jurisdicional, porque, no minimo, gera o descrédito, bem como n&o seria

restituida ao “exato” stato quo ante.

Conforme Chiovenda, Giuseppe (Istituzioni di diritto

processuale civile, vol. |, Napoli, Jovene, 1950, p. 143:

la necesidad de servirse del proceso para obtener
razon no debe tornarse en un dafo para quien tiene

razon

Entdo, como o errado da historia recusou reparar o dano
por nao ter exercido a autocomposicdo, o autor teve de buscar a
heterocomposicédo, mesmo sabendo que as massas de processos e a
deficiéncia estrutural do Judiciario com relagdo ao numero de juizes fazem com

que a agao se transforme em “consignagdo em pagamento” por muitos anos.

Isso ndo pode ser admitido sob pena de o errado da
histéria ser beneficiado com a propria torpeza, tanto que o art. 398 do Cadigo
Civil determina que o juro de mora no ato ilicito abre-se do dia seguinte ao do

evento danoso, o0 que revela que o dano deve ser reparado de imediato. Se

>>  Nao se estd a sustentar que o processo efetivo ¢ sindnimo de celeridade, porque poderia trazer
injusticas e espancamento de morte das garantias constitucionais. E importante que o processo tenha
prosseguimento paulatino e sem atropelos, porque a presa pode acabar por dar direitos a quem néo os
tenha e com inversdo da propria razdo de ser da tutela jurisdicional. A seguranga juridica nao pode ser
vista como quase sindnimo da busca da verdade absoluta, mas ndo significa dizer que a seguranca
juridica ndo seja essencial. A seguranca juridica deve ser aquele “dentro do possivel”. Podemos dizer
“suficiente”. Ela deve fazer-se, presente sem exageros e hipertrofia.
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assim nao o foi, o decurso de tempo processual ndo deve soprar em favor do

errado.

Nao estamos a dizer que ndo deve haver seguranca
juridica, mas que ela ceda quando em colisdo com a efetividade processual e
quando n&o justifica a sua aplicagdo em grau maximo para um determinado
caso posto a apreciagao. A seguranga deve ser na medida do necessario, tao
somente. Nao sendo assim, a efetividade ndo tera vez, ja que fundada a
conviccdo do magistrado na busca da verdade absoluta e nada justifica a

busca quando a verdade ja esta dita.

Repita-se, fazendo questdo em ser pleonastico, que nao
se esta a negar a seguranga, mas tado somente que em rota de colisao,
mormente, para efetivar, havera perda de peso da segurancga, apesar de ela

ser imprescindivel a todo o caso concreto.

Esta afirmacdo se aplica com todas as letras e é este
direcionamento pontual que se busca nestas escritas, nas agbes em massa.
Nas tais acbes em massa, o Judiciario ja se manifestou inUmeras vezes a
respeito de uma mesmissima quest&o juridica, na qual ndo ha espago para a
aplicagcdo da segurancga juridica em sua plenitude, que deve ficar reservada
para as agdes em que se busca a verdade, e nao nas a¢des em que a verdade

ja esta dita pelo 6rgao de cupula a respeito daquela matéria.

Nestas questdes, 0 que se visa é dar a seguranga juridica
em sua plenitude em todas as ag¢des que portam questdes juridicas iguais, a
fim de ceder espaco para a seguranca juridica em beneficio da eficiéncia. Nao
se justifica a repetitiva sucessao de atos processuais em todas as acgdes, mas

em apenas parte delas, € o que se sustenta.

Nesta rota de colisdo entre a seguranga e a efetividade
para as agdes em massa e com resultado ja prefixado em processo repetitivo
do art. 543-C do CPC, inconteste de duvidas que deve prevalecer a
interpretacdo assentada na efetividade, de forma que a seguranga seja
aplicada em sua plenitude em algumas delas. Apos o apontamento do

resultado pelo STJ em processo repetitivo, a seguranga nas demais agdes
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sobrestadas e da que estédo por vir deve ser mitigada por ndo mais justificar a

plenitude do devido processo legal a elas.

E a efetividade que tem dado preferéncia ao legislador,
tanto que tem quebrado regras classicas, tais como: mitigagado da supressao de
instancia com a possibilidade de julgamento do mérito diretamente em segundo
grau de jurisdigao (§3° do art. 515 do CPC) e da possibilidade de o magistrado
julgar de plano pela improcedéncia uma acgéao infundada (art. 285-A do CPC) ou
de o tribunal reverter o resultado deste julgamento de plano pelo art. 285-A do

CPC e julgar procedente, também, de plano®.

Que nos pratos afilados da balanca prevaleca a
efetividade sem descurar da seguranga juridica, ainda que mitigada, mas
suficiente. Que a seguranga seja o tanto quanto possivel e a efetividade o

maximo tanto quanto possivel*’.

Com base nestas afirmagdes, reiteramos que, na
atualidade, ha massas de processos e essas infindaveis agcées que entopem as
artérias do Judiciario tém sido preocupacao constante do legislador, tanto que
instituiu 0 mecanismo da repercusséo geral (art. 543-A e art. 543-B, ambos do
CPC) e dos processos repetitivos (art. 543-C do CPC), porquanto se visa a
julgar acdo que gerara efeitos para muitas agdes de questado juridica idéntica

(questdes siamesas).

36

Defendendo que o Tribunal pode inverter o resultado de julgamento dado pelo juiz com o art. 285-A
¢ dar provimento de plano ao recurso para julgar procedente o pedido (ainda que monocraticamente —
art. 557): Leonardo José Carneiro da Cunha (Breves notas sobre o art. 285-A do CPC. Processo civil —
aspectos relevantes, Sdo Paulo: Método, 2007, vol. 2, p. 407); Cassio Scarpinella Bueno (A nova etapa
da reforma do coédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, vol. 2, p. 81); Vicente de Paula
Ataide Junior (A resolugdo antecipada do mérito em agdes repetitivas in Revista de Processo n.
141/125); Luciano Vianna Aratijo (art. 285-A do CPC in Revista de Processo n. 160/177); Claudia A.
Cimardi. Notas sobre o art. 285-A do CPC — Sentenca liminar de improcedéncia. Os poderes do juiz e
o controle das decisdes judiciais. Estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 419. Em sentido contrario: Gustavo Nogueira

(Improcedéncia manifesta do pedido Processo civil — aspectos relevantes, Sdo Paulo: Método, 2007,
vol. 2, p. 237).

> Tem se verificado que cada vez mais esta sendo dada maior prevaléncia ao valor da efetividade sobre
o da seguranga, principalmente porque houve aumento significativo dos litigios em face da
massificagdo da sociedade, tornando-se imperativa uma solu¢do mais rapida do processo. Isso se faz
sentir principalmente nas reformas processuais que tem sido implementada, inclusive com a adog¢do
do principio da duracdo razoavel do processo (Francisco Rosito. Principio da duragdo razodvel do
processo in Revista de processo. Ano 33, n. 161, jul/2008, p. 24).
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Estas agbes em massas tém atrapalhado a celeridade
processual (art. 125, Il, do CPC), e, a fim de demonstrar produtividade, os
juizos tém dado preferéncia a elas, ja que decidem igualmente varias acoes,
mas isso da a falsa ideia no quadro de producao ao final de més de que tem
“batido” a distribuicdo. Na verdade, julgam-se inUmeras agdes novas e iguais e
deixam-se nos armarios as acgdes ‘“individuais” e aquelas que sao

“supostamente” mais complexas (por ndo ser igual a outra).

Resultado: ficam nos armarios as agdes mais antigas e
com flagrante atraso jurisdicional em relagéo a estas agdes. Para elas o tempo

esta liberado para destilar seu efeito corrosivo como devorador de coisas.

Nestas agbes em massa, em havendo processo repetitivo
do art. 543-C do CPC, prefixar-se-a a decisao a ser proferida, ou seja, o

resultado de julgamento destas questdes sera de conhecimento de todos.

Sabem os juizes e os desembargadores que, ao final do
devido processo legal, o resultado sera aquele posto e ja prefixado pelo
procedimento aberto pelo STJ, por meio do mecanismo art. 543-C do CPC, o
qual tem competéncia para dar a ultima palavra sobre a interpretacdo a ser
dada a determinado dispositivo legal federal, ou seja, o 6érgdo de cupula a

respeito dessa questao siamesa.

Ir contra este resultado é dar a falsa ideia de justica ao
jurisdicionado, porque, em decidindo o juiz de forma diferente, entregara uma
decisao inadequada, com vicio e com potencialidade de reversao do resultado,

0 que demonstra a deficiéncia da prestagcédo do servigo publico.

Esta conduta espanca de morte as regras comezinhas da
legislacdo consumerista, que prega a prestacdo de servico desprovida de
vicios, uma vez que o servico é defeituoso “quando nao fornece o resultado
que razoavelmente dele se espera (inciso Il do §1° do art. 14 da Lei n.
8.078/90)".

Além do impedimento em dar falsa ideia de justica ao

jurisdicionado, isto €, de o magistrado vincular sua decisao a decisdo do STJ, a
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fim de que a prestagédo da tutela jurisdicional ndo seja defeituosa (inciso Il do
§1° do art. 14 da Lei n. 8.078/90), ndo deve abrir todo o procedimento

reservado na agao para estas questdes siamesas.

Se a questdo ja foi concretizada, se o Judiciario ficou
impregnado por uma questdo e se o resultado ja se efetivou, ndo se justifica
mais a sucessao de atos em inumeros outros processos em aberto para se
chegar a um resultado conhecido por todos. Isso significaria dar a essas ag¢des
a seguranga maxima como se a verdade precisasse ainda ser descoberta, mas
no final negar, pelas portas dos fundos, a existéncia da propria eficiéncia

processual.

Todas as fundamentagdes possiveis foram levadas em
consideragao pelo STJ e pelos Tribunais locais, tanto que, quando se abre o
procedimento do processo repetitivo, sdo escolhidas a¢cdes em que haja
diversidade de fundamentos e que sdo representativas da controvérsia®® em
relagdo aquela questdo siamesa. Nao ha duvidas de que o devido processo
legal repetitivo do art. 543-C do CPC levara a uma decisao do STJ
maduramente produzida, na qual a seguranga juridica se fez presente em seu

grau maximo.

Entdo, se a questdo ja foi exaustivamente debatida e
decidida no Judiciario, ndo justifica a rediscussdo novamente; essa
movimentagcdo da maquina judiciaria inutiimente ndo pode ser tolerada e
permitida. A gritaria de arquibancada é pleonasmo procedimental e
espancamento da eficiéncia e da celeridade, ou seja, da duragcédo razoavel do
processo do inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88.

**  Veja o art. 1°, caput, da Resolugdo n. 08/2008 do STJ: Art. 1° Havendo multiplicidade de recursos
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, cabera ao presidente ou ao vice-presidente
do tribunal recorrido (CPC, art. 541) admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando os demais suspensos até o
pronunciamento definitivo do Tribunal.
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Esta é a razdo de ser do instituto do art. 285-A do CPC,

que permite o julgamento de improcedéncia de plang3®-40-414243,

Entao, voltados na mesma razao, ja que “Ubi eadem ratio,

ibi eadem legis dispositivo (onde existe a mesma razao fundamental, prevalece

a mesma regra de direito)”, perdeu o legislador oportunidade em liberar a

procedéncia de plano, também.

Por que se permitir apenas a improcedéncia de plano?

Qual a justificativa de o instituto ser de mao unica, se estdo imbricadas a

mesma razao de ser?

Se a questao ja esta prefixada pela procedéncia, € violar

a eficiéncia e celeridade processual e espancar de morte a justica da decisao

ao dar a falsa ideia de justica ao requerido de que saira vencedor, sendo que o

STJ em processo repetitivo ja firmou entendimento em sentido contrario.

39

40

41

42

A introdugdo do art. 285-A do CPC visa a racionalizar a prestacdo jurisdicional em casos em que ja
haja posicdo sedimentada quanto a rejeicdo da tese que esta sendo levada nova e repetitivamente ao
judiciario (Ana Laura Gonzalez Poittevin. O art. 285-A do CPC e os embargos de declaragdo. Os
poderes do juiz e o controle das decisoes judiciais. Estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 619).

A supressao de varios atos do procedimento do processo de conhecimento ¢ justificada pela
ocorréncia de retirada repeticdo da matéria — predominante de direito — posta em juizo (Claudia A.
Cimardi. Notas sobre o art. 285-A do CPC — Sentenca liminar de improcedéncia. Os poderes do juiz e
o controle das decisdes judiciais. Estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 408).

O artigo 285-A do CPC foi introduzido pela Lei n.° 11.277/2006 e busca a efetividade e a celeridade

na prestacdo jurisdicional nos casos em que a matéria posta sob apreciagdo foi repetidas vezes
decididas pelo juizo em feitos idénticos (TIMS. Apelagdo Civel n. 2008.010610-0. Des. Oswaldo
Rodrigues de Melo)

Com a aplicagdo do instituto consubstanciado no novo artigo se ganha tempo e economiza-se energia,

podendo o estado juiz dedicar-se a outros temas litigiosos ou outras crises juridicas ainda marcadas
pelo ineditismo e pela divergéncia existente em torno destas no mundo juridico. Se bem empregado, o
instituto tem potencial de evitar a multiplicacdo de demandas repetitivas que envolvam temas que ja
se encontram pacificadas (Fernanda Guedes Pinto. A¢des repetitivas e o novel art. 285-A do CPC.
Revista de Processo n. 150, ano 32, agosto/2007, p. 131).

Na ligdo de Arruda Alvim: “considerando que o sistema juridico processual mostra evidente
preferéncia pelos entendimentos sumulados ou, até mesmo, manifestado por jurisprudéncia
dominante, o novo art. 285-A deve ser compreendido dentro deste contexto, devendo o juiz evitar a
reproducdo de sentengas que adotem orientagdo contraria aquela manifestada por orgdo
jurisprudencial que lhe seja hierarquicamente superior (...) poderia resultar em manifesto desperdicio
de tempo e de atividade jurisprudencial, o que estaria em descompasso com a garantia constitucional
de duracdo razoavel e de celeridade da tramitagdo do processo (Manual de direito processual civil. 9
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 2, p. 226)”.
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Ora, para as questdes que ja foram concretizadas e ja séo
por demais conhecidas do Judiciario, tanto que aberto foi o iter procedimental
do processo repetitivo do art. 543-C do CPC, nao se justifica exigir em relagao
a elas a reiteracédo de todo o devido processo legal, ja que o exercicio dele em
sua plenitude pressupde ac¢des para as quais ira se buscar a verdade. Nos
processos repetitivos, a verdade ja foi descoberta por decisdo do 6rgao de

cupula.

Repete-se que € negar existéncia e aplicagdo da
efetividade processual a seguranga juridica posta neste caso com todas as
garantias que a ela sao inerentes. A seguranga juridica deve estar presente,

mas nao em sua plenitude.

As acbes que serdo levadas para julgamento pelo
processo repetitivo ao STJ devem, necessariamente, portar todas as garantias
a elas inerentes, mas, apos a prefixagao do resultado de julgamento, as demais
acdes sobrestadas e vindouras ndo podem receber a seguranga como
encartada aquelas do processo repetitivo. Ela deve ser somente a necessaria,

o que justifica a possibilidade do julgamento meritério de plano pelo juiz.

Levando-se em conta as estatisticas que num juizo
havera, aproximadamente e no minimo, trinta por cento de agbes em massa e
que nesse juizo haja o total de dez mil processos, em trés mil deles,
inutiimente, o juiz os recebera, determinara a citagdo de todos eles, com
abertura de prazo para apresentacdo de defesa (a maioria com teses
idénticas), e agendara esses trés mil processos em seus aproximados
duzentos dias uteis anuais para audiéncia de conciliacdo. Se pautar trinta
audiéncias por dia, entdo, cem dias letivos serédo reservados em sua pauta de

audiéncia para essas agdes siamesas (questdes iguais).

Metade de um ano para ouvir a mesma coisa € com

resultado ja prefixado pelo STJ.

Sem considerar o tempo disponivel para a audiéncia de
conciliagdo, podemos acertadamente registrar que, ainda que haja julgamento

antecipado da lide (art. 330 do CPC), até este momento processual se

Pagina |24



transcorrera excessivo lapso para uma questdo juridica que esta prefixada

favoravelmente ao autor.

Se o0 juiz, diante desta agcdo em massa e do processo
repetitivo que prefixou o resultado de julgamento favoravelmente ao autor,
tivesse autorizagéo legislativa para julgar procedente de plano, evitaria toda

esta movimentacdo da maquina judiciaria.

Estda o Judiciario levando questbes para procedimento
reservado as agdes que prescindem da descoberta da verdade (e que exigem
seguranga em maior grau), quando a verdade ja foi descoberta ha muito pelo

STJ em processo repetitivo.

Ora, é mandamento biblico que “conhecereis a verdade e
verdade vos libertara”, entdao o legislador urgentemente precisara libertar o

Judiciario para que possa julgar procedente de plano as a¢des siamesas.

Corrobora este entendimento e n&do ha fugir disso que,
diante do projeto do novo Codigo de Processo Civil, havera mecanismo
denominado incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 895 e
seguintes), no qual o resultado dado pelo Tribunal local devera ser respeitado
pelo juiz, tanto que o art. 906 do projeto abre a possibilidade de manejo da
reclamagcdo em nao observada a tese adotada pela decisdo proferida no

incidente.

Corrobora a vinculagdo das decisbes dos juizes ao do
Tribunal local e do Tribunal local ao STJ que o Projeto registra no art. 847,

incisos Il e IV, o seguinte:

A jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve
orientar as decisbes de todos os ¢6rgéos a ele

vinculados (inciso IlI)

A jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores
deve nortear as decisdes de todos os tribunais e

juizos singulares no pais, de modo a concretizar
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plenamente os principios da legalidade e da

isonomia (inciso V)

Para aqueles que sustentam o cerceamento de defesa
(inciso LV do art. 5° da CF/88) ao réu, resta Ihes dizer que o contraditério e a
ampla defesa para o requerido, diante da sentenca de procedéncia de plano,
serao exercidos com a interposicao de apelacido, quando, entdo, podera tentar
influenciar a modificagdo de entendimento dos desembargadores e, apds o

julgamento da apelacéo, dos ministros do STJ pela via do recurso especial.

Em nenhum momento a Constituicdo exige que o
contraditério seja exercido em contestagcdo e que ela seja imprescindivel*. A
contestacdo € uma das formas de ela ser efetivada, mas nao a unica. Nada
impede desta garantia ser efetivada com o recurso de apelacao, assim como ja
acontece com o instituto do art. 285-A do CPC, tanto que o réu nao sera

intimado para contrarrazdes, mas sim citado.

O que o constituinte exige € que haja o contraditério e
contraditorio havera, pouco importa a forma para tanto, ja que tal forma nao é

exigéncia do Texto Constitucional“:.

Como cddigo de intengdes, por vezes, o proprio legislador
exclui o contraditorio. Isso pode ser visto em algumas cautelares (v.g. art. 865 e
art. 871 do CPC) e assim também como prevé o art. 24 da Lei n. 9.868/99.

O art. 24 da Lei n. 9.868/99 prevé o seguinte:

“Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acgao direta ou

44

Nao ha, segundo nos figura, na previsdo estampada no novo art. 285-A, ofensa ao principio do
contraditorio, jA que o dispositivo em questdo autoriza apenas o julgamento de improcedéncia, de
modo que da aplicacdo desse comando prejuizo algum advira ao réu (Eduardo Arruda Alvim. Direito
processual civil. 2* Ed. Reformulada, atualizada ¢ ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p- 370).

** A palavra contraditorio, etimologicamente, ¢ derivada do latim, contradicere, correspondente 4 agdo
de contradizer (...) Modernamente, esse conceito nao esta restrito a contestagdo apresentada pelo réu,
sendo que sua natureza representa uma controvérsia realizada no campo da dialética, a qual se
desenvolve ndo apenas com a contestacao apresentada pelo sujeito da relagdo juridica processual, mas
em todo o desenrolar do procedimento (Arthur Cezar de Souza. Contraditério e revelia. Perspectiva
critica dos efeitos da revelia em face da natureza dialética do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 168).
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procedente eventual acao declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade,
julgar-se-a procedente a acgdo direta ou improcedente eventual acao

declaratéria”.

Na hipotese do art. 24 da Lei n. 9.868/99, esta a se dizer
que, se for julgada improcedente a agcdo declaratoria de constitucionalidade,
declarada esta a sua inconstitucionalidade. Ocorre que, quando é proposta a
agao declaratéria de constitucionalidade, ja que ndo havera ataque a validade
do ato normativo federal, a Advocacia Geral da Unido ndo é chamada para
participar. Diferente da agédo declaratéria de inconstitucionalidade, na qual a
Advocacia Geral da Unido deve ser intimada para defender o ato normativo

atacado.

Veja-se, entdo, que, em se tratando de improcedéncia da
acao declaratoria de constitucionalidade, declarar-se-a a inconstitucionalidade

sem a participagado da Unido, ou seja, sem seu contraditério e ampla defesa.

Assim, como cédigo de intengdes e por interpretagao “a
fortiori’, ndo nos resta crivel que haja violagdo do contraditério no julgamento
de plano pela procedéncia, ja que ele sera plenamente exercido na apelacéo,
ao contrario de outras hipoteses em que o préprio legislador exclui o direito de
defesa (art. 865 e art. 871 do CPC e art. 24 da Lei n. 9.868/99).

O que nao é crivel, também, é que haja movimentacao da
maquina judiciaria de questao ja concretizada, com resultado ja prefixado, mas,
ainda assim, tenha o magistrado de abrir o devido processo legal, porque o
legislador ndo Ihe deu bilhete de ingresso para julgar procedente de plano. O
legislador precisa rever essa situagao e encerra-se com o registro de regra que
deve ser copiada como papel carbono, a qual se encontra na exposi¢ao de
motivos do projeto do novo CPC: “sendo ineficiente o sistema processual, todo
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas
de direito material se transformam em pura ilusdo, sem garantia de sua

correlata realizagcdo no mundo empirico por meio do processo”.

3. CONCLUSAO
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Com o passar dos tempos, o lapso passou a ser
fonte de preocupagdo no meio processual, ja que o decurso de tempo somente

beneficia quem nao tem razao.

Com a abertura do Judiciario para muitos e com o
aumento das agdes propostas, foi necessario, para preservar a efetividade do
processo principal, dar outro processo para tanto e este processo foi
denominado de processo cautelar. Assim, evita-se o tempo como devorador de
coisas ou de seus efeitos daninhos, porque afasta o risco de a parte ganhar,
mas nao levar. Por outro lado, permite que o magistrado no processo principal
possa efetivar a seguranga juridica com todas as garantias que lhe sao

inerentes. A seguranca juridica em seu grau maximo, por assim dizer.

Com a abertura do Judiciario para todos, somado ao
fato das acbes em massa, a problematica do tempo sobre o processo se
agrava diante do entupimento das artérias do Judiciario, o que leva a
morosidade. Diante disso, revela-se desproporcional propor um processo (0
cautelar) para se proteger outro processo, 0 que justifica que a liminar para a
tutela do processo principal seja feita ja dentro do processo principal como
forma evitar a movimentagdo da maquina judiciaria em duplicidade e, assim,

combater o elemento tempo que leva a morosidade.

Os mecanismos de combate do elemento tempo no
processo é dado pelo legislador, dentro do proprio processo principal, dentre
eles, as tutelas de urgéncia, que permitem a antecipacdo do pedido de
imediato ou quase de imediato, portanto evitar que o decurso de tempo

beneficie quem nao tem razao.

Com a abertura do Judiciario para todos, somado ao
fato das agbes em massa, ndo se justifica mais que a seguranga seja aplicada
em seu grau maximo e com todas as garantias a ela inerente para as agdes
em massa e sobre as quais haja resultado ja prefixado pelo STJ pelo

procedimento do processo repetitivo do STJ.

Para estas acbes que portam questdes juridicas

idénticas (siamesas), a seguranca juridica deve ser em seu grau maximo para
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aquelas que serdo levadas a integrar o julgamento pelo processo repetitivo.
Para as demais agdes sobrestadas e que estdo por vir a seguranga, deve ser
somente a necessaria, ja que a descoberta da verdade ja esta dita e, portanto,

em nada justifica a integral sucessao de atos processuais.

Para estas acgbes, deve o magistrado se valer do
julgamento de plano pela improcedéncia do art. 285-A do CPC e lege ferenda,
deve o legislador liberar o magistrado, para nessa situagao julgar, também,
procedente de plano e com o contraditério e a ampla defesa dada ao réu com o
recurso de apelagdo, no qual podera discutir todas as questdes de seu
interesse e, desta decisao, recurso especial ao STJ para tentar modificar o

resultado de julgamento ditado pelo processo repetitivo do art. 543-C.
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