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INTRODUGAO

Para que se compreendam adequadamente as linhas fundamentais
do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro — promulgado pela Lei
Federal n® 13.105 de 16 de margo de 2015 e que entrard em vigor em
18 de margo de 2015 — impde-se necessario preliminarmente tragar
breve retrospecto do diploma que o antecedeu — Cédigo de Processo
Civil brasileiro promulgado pela Lei Federal n® 5.869 de 11 de janeiro
de 1973 — bem como das leis que processuais civis editadas ao longo
de seus mais de quarenta anos de vigéncia.

Trata-se de um diploma que aspirava se revestir do mesmo apuro
técnico que os Codigos de Processo Civil editados na Europa continental
nas décadas anteriores, em especial o italiano e o portugués'.

Contudo, excetuado o aprimoramento terminolégico e alguns
avangos pontuais, pode-se dizer que o CPC de 1973 era substancialmente
igual ao diploma que o antecedeu (o qual datava de 1939%): ambos
ainda fortemente arraigados as tradi¢des herdadas do direito lusitano
medieval® e cunhados com o objetivo primordial a solugdo de conflitos
intersubjetivos eclodidos em uma sociedade ainda majoritariamente
rural*. Ademais, ambos os Cédigos (de 1939 e 1973) foram editados em
periodos de regimes politicos autoritarios e, portanto, se ressentiram

1 Os sistemas desses dois pafses constituem, indubitavelmente, os mais influentes na construgdo do
sistema processual civil do Brasil (e, de resto, de todo o seu ordenamento juridico). A influéncia do
sistema portugués se explica por 6bvias razdes histéricas, ja que o Brasil se tornou um pafs independente
em 1822, depois de mais de trés séculos de colonizagdo, e continuou a utilizar a legislagdo herdada de
Portugal até inicio do século XX. Particularmente em matéria de processo civil, a base da legislagdo
brasileira ao tempo da proclamagédo da independéncia eram as Ordenagdes Filipinas, monumento
legislativo compilatério editado em 1603 e que somente comegou a ser derrogado por leis genuinamente
brasileiras na década de 1830 e, mais intensamente, a partir de 1850. J4 a influéncia italiana, como é
bem documentado, deve-se principalmente a estadia de Enrico Tullio Liebman na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo nos anos 1940, cujas ideias influenciaram de maneira inegavel Alfredo
Buzaid, um de seus anfitrides em Sdo Paulo, que anos depois elaborou anteprojeto que veio a se converter
no CPC brasileiro de 1973.

2 Essa ¢ a opinido de um dos maiores processualistas brasileiros de todos os tempos, DINAMARCO,

Candido Rangel. Institui¢es de direito processual civil. 6. ed. v.1, Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.284-286.

3 Assim denunciou Liebman, em ensaio publicado pouco tempo depois de seu retorno a Itédlia: Istituti del
diritto comune nel processo civile brasiliano. Studi in onore di Enrico Redenti, nel XL anno del suo
insegnamento, a cura di Francesco Carnelutti. Milano: Giuffre, 1951. v. 1, p. 581-607.

4 Isso explica a profusdo de procedimentos especiais e de mecanismos de intervencio de terceiros
aplicéveis a litigios que envolviam posse e propriedade de iméveis, herdados de monumentos legislativos

passados e afeicoados a sociedades em que a terra é o principal bem de produgao.
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da falta de prévias discussdes mais profundas (até mesmo no ambito
académico).

Nio causa surpresa o fato de que rapidamente se concluiu que o
CPC de 1973 era obsoleto e inadequado a solugdo de litigios complexos,
que surgem em uma sociedade de massa urbana entdo em franca expansao.

A vista disso, o sistema processual civil passou, de 1980 em diante,
a ser profundamente alterado por numerosas e profundas reformas
legislativas.

As dezenas de leis em matéria de direito processual civil editadas
entre as décadas de 1980 e de 2000 podem ser subdivididas, para fins
exclusivamente didaticos, em trés grupos: (a) as que criaram e aprimoraram
os mecanismos de tutela coletiva; (b) as que, posteriormente, reduziram a
efetividade dos instrumentos de tutela coletiva antes criados; e (c) as que
se propuseram a aprimorar os processos individuais.

1 CRIAGAO DO MICROSSISTEMA DE PROCESSOS COLETIVOS (1985-
1990)

Entre 1985 e 1990, o Brasil promulgou dois diplomas que,
analisados conjuntamente, formam um microssistema de processo
coletivo’: Leis Federais n® 7.487 de 1985 e 8.078 de 1990°. A primeira
criou a chamada “agdo civil pablica”, cujas caracteristicas principais sdo
as seguintes: (a) visa proteger direitos transindividuais que, até entdo,

S

Afirmando a existéncia de um microssistema de tutela coletiva no ordenamento brasileiro, confira-se,
por todos, PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Direito processual coletivo. Tutela coletiva. Paulo Henrique
dos Santos Lucon (org.). Sao Paulo: Atlas, 2006. p.302-308.

6 Esses diplomas constituem os principais pilares do microssistema de tutela de interesses
transindividuais, embora ndo tenham sido os primeiros a instituir normas nesse campo. Como bem
lembrou ha tempos Barbosa Moreira (A a¢do popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados ‘interesses difusos’, Temas de direito processual, Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
p-110-124), o ordenamento juridico brasileiro previa a agdo popular, ha meio século disciplinada pela Lei
n°4.717/65 e que ja se apresentava como mecanismos de defesa de “interesses difusos”, no tocante aos
“bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico” (art. 1° par.in., da Lei n°
4.717/65). Contudo, a aplicabilidade desse instrumento era (e ainda ¢) limitada, pois deva abrigar o pedido
de “anulagdo ou a declaragio de nulidade de atos lesivos” (art. 1° caput). Ou seja, fundamentalmente
a agdo popular é instrumento para ataque a atos administrativos (realidade reconhecida por Barbosa
Moreira novamente alguns anos depois do ensaio aqui referido: A legitimagdo para a defesa dos “interesses
difusos’ no direito brasileiro. Temas de direito processual — terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p.186).

7 O art. 1° da Lei n® 7.437 se referia, originalmente, a tutela dos seguintes direitos transindividuais:

meio-ambiente, relagdes de consumo, bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turfstico
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ndo eram tutelados pelos mecanismos individuais de tutela jurisdicional
previstos no CPC de 1973% (b) legitimidade ativa concorrente e
disjuntiva conferida ope legis a determinados entes publicos e privados
reputados pela lei como representantes adequados?; (c) o aprimoramento
de mecanismos de efetivagdo da tutela especifica (de modo a privilegiar
a prevencdo e a reparacgio n natura do direito transindividual lesado');
(d) o estabelecimento de coisa julgada erga omnes secundum eventum
probationis (isto é, coisa julgada wltra partes, ressalvada a possibilidade
de repropositura da agido em caso de improcedéncia por insuficiéncia
de provas').

Pouco depois, em 1990, foi editado o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que contém profunda normatizagio sobre tutela
coletiva, ndo apenas relativamente aos litigios consumeristas de massa,
mas igualmente a todos os conflitos envolvendo quaisquer outros
direitos transindividuais.

Além de diversos aprimoramentos em relagdo ao regime processual
previsto na “Lei da Agdo Civil Publica” de 1985, o CDC inovou ao
possibilitar a tutela de direitos acidentalmente coletivos, os quais sdo

e paisagfstico. Posteriormente, incluiram-se por meio de reformas legislativas, a defesa da ordem
urbanfstica e da ordem econ6émica.

8 A criagio desse subsistema partiu da constatagio, feita décadas antes, de que determinados interesses,
porquanto difusos (rectius, pertencentes a uma gama indetermindavel de titulares), ndo poderiam ser
adequadamente tutelados pelos mecanismos processuais cunhados pelo CPC de 1973 para litigios
intersubjetivos, sobretudo face a restritiva regra concernente a legitimidade ativa constante do seu art.
6°, primeira parte: “Ninguém poderd pleitear, em nome proéprio, direito alheio (...)". Essa constatagdo
Jja era considerada pacifica no Brasil ao comego da década de 1980. Embora ocioso comprovar essa
assertiva, ndo custa mencionar a esse respeito Ada Pellegrini Grinover (Novas tendéncias na tutela
Jjurisdicional dos interesses difusos. O processo em sua unidade — II, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p.88-
121, esp. p.96-118).

9 Deacordo com a Lei n® 7.487, os legitimados para a agdo civil ptblica sdo: o Ministério Piblico, a
Unido Federal (o Brasil adotou o regime federalista), os Estados, os Municipios, autarquias, empresas
publicas, fundagdes publicas, sociedades de economia mista (esses tiltimo quatro entes sdo integrantes
da Administragdo Puablica indireta) e, finalmente, por associa¢io civil sem fins lucrativos constitufda ha
pelo menos um ano e cujas finalidades estatutdrias sejam condizentes com o objeto da agdo que propuser.
Posteriormente, incluiu-se por meio de reforma legislativa a Defensoria Publica (6rgio estatal que presta
assisténcia juridica a pessoas desprovidas de recursos para contratar advogado).

10 Parte-se do correto pressuposto de que a tutela meramente reparatéria no mais das vezes seria indcua
para adequada protegio de determinados bens juridicos, seja por seu valor inestimavel, seja pela
dificuldade ou impossibilidade priética de recupera-los eficazmente depois de danificados.

11 A redagio original do art. 16 da Lei n° 7.437 era a seguinte: “A sentenga civil faré coisa julgada erga
omnes, exceto se a ac¢do for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer

legitimado podera intentar outra agio com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
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direitos individuais com “impacto de massa” e que, portanto, podem
ser tratados num processo coletivo'. O art. 81, pardgrafo tnico, III do
CDC os denominou, com clarissima inspiragdo na doutrina italiana',
como direitos individuais homogéneos.

12

Segundo entendimento doutrindrio largamente disseminado no Brasil, os direitos acidentalmente
coletivos se diferenciam dos direitos essencialmente coletivos, os quais sio divididos em duas categorias:
os difusos e os coletivos em sentido estrito, os quais tém em comum, segundo Ricardo de Barros Leonel,
“uma unido tdo firme que a satisfagdo de um s6 implica a satistagdo de todo, e a lesdo de um s6 implica a
lesdo da inteira coletividade. Sdo os interesses essencialmente coletivos: o cardter coletivo é da prépria
esséncia, da substéncia do interesse”. (Manual do processo coletivo, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 101-102).

A par dessa expressio, ja consagrada na doutrina, ZAVASCKI, Teori Albino. preferiu se referir ao
fendmeno como o de tutela coletiva de direitos individuais em contraposigdo a tutela de direitos coletivos
(Processo coletivo, Sdo Paulo: RT, 2006, cap.7).

Vicenzo Vigoriti, em 1979, ja apresentava essa distingdo entre os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneios, assinalando que: “Non sarebbe peraltro, né oportuno di fronte a fenomeni suscenttibili

di amplissimi svluppi, affermare che solo per certi interessi ¢ possibile parlare di interessi diffusi o
collettivi, e sostenere magari che gli interessi diffusi sono solo quelli che hanno un certo contenuto,

e collettivi quelli che ne hanno uno ancora diverso. Le due formule concernono entrambe i processi

di aggregazione degli interessi individuali ed indicano due stadi diversi di fenomeni omogenei nella
sostanza. A livello semplicemente diffuso mandano i meccanismi di coordinamento delle volonta, non si
sono saldati quei vincoli che possono dare un carattere unitario ad un fascio di interessi uguali; a livello
collettivo esiste invece un‘organizzazione, nel senso che esistono strumenti di direzione e di controllo,

e la dimensione superindividuale degli interessi acquista una sua precisa rilevanza giuridica. [[..] Questi
scrive incisivamente che 1”interesse collettivo ¢ «l”interesse di una pluralita di persone a un bene idoneo
a soddisfare un bisogno comune. Esso non a la somma di interessi individuali, ma la loro combinazione,
ed ¢ indivisible nel senso che viene soddisfatto non gia da piti beni atti a soddisfare i bisogni individuali,
ma da un unico bene atto a soddisfare il bisogno della collettivita»” (Interessi collettivi e processo:

la legittimazione ad agire, Milano: Giuffre, 1979. p. 43-47). Kazuo Watanabe, um dos autores do
Anteprojeto de Cédigo de Defesa do Consumidor, ao comentar o diploma apresentou a mesma distingao
proposta por Vicenzo Vigoritti: “Os interesses ou direitos ‘coletivos’ foram conceituados como ‘os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas

entre si ou com a parte contréria por uma relagio juridica de base’ (art. 81, pardgrafo, n°® IT). Essa relagéo

Jjuridica base é a preexistente a lesdo ou ameaga de lesdo do interesse ou direito do grupo, categoria

ou classe de pessoas. Nio a relagdo juridica nascida da prépria lesdao ou da ameaga de lesdo. [[.]] Nos
interesses ou direitos ‘difusos’, a sua natureza indivisivel e a inexisténcia de relagio juridica base nao
possibilitam, como j4 ficou visto, a determinagio dos titulares. E claro que, num plano mais geral do
fenémeno juridico em andlise, é sempre possivel encontrar-se um vinculo que une as pessoas, como

a nacionalidade. Mas a relagéo juridica base que nos interessa na fixagdo dos conceitos em estudo, é
aquela da qual é derivado o interesse tutelando, portanto interesse que guarda relagdo mais imediata e
proéxima com a lesdo ou ameaga de lesdo” E, nos interesses ou direitos individuais homogéneos, também
poderd inexistir entre as pessoas uma relago juridica base anterior. O que importa é que sejam todos os
interesses individuais ‘decorrentes de origem comum’. O vinculo com a parte contraria é consequéncia da
propria lesdo” (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentados pelos autores do anteprojeto, 8. ed.

Rio de Janeiro: Fonte Universitédria, 2005).
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Imaginava-se que se trataria de um instrumento apto a neutralizar
a litigiosidade repetitiva'*, promovendo isonomia no tratamento dos
sujeitos individualmente afetados por condutas lesivas de projecéo coletiva
e diminuigdo da sobrecarga do Poder Judicidrio com processos individuais
oriundos do mesmo conflito de massa.

Ainda que sem embasamento em dados estatisticos, é corrente
o pensamento de que a tutela dos direitos essencialmente coletivos
apresentou resultados positivos e a tutela dos direitos acidentalmente
coletivos malogrou.

No primeiro campo, de fato foi possivel passar a trazer ao Poder
Judicidrio litigios que antes ndo eram judicializados com base nas técnicas
processuais individualistas do CPC de 1973. Destaca-se, ai, particularmente
o papel do Ministério Publico, que se aparelhou de modo muito eficiente para
a defesa de direitos transindividuais e assumiu verdadeiro protagonismo
no sistema judicidrio brasileiro, sobretudo nas dreas de prote¢do ao meio
ambiente e a probidade administrativa.

No segundo campo, o sistema falhou nos intentos de reduzir a
judicializagdo individual de litigios de massa repetitiva e de promover
isonomia. E uma das explicagdes para tal fracasso repousa em uma diretriz
colocada a base da tutela dos direitos acidentalmente coletivos, isto é, a
de manter totalmente incélume o direito de acesso individual ao Poder
Judiciério.

De fato, rechagou-se tanto a técnica do opt-in'’, quanto do opt-out*,
presente em outros sistemas de tutela coletiva e, no lugar disso, o art.

14 Neste sentido Ricardo de Barros Leonel apresentou claramente a finalidade dos direitos individuais
homogéneos para solugdo da litigiosidade repetitiva, descrevendo que: “Neste contexto, podem ser
identificadas vantagens na tutela coletiva dos interesses individuais homogéneos: prevengio da
proliferagdo de numerosas demandas individuais onde se repetem exaustivamente o mesmo pedido e
a mesma causa de pedir; obstar a contradigdo légica de julgados, que desprestigia a justiga; resposta
Jjudicidria equanime e de melhor qualidade, com tratamento igual a situa¢des analogas, conferindo
efetividade a garantia constitucional da isonomia de todos perante a lei; alivio na sobrecarga do
Poder Judiciario. Decorrente da ‘atomiza¢io’ de demandas que poderiam ser tratadas coletivamente;
transporte util da coisa julgada tirada no processo coletivo para demandas individuais” (Manual do

processo coletivo, p. 110).

15 Marcos Cavalcanti, de forma sucinta, descreve a funcionalidade da técnica do opt-in e opt-out no sistema
estadunidense: “Apoés a efetiva notificagio, o integrante da classe pode assumir as seguintes condutas:

(a) requerer sua autoexclusio da lide (opt-out), dentro do prazo estabelecido, a fim de nio ser alcangado
pelos efeitos da coisa julgada material; (b) manter-se inerte e assumir os efeitos de decisio favoravel ou
desfavoravel e da coisa julgada material (opt-in)” (Incidente de resolugio de demandas repetitivas e agoes

coletivas, Salvador: Juspodivm, 2015. p. 94).
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104 do CDC facultou ao autor da agdo individual apenas a possibilidade
de requerer a suspensdo do seu processo, apés ciéncia do ajuizamento da
acdo coletiva, sob pena de nio poder se beneficiar da eventual sentenga
de procedéncia 14 proferida. Por outro lado, estabeleceu-se a coisa julgada
erga omnes secundum eventum litis, de modo que os individuos somente se
beneficiam da sentenca de procedéncia, nunca se prejudicam (salvo no caso
previsto no referido art. 104 do CDC). Assim, desponta evidente que o
sistema nio fol munido de instrumentos para inibir eficazmente demandas
individuais, até mesmo porque, em um pafs de dimensdes continentais, ha
natural dificuldade para que os sujeitos interessados tenham informacao
quanto a pendéncia de um processo coletivo.

Ademais, mesmo quando o sistema efetivamente funciona, substitui-
se uma pluralidade de a¢des de conhecimento individuais por uma
pluralidade de liquidagdes e execugdes individuais da sentenga coletiva
genérica que julga procedente a agdo coletiva que tutela direitos individuais
homogéneos'.

Pois o sucesso do modelo de tutela de direitos essencialmente
coletivos e o fracasso do modelo de tutela dos direitos acidentalmente
coletivos ajudam a explicar parte expressiva das reformas legislativas
operadas no sistema processual nos anos 1990 e 2000 e, em alguma
medida, as op¢des feitas na elaboragio do CPC de 2015. Esse é o objeto
da anélise que se segue.

2 REFORMAS DO MICROSSISTEMA DE PROCESSOS COLETIVOS (1992-
2001)

O segundo grupo de leis que reformaram o sistema processual civil
brasileiro foram aquelas editadas entre 1992 e 2001, com o declarado
propésito de enfraquecer o microssistema de processo coletivo, sobretudo
relativamente a sua aplicagdo em face do Poder Publico' (cumprindo
lembrar que o Brasil adotou o sistema de jurisdigio una, cabendo ao Poder
Judicidrio, com base no Cédigo de Processo Civil, regrar a solugio de

16 E o que dispoe o art. 95 do CDC: “Em caso de procedéncia do pedido, a condenagio serd genérica,
fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”.

17 A Lei Federal n° 8.437 de 1992 proibiu que juizes de 1° grau concedessem, inaudita altera parte, medidas
de urgéncia em face do Poder Piblico e aprimorou mecanismos para que a medida fosse cassada pelos
tribunais. A Lei Federal n® 9.494 de 1997 instituiu limitagdes na eficdcia da sentenga e na imutabilidade
da coisa julgada proferida em processos coletivos. A Medida Proviséria n® 2.180 de 2011 proibiu a
utilizagdo do processo coletivo relativamente a algumas matérias de interesse do Poder Piblico, em

especial no tocante ao direito tributério e previdenciério.
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quase todos os litigios ndo-penais que envolvam particulares e/ou entes
publicos). Ndo bastasse, depois dessa época, naufragaram praticamente
todas as iniciativas para reformas legislativas do microssistema de processos
coletivos'.

O sistema processual civil brasileiro continuou, portanto, calcado
essencialmente no acesso individual a tutela jurisdicional.

Por for¢a desse e de outros fatores, o Poder Judiciario brasileiro,
desde meados da década de 1990, passou a enfrentar um quadro crénico de
congestionamento, que pode ser atribuido em grande medida a litigiosidade
repetitiva. Essa afirmagdo se baseia em alguns dados estatisticos do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que se prop6s a identificar os “100
maiores litigantes” do Brasil. Constatou-se que 79,23 milhdes de processos
(num universo de aproximadamente de 83,4 milhdes'), tem em um dos
seus polos um desse seleto grupo de litigantes habituais, destacando-se
nesse universo os entes da Administracio Publica, direta e indireta, em
esferas federal, estadual e municipal (51%), bancos (88%) e empresas de
telefonia (6%). Esses sujeitos seriam candidatos naturais a serem réus em
processos coletivos, pois se relacionam necessariamente com pluralidades
indeterminaveis de individuos. Contudo, em vez disso, tornam-se parte
de milhdes de processos individuais.

3 REFORMAS DO CPC DE 1973 (1992 A 2008)

Chega-se, por fim, ao terceiro conjunto de leis que reformaram o
CPC de 1973 para efeito de melhor tratar os processos individuais.

Nio se pode negar que entre 1992 e 2008, houve uma série expressiva
de leis reformadoras do CPC de 1973 que tornaram a prestagio jurisdicional
puramente individual mais efetiva.

Contudo, parece evidente que grande parte das reformas tinham a
clara finalidade de acelerar ou aglutinar processos indrviduais repetitivos, com

18  Destacam-se aqui o “Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos”, que foi elaborado por
comissdo capitaneada por Ada Pellegrini Grinover e entregue ao Ministério da Justi¢a em 2008, mas nio
se converteu em efetivo projeto de lei. Em seu lugar, o Ministério da Justi¢a elaborou um simples projeto
de nova “Lei de ago civil pablica”, o qual foi arquivado.

19 Disponivel em: <http://www.cnj jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/sum_exec_por_
jn2010.pdf (consulta 07.08.2015); <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_

maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 07 ago. 2015).



Heitor Vitor Mendonga Sica 1389

especial énfase naqueles ja pendentes em grau de recurso, sempre que a
decisdo judicial estivesse amparada em precedentes judiciais®™.

No grupo das leis responsaveis por acelerar processos repetitivos,
estdo aquelas® que substituiram julgamentos colegiados por decisdes
monocraticas em 2° grau de jurisdigdo e nos tribunais superiores (rompendo-
se secular tradigdo do direito luso-brasileiro), bem como a que permitiu a
prolagdo julgamentos de improcedéncia liminar de demandas repetitivas
(art. 285-A do CPC de 1973, com redagdo dada pela Lei n° 11.277 de 2006)
e, finalmente, a que passou a limitar o cabimento de recursos em causas
cujo objeto fosse questdo juridica ja pacificada pelo tribunal competente
(art. 518, §1° do CPC de 1973, inserido pela Lei n® 11.276/2006).

Ja os mecanismos de aglutinagio para gestdo de recursos repetitivos
— também assentadas sobre precedentes judiciais — foram criados entre
2007 e 2008, exclusivamente no ambito dos dois principais tribunais
superiores do Brasil, isto é, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)*’. Tanto no ambito do STF (para o
chamado “recurso extraordinario”, que controla a aplicag@o e interpretagio

20 Nio ha, nas leis referidas na nota anterior, uma padronizagdo. Ora o sistema se contentava com decisdo
proferida pelo préprio érgio em casos iguais, ora exigia “jurisprudéncia dominante” (isto ¢, um conjunto
reiterado de decisdes uniformes), ora se exigia a existéncia de “simula” (expediente que em muito se
aproxima dos “assentos” da tradigdo lusitana). As siimulas comegaram a ser editadas pelo STF na década
de 1960 e, depois, passaram a ser utilizadas também por outros tribunais de todos os graus. Por meio
de reforma constitucional realizada em 2004, atribui-se ao STF o poder de editar uma modalidade
diferente de simula, de carater “vinculante”. Segundo o art. 103-A, caput e §1° da Constituigdo
Federal, por decisio de dois ter¢os de seus membros, o STF, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, podera aprovar verbete que tenha “por objetivo a validade, a interpretagio e a eficécia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e
a administragéo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagio de processos
sobre questdo idéntica”. Esse enunciado deve ser necessariamente observado por todos os magistrados
no territério nacional e pela Administragdo Publica, sob pena de cabimento de um instrumento
direto de controle junto ao STF denominado “reclamago”, que tem natureza similar a de um recurso,

interrompivel, contudo, per saltum.

21 Refiro-me em especial, mas nio exclusivamente, as alteragdes introduzidas pelas Leis Federais n® 8.038
de 1990, 9.756 de 1998, 10.352 de 2001, 11.276 de 2008 e 11.277 de 2008.

22 Refiro-me as altera¢des que as Leis Federais n® 11.418 de 2007 e 11.672 de 2008 trouxeram para o CPC

de 1973 no que as regras dos recursos dirigidos as Cortes de vértice.

23  Até a Constituigdo Federal de 1988, o STF, na qualidade de mais alta Corte do pafs e integrante do Poder
Judiciério, era o guardido de toda a legislagdo federal, tanto constitucional quanto infraconstitucional,
(além de ter uma extensa lista de competéncias origindrias, especialmente em matéria criminal). A
Constituigdo Federal de 1988 tirou do STF uma série de competéncia originarias e a atribuigdo da
guarda da legislagdo federal infraconstitucional, confiando essa tltima atribui¢do a uma nova Corte
Superior, de ambito nacional, isto é o Superior Tribunal de Justiga, igualmente sediada na capital do pafs.

Nio hé no Brasil uma Corte Constitucional nos moldes dos paises da Europa continental.
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uniforme das normas constitucionais em territério brasileiro®*) quanto
no STJ (para o denominado “recurso especial”, que visa unificar a
interpretagio e aplicagdo do direito federal infraconstitucional), criaram-
se mecanismos para selecionar um ou mais “casos-piloto” e sobrestar
os demalis processos repetitivos. Gerado o precedente judicial apto a
fixar a tese juridica para o “caso-piloto”, deve ser ela reproduzida a
todos os casos sobrestados.

Ou seja, paulatinamente o sistema processual brasileiro passou a
apostar cada vez mais nos precedentes judiciais como fonte de racionalizagio
de processos repetitivos e de promogio de isonomia (isto é, o mesmo papel
que se esperava obter por meio da tutela de direitos acidentalmente coletivos).

A questdo que se poe a essa altura é: esses mecanismos de aceleragio
e aglutinagdo surtiram os efeitos desejados, ao menos em termos de
descongestionamento dos tribunais superiores?

Os extensos dados estatisticos atualmente disponiveis apontam
indubitavelmente para a resposta negativa.

Alfredo Buzaid, que foi magistrado do ST na década de 1960,
se queixava da excessiva carga de trabalho a que aquela Corte se achava
submetida a época (cerca de 6.000 processos por ano, distribuidos entre
os seus onze membros®). As vésperas da promulgag¢io da Constituigido
Federal de 1988 (que reduziu substancialmente o rol de competéncias do
STF), essa quantidade havia triplicado (18.674 processos por ano). Em
2007, o nimero anual de processos que chegaram ao ST atingiu seu
apice histérico (112.938), a demonstrar que nido vinham surtindo efeito as
reformas processuais calcadas na aceleragdo realizadas entre 1990 e 2006.
Apenas a partir de 2008 é que constata queda substancial no nimero de
processos recebidos pelo STF, sendo inevitavel relacionar tal redugdo a
técnica de aglutinagdo acolhida a partir de 2007. Contudo, a partir de 2012
o ntimero de processos dirigidos ao STT voltou a subir, sinalizando que

26

essas ultimas reformas tiveram efeito meramente paliativo®.

24 O Brasil adotou um sistema misto de controle de constitucionalidade, que contempla tanto abstrato-
concentrado (por meio de medidas diretamente ajuizadas no STF por um rol limitado de legitimados),
quanto o difuso-concreto (autorizando-se cada juiz a recusar a aplicagio da lei tida por inconstitucional
no caso concreto). Nesse passo, o recurso extraordindrio (também dirigido ao STF) desempenha um

papel relevante nessa segunda modalidade de controle de constitucionalidade.
25 BUZAID, Alfredo. A4 crise do Supremo Tribunal Federal. Estudos de direito. Sio Paulo: Saraiva, 1972. p.121-180.

26 Dados extrafdos do portal virtual do STF: <http://www.stf,jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=est

atistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em: 23 jul. 2015.
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Situagdo similar se verifica no ambito do segundo mais importante
tribunal de vértice do sistema judicidrio brasileiro, o Superior Tribunal de
Justiga (STJ). Criado pela Constitui¢do Federal de 1988 para absorver parte
das competéncias do STT, o STJ (integrado por 33 magistrados) recebeu
23.368 processos em 1991. Ap6s série ininterrupta de aumentos no nimero de
processos, chegou-se a um recorde histérico (até entdo) de 347.426 processos
recebidos (em 2009), refor¢ando-se o entendimento de que os meios aceleratdrios
implantados nas reformas de 1990 a 2006 ndo implicaram diminuigdo do
volume de trabalho daquela Corte. Acresga-se que também no STJ se pode
reconhecer, a partir do inicio da vigéncia da técnica de aglutinagdo, queda
apenas transitéria do nmero de processos (entre 2009 e 2011) pois, ao final
de 2014, j4 se havia atingido um niimero de processos superior ao do recorde
histérico anteriormente verificado (386.423°7).

Assim, pode-se dizer que o funcionamento dos dois principais
tribunais de vértice no Brasil esta ha muito completamente inviabilizado,
muito distante do que seria recomendével para o adequado desempenho
de seus respectivos papéis constitucionais.

Ademais, os niimeros relevam o fracasso do modelo de aceleragio/
aglutinagdo de processos repetitivos individuais, cujo funcionamento é
fundamentalmente baseado em precedentes judiciais.

E possivel afirmar que essa realidade nio chegou a ser levada
em conta quando o atual CPC de 2015 comegou a ser gestado (o
Senado Federal designou uma Comissdo de Juristas para elaboragio
do Anteprojeto em outubro de 2009, a qual concluiu a elaboragéo do
texto bésico que viria a ser convertido no Cédigo em junho de 2010).

A impressio que se tem é que, naquela época, ainda impressionavam
os primeiros nimeros que indicavam que as reformas processuais de
2007 e 2008 realmente haviam reduzido o congestionamento dos dois
principais tribunais superiores. Aquele tempo nio se havia notado que
se tratava, apenas, de um pequeno “alivio” transitério, e ainda nido
havia sido retomado o aumento no ntimero de processos recebidos
anualmente por ambos os tribunais.

Foi com base em uma certa “ilusdo” de uma situacio meramente
transitéria que se fixaram as balizas principais do CPC de 2015, que

27 Dados extraidos do portal virtual do STJ: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal Ar
eaPai=183&vPortal Area=584>. Acesso em: 23 jul. 2015.
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foram pouco corrigidas durante os seus mais de cinco anos de tramitagao.
Esse é, portanto, o cendrio para comegar a examinar parte das principais
alteracgdes estruturais do CPC de 2015 em relagio ao CPC de 1978.

4 CPC DE 2015 E LITIGIOSIDADE REPETITIVA

Uma parte expressiva das principais novidades introduzidas pelo CPC
brasileiro de 2015 representa o aprofundamento das tendéncias sinalizadas
nas reformas processuais operadas de 1992 em diante: enfraquecimento
do processo coletivo (que continuard a ser tratado em um microssistema
apartado do Cédigo) e aprimoramento / ampliagio de técnicas de aceleragio
/ aglutinagio de processos repetitivos individuais por meio da valorizagdo
da eficdcia normativa de precedentes judiciais.

De fato, além de consolidar e aprimorar as técnicas de aceleragio
introduzidas pelas reformas ao CPC de 1973, o CPC de 2015 ampliou os
poderes do juiz de 1° grau quando do recebimento da demanda, sempre
que ela versar sobre questio ja assentada em precedente judicial. Se a
pretenséo do autor é contraria a tese firmado em determinadas modalidades
de precedentes judiciais, o juiz de 1° grau podera julgé-la improcedente
liminarmente (art. 322). Se, por outro lado, a pretensio do autor se alinha a
determinadas modalidades de precedente e houver comprovagio documental
de que sua situagio permite a incidéncia da tese juridica la firmada, o juiz
pode conceder provimento antecipatério de tutela independentemente de
alegacdo de urgéncia (art. 311, II).

De outra parte, o CPC de 2015, além de aperfeigoar os mecanismos
de gestdo de recursos repetitivos nos tribunais de vértice, estendeu a mesma
técnica para os tribunais de 2° grau. Trata-se do chamado “Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas” (IRDR), que visa selecionar “causas-
piloto” e suspender todos os processos (individuais e coletivos*) repetitivos.
Fixada a tese, ela ha de ser reproduzida de forma “vinculante” por todos
os juizes sujeitos hierarquicamente ao respectivo tribunal.

Num balango critico, ocorre dizer que o sistema de “tratamento coletivo
de demandas individuais repetitivas” — que passou a ser implementado pelas
reformas processuais dos anos 1990-2000 e foi decididamente abragado pelo
CPC de 2015 —apresenta ao menos trés graves problemas em comparagio com
o sistema de tutela coletiva: (a) lida-se com o efeito (multiplicidade de processos)

28 Eis aqui mais uma evidéncia do enfraquecimento do processo coletivo, que passard a ser tratado sem

nenhuma distingo em relagdo a processos individuais para efeito de julgamento de “casos-piloto”.
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e ndo com a causa (litigios de massa originalmente levados ao Poder Judicidrio
de maneira atomizada, em processos individuais, tal como o médico que combate
apenas a febre, em vez de tratar da infecgdo); (b) o foco desses mecanismos
de aglutinagéo ¢ a solugdo do problema do Poder Judiciario (e ndo do conflito
de massa, que pode ter sido judicializado apenas por uma infima parte dos
individuos atingidos’); (c) compromete-se a representatividade adequada da
coletividade a ser atingida pela decisdo proferida no “caso-piloto”, no qual ha
o combate desigual litigante individual eventual versus litigante habitual™.

Nio tenho diividas em afirmar que a litigiosidade de massa tenderia
a ser solucionada de forma muito mais eficaz por meio do processo coletivo,
em comparagdo com os mecanismos de tratamento coletivo de processos
individuais fundados em precedentes judiciais. Até porque, os ordenamentos
da familia da common law, a quem se deve a criagio de um sistema de
precedentes vinculantes, jamais pretendeu utilizd-los como ferramenta
de tratamento de litigiosidade repetitiva®.

5 CPC DE 2015 E VALORIZAQAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Embora tenham sido apresentadas até aqui severas criticas ao
sistema de tratamento coletivo de demandas individuais repetitivas com
base em precedentes judiciais, ndo se pode ignorar a importancia que o
direito jurisprudencial tem ganho em ordenamentos juridicos filiados a

29 Nessa linha, hd que se ponderar o risco de o Poder Judicirio valer-se de mecanismo (consciente ou
inconsciente) de autoprote¢io para julgar contra os interesses da massa indeterminavel de individuos, de
modo a evitar que aqueles que ainda ndo tiverem proposto suas demandas se animem a fazé-lo a luz de

um precedente vinculante favoravel.

30 Alids, sempre se considerou como premissa do sistema de tutela coletiva a provével incapacidade
técnica e econdémica do cidaddo individualmente considerado para defender em juizo direito de caréter
transindividual. Esse risco de déficit de representatividade adequada pode ndo ser suficientemente
sanado pela possibilidade de intervengio de pessoas fisicas e juridicas (especialmente entes de classe
como sindicatos e associagdes) para ampliagdo do contraditério na formagdo de uma decisio apta a
atingir uma pluralidade indeterminével de sujeitos (esses intervenientes sdo denominados pelo art. 138
do CPC de 2015 de amici curiae). Isso porque os poderes dos amici curiae sdo limitados em comparagiao
aos da parte e sua intervengdo (que embora possa ser provocada, no mais das vezes serd espontanea) nio é
obrigatéria para validade da decisio a ser proferida.

31 Essa importancia adverténcia foi feita por Dierle Nunes e Alexandre Melo Franco Bahia: “o sistema de
uso de precedentes se estruturou historicamente muito anteriormente ao (e, pois, totalmente a revelia
do) surgimento da nominada litigiosidade repetitiva” (Precedentes no CPC-2015: por uma compreensio
constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil, p.2. Texto disponivel em: <https://www.academia.
edu/12103940/Precedentes_no_CPC-2015_por_uma_compreens%C3%A30_constitucionalmente_

adequada_do_seu_uso_no_Brasil>. Acesso em: 23 jul. 2015.
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32

tradi¢io da crvil law™ e, na mesma medida, os notdveis avang¢os do CPC
de 2015 em estruturar ferramentas para que o sistema judiciario brasileiro
opere adequadamente com base em precedentes judiciais.

Em breves acenos, merecem realce as seguintes novidades: (a) a
imposigio aos tribunais do dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente” (art. 926); (b) a atribuigdo ao tribunal de
poderes para, uma vez constatada a necessidade de alteragdo do entendimento
jurisprudencial antes consolidado (overruling), convocar audiéncias ptiblicas
e permitir a participagdo de amici curie que contribuam para a rediscussio
da tese (art. 927, §2°); e (c) a atribuigdo aos tribunais do poder de modular os
efeitos normativos de uma decisdo que altere entendimento jurisprudencial
antes consolidado, em homenagem a seguranga juridica (prospective overrruling
—art. 927, §4°). Eis aqui novidades que merecem ser louvadas.

6 DEMAIS NOVIDADES PRINCIPAIS DO CPC DE 2015

E evidente que nem tudo o que h4 de novo no CPC de 2015 concerne
a processos individuais repetitivos ou a valorizagio de precedentes judiciais.

Podem-se destacar no CPC de 2015 diversas alteragdes estruturais
relevantes, as quais examinarei nos itens seguintes: (a) redimensionamento
das garantias ao contraditério e a motivagio das decisdes judiciais; (b)
valorizagdo da solugédo consensual de conflitos; (c) valorizagdo da vontade
das partes na estruturagio do procedimento e nos seus 6nus e poderes; e
(d) criagdo da “estabilizagdo da tutela sumdria”.

7 REDIMENSIONAMENTO DA GARANTIA AO CONTRADITORIO

H4 muitos anos, a doutrina processual brasileira reconhece que a
garantia ao contraditério — insculpida no art. 5°, LV, da Constituig¢do Federal
de 1988% — deve ser encarada como um poder de influir eficazmente na
formagéo do convencimento do julgador, e ndo simplesmente o direito ao
bindmio “informagio-reacio”, decorrente da bilateralidade da audiéncia.

32 Cf. reconhecem, v.g., no Brasil, MOREIRA, Barbosa. O processo civil contemporaneo: um enfoque
comparativo. Temas de direito processual — nona série, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39-54); na Espanha,
COMELLA, Victor Ferreres. Sobre la possible fuerza vinculante de la jurisprudencia, El cardcter vinculante
de la juisprudencia. Madrid: Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2009. p. 54); e, na Italia, v.g.
TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 61,
n. 3, p. 709-725, sett. 2007.

33 Art. 5° [[.]). LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Uma das decorréncias mais evidentes dessa mais ampla dimenséio do
contraditério estd na exigéncia de que é dever do juiz propor a prévia
discussdo das partes a solugdo de questdes cognosciveis de oficio’. O CPC
de 2015, fazendo coro a doutrina e espelhando-se em disposigdes expressas
contidas em legislagoes estrangeiras®, passou a prever de maneira textual
que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio” (art. 10). Trata-se de postulado que ja poderia ser extraido de
uma interpretacio do CPC de 1973 a luz da Constituigio Federal, mas que
evidentemente ganha for¢a uma vez positivado no CPC de 2015.

8 REDIMENSIONAMENTO DA GARANTIA A MOTIVACAO DAS DECI-
SOES JUDICIAIS

Intimamente relacionada a garantia ao contraditdrio, se encontra a
garantia a motivagio das decisoes judiciais™. De fato, nio basta deixar que
os litigantes se manifestem; é preciso que eles sejam efetivamente ouvidos.
E para tanto se revela absolutamente imprescindivel que a decisio judicial
seja adequadamente fundamentada, como exigéncia fnsita a um Estado
Democratico de Direito.

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988 dispds expressamente
que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (art. 93, IX),
em um caso (talvez nico ou, no minimo, raro no mundo) de cominagédo
expressa de invalidade processual pelo texto constitucional.

Contudo, entendeu-se que o CPC de 2015 deveria detalhar em que
consistiria o dever de fundamentagio e, para tanto, o art. 489, §1°, seguiu
uma metodologia inusitada: indicou-se um rol de situag¢des em que ndo se

34 Essa tese é defendida na doutrina europeia ha décadas, citando-se a titulo de exemplo: TROCKER,
Nicolé. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco ed italiano, Milano: Giuffre, 1974. p.
387/389; DEN'TI, Vittorio. Questioni rilevabili d’ufficio e contradditoirio, Dall’azione al giudicato. Padova:
Cedam, 1983. p. 46-63. Na doutrina brasileira, confira-se DINAMARCO (Institui¢des..., cit., v. 1, p.
220-226) e OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Garantia do contraditério. In: José Rogério Cruz e Tucci
(coord.). Garantias constitucionats do processo civil. 1. ed. 2. tir., Sdo Paulo: RT, 1999. p. 132-150.

35 V.g.oart.16.3 do CPC francés e o §139 da ZPO alemi, art. 101 do CPC italiano e art. 3.3 do CPC
portugués.

36 Cf. destaca, p. ex., Michelle Taruffo, Considerazione su prova e motivazione, Doutrinas essenciais —
Processo civil. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sio Paulo: RT, 2011. v.
4 (Atividade probatoria), p.213-226.
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pode considerar respeitada a garantia constitucional, quais sejam: a decisdo
que “se limitar a indicagdo, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida” (inc.I); “empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso” (inc. II), “invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo” (inc.III), “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador” (IV) e “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
stimula, sem 1dentificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (inc.V) e “deixar
de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacdo do entendimento” (inc. VI). Ao assim proceder, o legislador
forneceu aos litigantes ferramentas mais efetivas para apontar vicios na
fundamentag@o, deixando clara que ela deve ser completa e analitica, sob
pena de maltrato ao modelo constitucional do processo civil brasileiro.

9 MEIOS CONSENSUAIS PARA SOLUGAO DE CONFLITOS

Desde as reformas processuais realizadas em 1994, o sistema
processual brasileiro adotou como diretriz clara a valorizagio da solugio
consensual de conflitos quando ja deduzidos judicialmente®. Contudo, o
CPC de 1973 atribufa essa atividade primordialmente ao juiz responsavel
pelo processo (o que representa um risco a sua imparcialidade®), e reservava
momento para sua realizagdo apés o desenvolvimento de toda a fase
postulatéria (quando os litigantes jd estavam completamente armados,
no meio do debate judicial).

Assim, a fim de propiciar melhores condi¢des para a solugio
autocompositiva, o CPC de 2015 alterou essas duas diretrizes.

37 Por meio da Lei n° 8.952 de 1994, impds-se ao juiz o dever de tentar obter a solugéo consensual em
audiéncia preliminar, realizada apds o término da fase postulatéria e antes do saneamento processual
e da organizagdo da fase instrutéria (art. 331 do CPC de 1973), sem prejuizo da possibilidade de o juiz

convocar as partes para a tentativa de autocomposigio a qualquer tempo (art. 125, I'V, do CPC de 1973).

38 Eis uma precisa sintese dessa critica: “Com uma conversa mais longa, o juiz corre o risco de comprometer
o futuro de sua atividade jurisdicional, envolvendo-se em demasia com a pretensdo de uma das partes
ou de ambas. Deve evitar adiantar seu ponto de vista sobre os fatos e o direito aplicavel. A simples
mengio a jurisprudéncia (sobretudo a prépria) pode deitar por terra sua credibilidade. Mas, tomadas as
cautelas necessdrias para evitar essas consequéncias desastrosas, hd espago para a atividade conciliadora
do juiz da causa, sem exigir-lhe maior dedica¢ao”. (CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da

conciliagdo. Rio de janeiro: Forense, 2007. p. 148-149).
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Primeiramente, nos termos dos arts. 139, V, e 334, §1°, as
audiéncias destinadas a obtengio da solugio consensual serdo presididas,
preferencialmente, por conciliadores ou mediadores (auxiliares do juiz,
integrantes do quadro de servidores do Poder Judiciario ou nio, cuja
atividade passou a ser disciplinada minuciosamente pelos arts. 165 a 175).
Trata-se de novidade auspiciosa.

De resto, o art. 334 define como obrigatéria a realizagdo de audiéncia
de conciliagdo ou mediagdo apés a citagio do réu, mas antes da apresentagio de
defesa, salvo se os direitos em disputa ndo admitirem autocomposi¢io ou caso
todas as partes informem com antecedéncia desinteresse nessa forma de solugéo
de contlitos. Se a0 menos um dos litigantes manifestar desejo de comparecer
a audiéncia ou simplesmente nada disser a respeito, todos os litigantes sdo
obrigados a comparecer sob pena de multa calculada com base no beneficio
economico em disputa. Esse ponto, penso, mereceria uma segunda reflexo,
pois parece ser um contrassenso que as partes se submetam forgadamente a
um ato processual destinado a obter solugio consensual, sobretudo se uma
delas ja tenha se manifestado desinteresse na autocomposi¢ao.

10 ATIPICIDADE DE CONVENGOES PROCESSUAIS

O CPC de 1973 contempla algumas hipdteses de convengoes
processuais, assim entendidas como acordo de vontades entre os litigantes,
celebrados antes ou durante o processo, com a finalidade de moldar o
procedimento e/ou criar, modificar e extinguir posi¢des juridicas na relagao
processual®. Contudo, tratava-se de hip6teses excepcionais e tipicas, tais
como a eleigdo de foro (art. 111), a inversdo consensual do 6nus da prova
(art.338, par. in.) e a suspensdo consensual do processo (art.265, I1I).

Pois o CPC de 2015 ndo apenas manteve as hip6teses de convengdes
processuais tipicas previstas no CPC de 1973 e acima referidas, como ainda
criou novas modalidades tipicas (tais como a convengéo para escolha do
profissional responsavel pela realizagdo de prova pericial™ e a organizagdo
consensual da instrugdo™) e, por fim, contemplou clausula geral prevendo a

39 Até o inicio dos anos 2010, o tema foi pouco estudado na doutrina brasileira, ressalvando-se
pouquissimos ensaios, como um de MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre
matéria processual. Temas de direito processual civil. Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p.87-98.
Nos tltimos anos se proliferaram estudos dedicados ao tema, destacando-se em particular a recentissima
coletanea de artigos da lavra de brasileiros e estrangeiros coordenada por CABRAL, Antonio do Passo;

NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015.
40 Cf. Art. 471.

41 Cf. Art.857, §2°
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possibilidade de partes plenamente capazes de processo que verse “direitos
que admitam autocomposi¢io” estipularem consensualmente “mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa” ou convencionarem
“sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo” (art. 190).

Essa novidade — que representa verdadeira quebra de paradigma
do sistema brasileiro de justi¢a ha séculos desenhado — ainda desafiara a
argtcia dos estudiosos, magistrados, advogados e membros do Ministério
Publico, sobretudo porque se colocam incontéveis dificuldades para definir
limites para a celebragio de convengdes processuais.

11 ESTABILIZAQAO DA TUTELA SUMARIA ANTECIPATORIA URGENTE

Eis aqui uma novidade contida nos arts. 304 e 305 do CPC de 2015
que merece referéncia.

Para compreendé-la convém assentar algumas premissas.

Os arts. 294 ao 311 do CPC de 2015 denominam “tutela proviséria”
uma ampla gama de tutelas fundadas em cognigdo sumdria, e se subdivide,
primeiramente, em tutela proviséria de urgéncia e tutela proviséria
desprovida de urgéncia (a que o Cédigo denominou de “tutela de evidéncia”).

A primeira dessas categorias (tutela urgente), por sua vez, se
subdivide em tutela cautelar (que ndo propicia a parte tutela a fruigdo do
bem da vida em disputa, mas apenas a asseguragdo de obtencdo de um
resultado til futuro) e antecipatéria (em que a parte tutela ja comeca a
fruir, ainda que proviséria e precariamente, do objeto da disputa).

Em linhas gerais, esses instrumentos processuais mantém o
postulado, ja antes bem vincado pelo CPC de 1973, segundo o qual
tutelas fundadas em cognigdo sumaria sdo, salvo casos excepcionais,
precarias (podem ser revistas a luz de novos elementos fatico-probatérios)
e provisérias (dependem de uma ulterior confirmagéo por decisdo fundada
em cognigdo exauriente para produzir efeitos de forma perene).

Essa diretriz resta, contudo, parcialmente atenuada pelo projeto de
novo CPC, ao prever em seu art. 304 a chamada “estabilizagdo da tutela

2

provisdria de urgéncia antecipatéria™.

42 Eis a redagdo do dispositivo: “Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estével se da decisdo que a conceder nio for interposto o respectivo recurso. § 1.° No caso previsto no
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Trata-se de técnica inspirada em dispositivos presentes nos
ordenamentos processuais estrangeiros — em especial do francés e do
italiano® — e que vem ha tempos sendo debatida pela doutrina brasileira,
bem como cogitada em outros anteprojetos ou projetos de lei elaborados
no passado e que ndo vingaram.

O objetivo primordial da técnica é tornar meramente eventual e
facultativo o exercicio de cognigdo exauriente para dirimir o conflito
submetido ao Estado-juiz, desde que tenha havido deferimento liminar de
tutela proviséria de urgéncia antecipatéria (fundada, por 6bvio, em cognigdo
sumaria) e que o réu nio tenha contra ela se insurgido. Sumarizam-se, a
um sé tempo, a cognigio e o procedimento™”.

Para tanto, a leitura dos arts.303 e 304 permite identificar que
a estabilizagdo ocorrera se preenchidas duas condigdes cumulativas: (a)
que o juiz haja deferido liminarmente o pedido de tutela proviséria de
urgéncia antecipatoria; e (b) que o réu, comunicado da decisdo, ndo tenha
interposto o recurso cabivel contra a decisdo. Essa segunda condigdo revela
que o CPC brasileiro de 2015 se afastou dos sistemas estrangeiros em
que se inspirou, nos quais a estabiliza¢io decorre da falta de contestagéo.
E isso se explica pelo fato de o sistema processual brasileiro (seja a luz
do CPC de 1973, seja a luz do CPC de 2015) ter adotado a ficta confessio.
Assim, teve-se que encontrar outro comportamento omissivo do réu (que

caput, o processo serd extinto. § 2.° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput. § 3.° A tutela antecipada
conservard seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida
na ago de que trata o § 2°. § 4.° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos

em que foi concedida a medida, para instruir a petigdo inicial da agdo a que se refere o § 2°, prevento o
juizo em que a tutela antecipada foi concedida. § 5.° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisio
que extinguiu o processo, nos termos do § 1°. § 6.° A decisdo que concede a tutela nio fard coisa julgada,
mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em agdo ajuizada por uma das partes nos termos do §2° deste artigo.”

43 Aparentemente o projeto se inspirou em alguns aspectos do regime geral das ordonnances de référé
(arts.484 a 492) e em outros das ordonnances sur requéte (arts.493 a 498). J4 quanto ao CPC italiano,
parece-me que alguns elementos foram colhidos dos arts. 186-ter e quarter, com redagdo dada pelas
Leis n. 853/90 e 263/2005, e do art. 669-octies, com redagio dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009
(destacando semelhangas e diferengas entre os dois ordenamentos, que aqui néo vém ao caso, confira-se
Giovanni Bonato, I référés nell'ordinamento francese, La tutela somaria in Europa — Studi, Antonio
Carratta (org.), Napoli: Jovene, 2012, p.35-76). A inspirac¢io ¢ confessada expressamente pela Exposi¢io
de Motivos do Anteprojeto elaborado pela Comisséio de Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia do
Senado Federal: “Também visando a essa finalidade, o novo Cédigo de Processo Civil criou, inspirado
no sistema italiano e francés, a estabilizagdo de tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite
a manutengio da eficicia da medida de urgéncia, ou antecipatéria de tutela, até que seja eventualmente
impugnada pela parte contréria”.

44 A sumarizagio da cognigdo sempre implica sumarizagdo procedimental, mas o inverso néo é verdadeiro.
E corrente a ideia de que o procedimento sumario e o procedimento dos Juizados Especiais preservam o

exercicio de cognigdo exauriente.
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nio a falta de contestagio) para ensejar a estabilizagdo (isto é, a falta de
recurso contra a decisdo antecipatoéria*’).

Preenchidas as duas condig¢des referidas, o juiz extinguira o
processo e o autor beneficiado pela decisdo podera executa-la em carater
definitivo. A partir de entdo, qualquer das partes podera propor uma
nova e diferente demanda, perante o mesmo 6rgao judicidrio, destinada
a revogar ou modificar a decisdo antecipatéria*®.

Vé-se claramente que o dispositivo aqui em foco cria mais uma
hipétese de “tutela sumadria definitiva™’, assim entendida como aquela
que, em contraposi¢do a “tutela sumaria provisoéria”, tem eficacia plena
independentemente de ulterior confirmagéo por provimento proferido com
base em cognigdo exauriente (cujo exercicio, repita-se, passa a ser meramente
facultativo e eventual, atrelado a provocagio do réu, por meio de um processo
auténomo). Contudo, ndo se vé formacgao de coisa julgada material, que continua
reservada pelo art. 502 do CPC de 2015 a decisdo fundada em cognigao
exauriente. Sob tal conformacio, a técnica da estabilizagdo apresentava
indisfar¢aveis semelhangas com aquela empregada no processo monitério*,
que o Brasil implantou em 1995 e foi preservado no CPC de 2015.

12 ACENOS CONCLUSIVOS

Este breve ensaio nido teve outro propésito de dar noticia aos
processualistas de fora do Brasil as principais novidades contidas em
nosso novo CPC recentemente aprovado. Os primeiros itens deste
ensaio revelam alguma dose de pessimismo com as principais novidades
implementadas, o qual, contudo, resta temperado pelo reconhecimento
de outras modifica¢des alvissareiras.

45 De fato, nos sistemas francés e italiano, a auséncia de defesa do réu nao implica a presungio de
veracidade dos fatos alegados pelo autor e, consequentemente, 1a ndo se dispensa o juiz de abrir instrugio
probatéria). Daf porque italianos e franceses se esmeram em criar meios mais céleres de formagao de
titulo executivo judicial (o que ajuda a explicar o propalado “sucesso” da tutela monitéria naqueles
pafses). No sistema brasileiro, nio faria muito sentido acolher a mesma solugdo. A gravidade dos efeitos
da revelia e a possibilidade de julgamento imediato do mérito em face do réu revel — previstos no CPC
de 1973 e mantidos no CPC de 2015 (arts.319 e 330, I do primeiro, 344 e 855, I, do segundo) — tornam
menos liteis e necessdrias técnicas processuais baseadas na inércia do réu e destinadas a abreviar o iter
procedimental a ser percorrido para que seja possivel dar inicio a execugao.

46 O art. 305, §4°, prevé prazo decadencial de dois anos para ajuizamento dessa demanda.
47 Cf,v.g., BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizagdo das tutelas de urgéncia. Estudos em

homenagem a Ada Pellegrini Grinover, Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (org.), Sdo
Paulo: DPJ, 2005, p.663).

48 A aproximacio entre as hipéteses é ha tempos exaltada. Vide, p.ex., TALAMINI, Eduardo. Tutela
de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizagao da medida urgente e a
“monitorizag¢do” do processo civil brasileiro, Revista de Processo, n. 209, v.37, p.13-34, jul. 2012.



