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Apresentacdo

Como corresponde aos nossos anseios de seguir construindo uma sociedade democrética,
aberta, mais justa e plural, a presente obra reline artigos que foram previamente aprovados
(com dupla revisdo cega por pares) para 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais 11. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no
dia 9 de dezembro de 2016 nas dependéncia da UNICURITIBA, situada na Rua Chile na
capital paranaense, durante a realizagdo do XXV Congresso do Conselho Naciona de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direitos Fundamentais e suas Garantias, 0s
esforgos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos, atuais,
polémicos e relevantes assuntos como a questdo do aborto; da escraviddo nos dias atuais em
nosso pais; discursos de 6dio; protecdo dos direitos da crianca e adolescente; efetivagdo e
construcdo artificial da igualdade; direito a identidade constitucional; e fortalecimento do
poder judiciario. Ainda assim temas cléssicos como os do principio da dignidade da pessoa
humana, direito a vida, principio da proporcionalidade, liberdade de expresséo, liberdade de
informagdo, liberdades de informagao e sobre as geragdes de direitos humanos.

Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apo6s as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
0s lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida refor¢a e qualifica a pesquisa cientifica no tema dos Direitos
Fundamentais e suas respectivas Garantias.

Boa |eitura atodos!

Curitiba, dezembro de 2016.

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro. UNOESTE-SC/UFSC

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia. UNIVALI-SC/UPF-RS



NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: A PRODUCAO DE DIFERENCASEM
NOME DE UMA CONSTRUCAO ARTIFICIAL DE IGUALDADE, CELERIDADE E
EFETIVIDADE

NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE: THE DIFFERENCES OF PRODUCTION ON
BEHALF OF AN ARTIFICIAL CONSTRUCTION EQUALITY, SPEED AND
EFFECTIVENESS

Josemar Figueiredo Araujo 1
Raquel De Lima Mendes 2

Resumo

O presente trabalho aborda o processo civil e sua pretendida reforma no Brasil, partindo da
andlise do principio da igualdade entre as partes, questionamos a viabilidade fatica do
pretendido equilibrio processual, baseando-se na producdo politica de desigualdades e
constatando a impossibilidade de dissociar ideologia e direito. Analisa-se as concepgdes de
celeridade e efetividade a luz dos institutos da tutela de urgéncia e da tutela de evidéncia,
com énfase no julgamento liminar do pedido. Aponta-se para necessidade da primeira para 0s
jurisdicionados e da segunda para o préprio Poder Judicidrio, em prejuizo dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Palavras-chave: Reforma, Cpc, Igualdade, Direitos fundamentais, Contraditério, Ampla
defesa

Abstract/Resumen/Résumé

This paper addresses the civil process and its intended reform in Brazil, based on the analysis
of the principle of equality between the parties, we question the factual feasibility of the
desired procedural balance, based on the political production of inequality and noting the
impossibility of separating ideology and right. Analyzes the concepts of speed and
effectiveness in the urgent protection of institutes and evidence of care, with emphasis on the
preliminary judgment of the request. We need in first to jurisdictional and second for the
Judiciary itself, to the detriment of the constitutional principles of legal defense and
contradictory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reform, Cpc, Equality, Fundamental rights,
Contradictory, Full defense

1 Doutorando do Programa de Pds Graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense
PPGSD-UFF. Professor Universitério e advogado militante.

2 Doutoranda do Programa de Pos Graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense
PPGSD-UFF. Professora Universitaria e advogada militante.
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1. Introdugéo

Muito ja se escreveu sobre as finalidades do processo, e em particular, nos referimos
ao processo civil. Este ja foi, e continua a ser, em uma certa medida, visto como o direito
instrumental de que dispem os interessados, (inclusive o Estado) para realizar o direito
material. Nesta tendéncia instrumental do processo, é evidente que as condi¢des precisam ser
pensadas a partir de uma perspectiva igualitaria, consequentemente, o Estado se mantém em
uma posicdo equidistante daqueles que perseguem uma decisdo. Por outras palavras, a
igualdade entre as partes se garante pela diferenciacdo do Estado-juiz como se costuma dizer

em linguagem juridica.

Ainda que seja apenas instrumental, o processo resulta de uma correlacdo de forcas, de
um conjunto de ac¢Bes que fazem no mais agradavel a certos grupos e mais desagradavel a
outros. Parece mesmo que o direito processual, sobretudo o direito processual moderno, que
engendra tantos principios correlacionados com a no¢éo de igualdade (contraditorio, ampla
defesa, imparcialidade, por exemplo) ja € o resultado, por si mesmo de um desequilibrio entre
setores e grupos antagénicos com poderes desiguais. E em uma concepgéo politica, portanto,
o direito processual exprime uma igualdade resultante das mais profundas desigualdades

sociais.

Este cenario de desigualdade econbmica, politica e social que pretende substancializar
a igualdade processual formalizada, no que toca a proposta de novo Cadigo de Processo Civil,
atrai a atencao de juristas em particular e da sociedade em geral, para as mudangas propostas
com vistas as garantias processuais destinadas a tornar o processo mais igualitario, mais

célere e mais efetivo.

Nos limites dessas linhas, pretendemos abordar estes trés aspectos do processo, isto &,
propomos uma discussdo que considere a viabilidade efetiva de que se tenha um processo
civil equilibrado (igualitario), célere, e efetivo, isto €, cujas decisdes ganhem contornos

praticos e eficacia naquilo para que se destina.

N&o pretendemos chegar a conclusdes assertivas que traduzam respostas acabadas,
pelo contrario, ao discorrermos sobre o tema, estas reflexdes nos conduzem a outras
perguntas, a maiores inquietacdes que talvez sd encontrem respostas provisorias. De toda
sorte, em ciéncia, fazer questionamentos é tdo legitimo quanto respondé-los. O projeto de

novo Codigo de Processo Civil, notadamente o texto aprovado pelo Senado Federal em
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Dezembro de 2014, trouxe davidas muito especificas sobre diversos temas, tais como as
tutelas de urgéncia, o julgamento liminar do pedido e os acordos em matéria processual. Essas
duvidas sdo capitais para a analise das questbes sugeridas, isto €, se com certas mudancas
propostas em temas afetos aos citados, a igualdade, a celeridade e a efetividade se encontrardo

vivas como fins do processo.

2. Igualdade Processual

Muitas vezes traduzido na féormula “todos sdo iguais perante a lei”, o direito a
igualdade, na perspectiva dos Direitos Humanos, hoje também é concebido em uma
compreensdo de igualdade material e em uma dimensdo de direito a diferenca ou como
preferem alguns, direito a diversidade. Assim, o direito a igualdade, para além da formula

tradicional, abarca os direitos a diferenca e a igualdade material.

A partir da Carta Internacional de Direitos (International Bill of Rights), a diferenca
(ou diversidade) ganhou tanta importancia quanto a prépria igualdade. “Por esse prisma, ao
lado do direito a igualdade nasce o direito a diferenca. Importa assegurar a igualdade com

respeito a diversidade.” (Piovesan, 2013, p. 263.)

Parece que um processo civil igualitario ndo pode mais continuar a diferenciar por
titulo, por carreira ou pela posicdo da parte na hierarquia burocréatica do Estado. Portanto, ndo
é de igualdade formal que estamos tratando, sim de igualdade material, conforme Piovesan
(2013, P. 263.)

Na esfera internacional, uma primeira vertente de instrumentos internacionais nasce com a
vocacdo de proporcionar uma protecdo geral, genérica e abstrata, refletindo o proprio temor da
diferenca (que na era Hitler foi justificativa para o exterminio e a destruicdo), percebe-se,
posteriormente, a necessidade de conferir a determinados grupos uma tutela especial e
particularizada, em face de sua propria vulnerabilidade. 1sso significa que a diferenga ndo mais
seria utilizada para a aniquilacdo de direitos, mas ao revés, para a promocdo de direitos.
Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepcdo da igualdade: a) a igualdade
formal, reduzida a férmula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para
abolicéo de privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e
distributiva (igualdade orientada pelo critério socioecondmico); e c¢) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades.

Em tema de processo, este ndo resulta de outra coisa que nao seja o Poder. Ndo tem
como resultado imediato a desigualdade, mas a dominag&o e é esta Ultima que institucionaliza
as desigualdades. E a propria igualdade pretendida resulta, necessariamente, de relacGes de
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dominacdo, mesmo que este dominador seja algo impessoal e abstrato, denominado Estado.

Passos, (2012) assinalou que o espaco da liberdade resulta daquilo que o poder nao regulou.

Assim como a vocagdo da liberdade aponta para a emancipagdo, a presenca do poder nas
relagBes humanas aponta para a dominagao, cujo instrumento viabilizador de sua eficacia é
aregulacdo com impositividade. Necessario ser dito e efetivado o que ndo pode ser
feito e 0 que se deve ser compelido a fazer. O que sobrar, é o espaco da liberdade. E
para que a regulacdo se dé de modo frutifero, a coercéo € indispensavel. Desde a sutil
coercdo da ideologia, que domestica até a manifesta coercdo que elimina ou reduz a

liberdade do dominado, que exige 0 monopolio do uso legitimo da forga. (Op.cit., P.
32)

O mesmo autor destaca a propria condicdo humana e sua consequéncia direta, que para ele é
a desigualdade. Com essa concepgao, Passos (2012) constata que ninguém esta livre do desequilibrio
de posicdes instituidas pelos sujeitos dominantes. Para muitos, a desigualdade formal, justificada e
expressa em lei consiste na propria efetividade do principio da igualdade formal. Mas a propria
desigualdade formal, ainda que justificada, resulta de disputas interminaveis entre grupos

antagonicos.

Em referéncia a0 modelo de abordagem sistémica, segundo Rocha, (2005) seriam as
demandas e apoios (inputs) dos grupos de pressdo que determinam as politicas publicas (outputs). As
politicas de governo seriam, entdo, resultado dos inputs vindos da sociedade. O Estado funcionaria
como organismo neutro, conciliando interesses que interagem socialmente. O vigente Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 188, desmente esta suposta neutralidade do Estado, pelo contrario, o
dispositivo estabelece inexplicavel diferenciacéo entre profissionais da mesma carreira, com a mesma
formacéo e que, em teoria, devem ter as mesmas condi¢Oes processuais de atuacao. Prevé o referido
dispositivo: “Art. 188. Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer

quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico.”

Semelhante dispositivo esta repetido no projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Ainda
que se verifiqguem certas diferencas nas versdes dos projetos, o texto aprovado pelo Senado Federal
em 16 de Dezembro de 2014*, embora ndo preveja o prazo em quéadruplo, mantém o prazo em dobro
para todas as manifestacbes da Fazenda publica: “Art. 106. A Unido, os Estados, o Distrito

Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico gozardo

! Disponivel em <https://drive.google.com/file/d/0B9-ftIQefCN8SXBhUIhLa09PRmc/view?pli=1 acesso em 21
jan. 2015.
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de prazo em dobro para todas as suas manifestacGes processuais, cuja contagem terd inicio a

partir da vista pessoal dos autos, mediante carga ou remessa.”

As desigualdades produzidas pela ordem processual vigente, tanto em matéria penal quanto
em matéria civil, que é 0 nosso objeto, pode ser explicada a partir da ideia de grupos de
interesse, 0s neoinstitucionalistas também o fazem por meio da compreensdo de outros
elementos.

HALL e TAYLOR, (2003) esclarecem que se costuma entender por “neo-
institucionalismo” o termo utilizado com a finalidade de designar uma perspectiva tedrica
atrativa de muitas atencGes, porém acompanhada de inGmeras criticas, existindo grande
dissenso quanto ao sentido preciso do termo, quanto as diferencas que o distinguem de outros
procedimentos, e ao tipo de esperancas e de problemas que ele suscita. HALL e TAYLOR,
(2003) apontam ainda para o fato de que o neoinstitucionalismo nédo representa uma corrente
de pensamento unificada, dividindo-o em trés métodos analiticos diversos, todos surgidos a
partir dos anos 1980: institucionalismo historico, institucionalismo da escolha racional e

institucionalismo sociologico.

HALL e TAYLOR, (2003) ressaltam que tanto o institucionalismo histérico, quanto o
institucionalismo da escolha racional e o institucionalismo socioldgico, representaram uma
espécie de reacdo contra as perspectivas behavioristas, na medida em que buscam explicar o
papel desempenhado pelas Instituicbes na determinacdo de resultados sociais e politicos,
entretanto, as percep¢des apresentadas sobre a realidade social e politica sdo muito distintas.

O Institucionalismo Historico, desenvolvido como reagdo contra 0s grupos estruturo-
funcionalistas, defendiam que o conflito entre grupos rivais pela apropriacdo de recursos
escassos é central a vida politica. Mas foi na maneira como a organizagdo institucional da
comunidade politica e das estruturas econémicas entram em conflito, de tal modo que
determinados interesses séo privilegiados em detrimento de outros, que o Institucionalismo da
Escolha Racional construiu a explicagdo para as situacOes politicas nacionais e,
particularmente, da distribuicdo desigual do poder e dos recursos. Ainda na andlise que
desenvolvem sobre as principais linhas distintivas do Institucionalismo Histérico, HALL e
TAYLOR, (2003, P. 196) resumem a visao daqueles tedricos sobre instituigdo como sendo

Os procedimentos, protocolos, normas e convencgdes oficiais e oficiosas inerentes a estrutura
organizacional da comunidade politica ou da economia politica. Isso estende-se das regras de
uma ordem constitucional ou dos procedimentos habituais de funcionamento de uma
organizacao até as convencles que governam o comportamento dos sindicatos ou as relagdes
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entre bancos e empresas. “Em geral, esses tedricos tém a tendéncia a associar as instituicoes as
organizacBes e as regras ou convencdes editadas pelas organizages formais.” “...” “Elas
buscam combinar explicacBes da contribuicdo das instituicbes a determinacdo de situacdes
politicas com uma avaliacdo da contribuicdo de outros tipos de fatores, como as ideias, a esses
Mesmos processos.”

HALL e TAYLOR, (2003, PP 199 e 200) sublinham a importancia que esta corrente
atribui ao poder, destacando-se as “relacbes de poder assimétricas”, chamando especial
atencdo para o fato de que “os teodricos do institucionalismo histérico prestaram atencao
sobretudo a0 modo como as institui¢es repartem o poder de maneira desigual entre 0s grupos
sociais.” Por outras palavras, o0 processo de disputas institucionais ndo conta com forgas
equivalentes, portanto, ao invés de investigar em que medida uma situacdo dada beneficia a
todos, eles tendem a insistir no fato de que certos grupos sociais revelam-se perdedores,
enguanto outros sdo ganhadores.

As diferencas de prerrogativas processuais entre a advocacia publica e a advocacia
privada tem sido constantemente explicada por argumentos que destacam a grande quantidade
de processos sob responsabilidade de 6rgdos como a Advocacia Geral da Unido (AGU) das
procuradorias de Justica dos Estados e dos Municipios, entre outras. A esse argumento,
associa-se um outro: o de que ha poucos profissionais. Por outras palavras, o Estado responde
a muitos processos e nao contrata a quantidade de profissionais necesséria. E qual é o prémio?

Mais tempo para se defender.

As desigualdades entre a advocacia privada e outras carreiras ndo é um problema de
preservacdo de interesses de Estado, muito menos de “interesse publico”, mas de interesses
setorizados e materializados nos proprios integrantes das carreiras da advocacia publica. Da mesma
forma, a precarizagdo da advocacia privada tem como causa a inexisténcia de forcas equivalentes no
processo de disputas institucionais. Nas Palavras de Passos

“...Ja € o momento de abandonarmos o discurso retdrico, no sentido pior que se pode dar a palavra
retérica, o discurso demagogico, ou alienado, porque incoerente, Ou perverso, porque
propositadamente dito com vistas a assegurar privilégios de estamentos e uma sociedade que ndo

consegue deixar de ser até hoje, uma sociedade estamentaria, na qual se pensa sempre o que é melhor
para 0S Nossos, & muito pouco no que serd melhor para todos.” (2012, p. 77.)

As desigualdades processuais, que apenas exemplificamos com a
diferenciacdo dos prazos, ndo representam mais do que o resultado pratico da disputa de
interesses entre grupos distintos com pretensdes antagbnicas em diversas matérias. A

marginalizada advocacia privada que se contente com prazos que vao de um quarto até metade
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dos prazos da advocacia publica. Deve conformar-se ainda em gastar solas de sapatos e
caminhar sob quaisquer condi¢des climaticas; E deve entender, aceitar e agradecer porque 0s
interesses do Estado sdo defendidos com auxilio de prazos dobrados, por profissionais que séo
pessoalmente intimados sem deixar seus gabinetes para caminhadas sob condigGes climaticas
muitas vezes adversas. E Passos, ao fazer minuciosa analise sobre o Futuro do Direito e do
Processo, constatou que “A classe dos advogados ja foi transformada na plebe da sociedade
juridica. E a nobreza da magistratura e do Ministério PUblico nem percebe que, a semelhanca

do que ja foi atribuido a Churchill, pode-se enganar a poucos por todo o tempo. Pode-se
enganar a muitos, por algum tempo, mas néo se engana a todos por todo o tempo.” (Op.Cit.,

P.77)

A “plebe da sociedade juridica” é cada vez mais precarizada em suas condi¢fes de
trabalho, na forma com que € tratada pela “nobreza” e, principalmente, é deixada a margem
de direitos que sdo inquestionaveis para a advocacia publica. Finalmente, comemora a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) foi incluido no texto do novo Cédigo de Processo
Civil, o direito de ferias para os advogados, o que se dara entre 20 de dezembro e 20 de

janeiro.

No quadro das diferencas, a advocacia publica e o Ministério Publico também seréo
beneficiados, ainda que apenas com a suspensdo dos prazos. Mas 0 que nos importa esta no
fato de que este cenéario de estruturacdo continua e progressiva da advocacia publica se
contrape a precarizacdo e a quase criminalizacdo da advocacia privada. Dentro deste
conjunto de diferencas € que se fala em igualdade entre as partes e equilibrio processual.
Ocorre que o equilibrio processual se subverte quando se trata de beneficiar a Fazenda
Publica, subversdo esta que encontra amparo em um dos mais abertos conceitos juridicos: o

“interesse publico”. Se nada mudar, o texto do paragrafo 3° do artigo 87 assim prevé:

Art. 87. A sentenca condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor, salvo
se houver perda do objeto, hipotese em que serdo imputados a parte que lhe tiver dado causa.
§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios serdo fixados dentro dos
seguintes percentuais, observando os referenciais do §2°:

I — minimo de dez e maximo de vinte por cento nas a¢des de até duzentos salarios minimos;

Il — minimo de oito e maximo de dez por cento nas a¢des acima de duzentos até dois mil
salarios minimos;

Il — minimo de cinco e méximo de oito por cento nas a¢des acima de dois mil até vinte mil
salarios minimos;

IV — minimo de trés e maximo de cinco por cento nas a¢des acima de vinte mil até cem mil
salarios minimos;

;/ — minimo de um e méaximo de trés por cento nas a¢des acima de cem mil salarios minimos.

2 Esse dispositivo esteve presente em vaérias versées do projeto.
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Entdo, a reciproca ndo é verdadeira, isto porque, ndo ha na proposta aprovada pelo
Senado em dezembro de 2014, qualquer previsdo no sentido de que havera limitagdo nos
honorarios de sucumbéncia devidos ao advogado publico se o particular for sucumbente. Por
outras palavras, quando a fazenda for sucumbente, o advogado privado sofrera limitagcdes no
pagamento dos honorarios, porém, se o particular sucumbir, ndo incidirdo as regras do
Paréagrafo 3° do art. 87°.

Ainda muito poderiamos discorrer sobre as diferencas de tratamento estabelecidas
entre atores em posi¢Oes processuais equivalentes, feitas pela legislacdo processual em vias
de ser sancionada, entretanto, o que procuramos sinalizar é para a producdo de
desigualdades com base em um discurso supostamente igualitario e progressista em que as
diferencas de tratamento se justificariam com base no “interesse publico”.

Passos, (2012) observa que “o poder politico ndo se dissocia do poder econdémico e que
ninguém usa o poder de que dispde em favor do outro, sim em beneficio proprio.” E assinala
que “toda ordem juridica desiguala e discrimina, excluindo alguns do gozo ‘de determinados

bens', deixando insatisfeitas necessidades e desejos de muitos.” (P. 43.)

A tarefa de construir a igualdade material (quer no sentido de justica distributiva,
quer em seu aspecto identitario), em incontéveis situacdes, é realizada por meio do Processo
Civil, todavia, este parte, cada vez mais, de um pressuposto preocupante: a desigualdade
processual entre advogados privados e Ministério Publico e Advocacia Publica € condicdo

indispensavel para preservacdo de um abstrato e casuistico “interesse publico”.

Se admitimos que o Direito ndo é um sistema fechado, mas interado a economia e a
politica, o interesse publico consiste no que as estruturas de poder politico e econémico
dizem que ele é. E apo6s algumas consideragdes sobre o papel da ideologia associada a
politica, a economia e ao direito, Passos (2012) retrata a inexoravel importancia das

desigualdades:

“A ineliminavel imbricagdo entre economia; direito, politica e ideologia nos leva a concluir:
Se a economia € invidvel sem a politica e se ambas sdo ineficazes sem o direito e sem a
ideologia, aqui estdo as quatro paredes de nossa cela, um misto de espago para monges ou
para delinquentes.” (P. 44.)

N&o parece absurdo afirmar que as desigualdades, inclusive as processuais, s&éo um

excelente problema tedrico e uma solucao préatica para 0s grupos hegemaonicos ideoldgica,

% O texto aprovado em 17 de dezembro de 2014 (art. 87, Paragrafo 19) deixa claro que os honorérios de
sucumbéncia sdo devidos ao advogado e ndo a parte vencedora, como € o entendimento atual de alguns juizes.
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politica e economicamente. E isso explica, em grande medida, os beneficios conferidos a
integrantes de certas carreiras, 0s quais sao propositadamente confundidos com interesses de
Estado.

3. Celeridade

Questdo ja conhecida, mas agora expressamente sistematizada consiste nas chamadas
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Em tema de celeridade processual, muito poderia se
escrever, porém, por uma questdo puramente opcional, tratamos desses dois instrumentos
processuais, com vistas a abordagem da celeridade a luz dos principios constitucionais da

ampla defesa e do contraditorio.

Relativamente a diferenca entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, Castro (2013,
P. 288) lembra que mesmo havendo certo dissenso doutrinério,

“sdo espécies de tutela diferenciadas pois, ao contrario das tutelas jurisdicionais fundadas em
uma racionalidade unitarista — que pretendem apresentar um tipo de tutela jurisdicional
padrao supostamente aplicavel a todas as situacbes —, as tutelas diferenciadas sdo
pautadas na efetividade e alinhadas a partir de um elemento que possibilita a sua
aplicacdo sensivel e flexibilizada ao caso concreto: a adaptabilidade.

E prossegue afirmando que “A disciplina processual da tutela de urgéncia e da tutela da
evidéncia exigem tal flexibilidade, sob pena de minimizar a capacidade dessas tutelas diferenciadas
em cumprirem seu desiderato de efetividade e suscetibilidade as exigéncias do direito em
juizo.”(Castro, 2013, P. 289)

*Jaime e Fernandes, (2013) ressaltam que o Poder Judiciario vive um momento de
crise, a qual acarreta a incapacidade de tratar adequadamente a quantidade de processos
diariamente ajuizados, notadamente porque as novas demandas juntam-se com as demandas
existentes. A consequéncia imediata consiste na incapacidade do Poder Judiciario em
responder tempestiva e satisfatoriamente as demandas dos jurisdicionados. Assim, a

principal consequéncia desta ineficiéncia € a demora nos julgamentos das causas.

* Algumas das leis que introduziram mudangas foram as Leis n® 11.232 de 2005, 11.277, de 2006 ,e, 11.382, de
2006.
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Segundo constatado por Jaime e Fernandes, (2013) o grande crescimento do nimero

de demandas ap0ds 1988 teria se dado em decorréncia das chamadas demandas repetitivas. E

este cenario de muitas demandas e pouca eficiéncia levou, em 2005 e 2006 a mais uma

reforma do Cédigo de Processo Civil, acrescentando-se entdo o artigo 285-a°, que instituiu o

julgamento liminar do pedido, o que fez nos seguintes termos:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a
sentenca e determinar o prosseguimento da acao.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso.

Conforme disposicéo literal do texto acima transcrito, a hipotese deve ser de total

improcedéncia, se assim ndo acontece, tem-se violacdo aos principios constitucionais do

contraditério e da ampla defesa. Jaime e Fernandes, (2013, P. 168) destacam que para que 0

julgamento liminar ocorra sdo necessarios 0s seguintes requisitos:

a) identidade entre a causa da nova demanda e a causa precedente, cuja sentenga sera
emprestada; b) a sentenga deve harmonizar-se com o entendimento dos Tribunais; c) o
pedido deve ser julgado totalmente improcedente; d) A controvérsia deve ser exclusivamente
de direito. A auséncia de qualquer desses requisitos é causa de invalidagdo da sentenca.

A implacavel busca por celeridade é uma das responsaveis pelo artigo 309 do texto

base do novo Cdédigo de Processo Civil encaminhado a sancao presidencial. Primeiramente

vejamos o texto do art. 9° do referido texto Base:

Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida.
Parégrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela provisoria de urgéncia;

Il — as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 309, incisos Il e 1l1;

111 - & decisdo prevista no art. 700.

O artigo 309 do texto aprovado, portanto, constitui-se em exce¢do a prescrigdo do

artigo 99, isto €, naqueles casos do artigo 309, é possivel proferir sentenca contra uma das

partes sem que esta seja previamente ouvida: Diz o referido artigo 309:

Art. 309. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragdo de

perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio da

parte;

> O referido dispositivo é objeto da Ago Direta de Inconstitucionalidade - (ADI n° 3.695/DF)
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Il — as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

111 — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato
de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominagdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

Parégrafo Ginico. Nas hipéteses dos incisos 11 e 111, o juiz podera decidir liminarmente.®

A proposta, notadamente no que concerne ao inciso Il parece materialmente
incompativel com o texto constitucional, na medida em que a parte podera ser surpreendida
com agéo julgada em seu desfavor sem apresentacdo de defesa. Em nome da celeridade
processual, propfe-se a mitigacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa,
caminhando-se para uma justica de precedentes em que o magistrado trabalha em um
processo e este resultado substituira sua atuacdo em tantos outros processos existentes, bem

como em outros tantos ainda por serem ajuizados.

Ja se alertou para o fato de que ao julgar liminarmente, o juiz deveria ter a obrigacao
de demonstrar adequadamente a existéncia de identidade analitica entre 0s casos, uma vez
que permitiria ao autor, caso interpusesse apelagdo, apresentar tese juridica tendente ao
afastamento da sentenca precedente, demonstrando a auséncia de identidade entre os casos.
Este aspecto, porém, ndo é expressamente tratado pela proposta aprovada, 0 que nos parece
bastante proficuo a pretensdo de celeridade e muito hostil aos ainda acreditados principios

do contraditdrio e da ampla defesa.

O julgamento liminar do pedido, nos parece, consiste em irremediavel violagdo aos
principios, ainda acreditados, do contraditério e da ampla defesa. Se inadequada foi sua
insercdo no Cddigo de Processo Civil em vigor, mais inadequada se mostra a possibilidade
de que ocorra inclusive em hipdteses de procedéncia do pedido, ja que a proposta contida no

inciso Il do artigo 309 ndo limita sua incidéncia aos casos de improcedéncia.

Sublinhamos ainda que o contraditério e a ampla defesa, mesmo nos casos em que
pareca existir plena aplicabilidade de simula vinculante ou de tese firmada em julgamento

de casos repetitivos, nao pode ser substituido por um juizo de cogni¢do sumaria, uma vez

® Este dispositivo est4 inserido no Titulo iii (Da tutela da evidéncia) do texto base aprovado em 17/12/2014.
Disponivel em https://drive.google.com/file/d/0B9-ftIQefCN8SXBhUIhLa09PRmc/view?pli=1 acesso em 21 jan.
2015.
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que na auséncia de manifestacdo da parte contréria, isto € o que acaba por acontecer. Nao se
mostra compativel com as atuais concepg¢des processuais de “processo justo” que em nome
de uma pretensa celeridade, admita-se a prolacdo de sentenca contra uma das partes sem que

ela tenha sido previamente ouvida.

A realidade consistente em um Poder Judiciario moroso, sobrecarregado por tantos
processos e de decisOes ineficazes, para alguns, pode ser modificada combatendo os vildes
denominados recursos: o discurso abragado por magistrados e repetido costumeiramente
atribui a grande quantidade de recursos disponiveis e a inimeras causas repetitivas parte da

ineficiéncia do Poder Judiciario.

E amplamente sabido que o Poder Judiciério do Brasil conta com estrutura funcional
que carece de reciclagem, quer na formacéo de servidores e magistrados, quer na otimizagao
dos recursos recebidos e quica nas proprias jornadas de trabalho. Temos um Poder Judiciario
que nao funciona com sua plena capacidade e que acaba sendo beneficiado por medidas
(como o julgamento liminar do pedido) que fazem-no funcionar cada vez mais a quem de

sua plenitude.

O julgamento liminar do pedido ndo se justifica enquanto preceito tendente a tornar
mais celere os feitos judiciais, muito menos como medida tendente a coibir abuso do direito
de defesa. Os Direitos Humanos podem ser pensados, de maneira bem simplificada, como
sendo aqueles Direitos sem 0s quais 0s demais ndo fariam qualquer sentido. Nesta acepcao,
somente as tutelas de urgéncia, por delas depender a propria efetividade do processo judicial
e em grande parte dos casos, instrumentalizarem direitos indissociaveis da prépria condicdo
humana, é instituto habil a mitigacdo do Direito de defesa. Isto porque, o Direito de defesa,

por si s, é principio processual inafastavel.
4. Efetividade

Inicialmente, ndo parece fazer sentido a afirmacdo costumeiramente repetida de que
tanto a tutela de urgéncia quanto a tutela de evidéncia se pautam na efetividade processual.

Onde ha cumprimento de decisdo judicial proferida sem contraditério ndo ha efetividade
processual, mas mera efetividade de decisdo judicial. E a mera efetividade de deciséo

73



judicial sé faz sentido quando capaz de ser revertida ou confirmada apds o curso regular das

fazes processuais em que, apos o contraditorio, a deciséo seja confirmada ou revertida.

A tutela da evidéncia tem como objetivo principal, nos parece, a celeridade. Nas
hipoteses do atual artigo 285-a e do proposto artigo 309, em havendo dila¢éo probatéria, ndo
restariam prejuizos a efetividade do provimento final. E se isto estiver em vias de ocorrer, a
hiptese serd de tutela de urgéncia. Analisando os aspectos distintivos entre os dois
institutos, destaca Castro, (2012, P. 288) que

para a aplicacdo de uma tutela de urgéncia satisfativa, devem ser identificados certos
critérios, como a existéncia de uma situacdo de perigo causada pelos efeitos negativos do

tempo no processo, assim como a demonstracdo robusta de um direito a partir da
verossimilhanca.

Ao tratar dos principais aspectos da tutela de urgéncia atualmente disciplinada no
artigo 273 do vigente Cadigo de Processo Civil, identifica 0 mesmo autor que “a clausula
geral, composta por conceitos vagos e indeterminados, presente no atual art. 273 do CPC,
permite a fruicdo imediata de determinado direito a partir de um juizo sumario,
diferenciando-se do trdmite normal e ordinario exigido em um juizo exauriente.” (ibid., P.
289.)

Exige-se, mesmo com essas generalidades, a demonstracao de perigo de perecimento
do direito em razdo do tempo, prova reputada inequivoca e verossimilhanca do direito.
Nestas hipoteses tem cabimento a tutela de urgéncia. No artigo 298 da proposta enviada a
sancdo presidencial, fica clara a necessidade de medidas céleres para a preservacdo da
eficacia do provimento judicial futuro. O dispositivo trata como requisitos indispensaveis a
demonstracdo da probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo, 0 que é feito nos seguintes termos:

Art. 298. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

§ 1° Para a concessédo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real
ou fidejussoria idonea para ressarcir 0s danos que a outra parte possa vir a sofrer; a caucao
pode ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

8§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap0s justificagdo prévia.

8§ 3° A tutela de urgéncia, de natureza antecipada, ndo serd concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.
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Ap0s tracar algumas semelhancas entre tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, Castro
(2013, P. 293) aponta como a mais significativa a possibilidade de a parte ndo precisar
aguardar o fim da lide para usufruir do direito, assinalando ainda sua convic¢do de que existe
um regime Unico de tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, ainda que os textos disciplinadores de
cada uma dessas modalidades de tutela encontrem-se espalhados no atual Codigo de Processo Civil.

O que nos parece relevante entre os instrumentos processuais sob exame nao é
exatamente aquilo que os assemelha, mas o que os distingue. Em primeiro lugar, conforme ja
demarcamos, a tutela de evidéncia preserva a celeridade e evita, em certa medida, o acimulo de
processos repetitivos pendendo de julgamento, ao passo que a tutela de urgéncia destina-se a
preservar o Direito do perecimento pelo tempo ou evitar-lhe lesdo de dificil reparacdo. Em
segundo lugar, a tutela de evidéncia, sobretudo quando se trata do artigo 285-a do atual Codigo
de Processo Civil e do inciso Il do artigo 309 do texto base enviado a sancéo presidencial, atende
mais aos interesses do proprio Poder Judiciario (que pode aplicar uma mesma decisdo para
varios casos iguais e aumentar sua produtividade nas estatisticas), enquanto a tutela de urgéncia,
esta sim preservaria mais 0s interesses dos jurisdicionados, ainda que sua concessao tenha sido

deixada a critério do magistrado.

(174

Lamy, (2013, P. 382) assevera que de fato a tutela de urgéncia “é tema assistematico
no Codigo de Processo Civil Brasileiro e no ambito das reformas infraconstitucionais
tentadas, sempre mereceu tentativas mais amplas e frutiferas de sistematizacdo, levando em
consideracdo a influéncia dos direitos fundamentais sobre o processo atual.”. Afirma ainda
pensar que “o Direito e 0 processo possuem relacdo valorativa de proporcionalidade, isto &,
com a finalidade de esclarecer seus meios e fins.” (Lamy, 2013, P. 383) E ressalta um duplo
aspecto da tutela jurisdicional: “sé existem duas espécies de tutela jurisdicional: urgente ou
definitiva. Logo, a tutela de urgéncia seria una, sendo que antecipacdo e cautela, atualmente,

seriam apenas meios para a sua consecucéo.” (IBID)

Portanto, cabe acrescentar uma terceira diferenca entre tutela de urgéncia e tutela de
evidéncia: a tutela de urgéncia é provisoria e pode se tornar definitiva apos o exercicio do
contraditorio. A tutela de evidéncia (e nos referimos especialmente ao julgamento liminar do

pedido) pode ser definitiva sem que se tenha observado a ampla defesa e o contraditorio.

Qualquer espécie de julgamento que tenha por finalidade a prolacdo de decisdo

definitiva sem que se observe os direitos mais elementares, tais como o contraditério e a
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ampla defesa, se mostra em desacordo com 0s mais conspicuos preceitos atinentes aos direitos
humanos e aos direitos fundamentais. Enquanto a tutela de urgéncia € um mal necessario por
mitigar, provisoriamente, os principios constitucionais ja referidos, a tutela da evidéncia,
notadamente o julgamento liminar do pedido é um bem desnecessario & magistratura e ao

Poder Judiciario como um todo.

5. Conclusdo

De tudo o que até aqui foi escrito, cabe ressaltar que o carater instrumental do
processo, e mais particularmente do Processo Civil, ndo o afasta dos mais basilares preceitos
atinentes aos Direitos humanos. Mas os proprios Direitos humanos e 0 processo como um
todo, resultam de ideologias politicas e econémicas hegemonicas, pelo que, a igualdade
formal ja é produto da desigualdade politica. E se assim se passa a intera¢do politica, as
normas processuais se constituem em resultados diretos de disputas que, necessariamente,
produzem vencedores e perdedores. O processo preserva, portanto, aspectos que estdo
associados a grupos hegemdnicos. Inviavel, portanto, a tdo decantada igualdade processual
entre as partes, dado que a propria lei ja instituiu que as partes sdo iguais, desde que

preservadas suas diferencas normativamente estabelecidas.

Diferente das partes em todos os sentidos, 0 magistrado tem o poder de decidir o que
sd0 casos iguais, se a manifestacdo de uma das partes é ou ndo necesséria e de julgar a partir
da formacéo de tal juizo. O julgamento liminar do pedido nédo se justifica enquanto preceito
tendente a tornar mais célere os feitos judiciais, muito menos como medida tendente a coibir
abuso do direito de defesa. E mesmo a decisdo de improcedéncia do pedido inicial sem
oitiva da parte contraria (CPC atual, artigo 285-a) ndo se mostra congruente com a relagéo
triangular que caracteriza o processo, isto porque o proprio julgamento de mérito pressupde
contraditorio e ampla defesa. Nada impediria, por exemplo, que a parte ndo citada,

reconhecesse o pedido.
Os Direitos Humanos precisam ser reconhecidos, entre muitas caracteristicas, como

sendo aqueles Direitos sem 0s quais 0s demais ndo fariam qualquer sentido. Em

consequéncia, apenas tutelas de urgéncia, por delas depender a prépria efetividade do
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processo judicial e em grande parte dos casos instrumentalizarem direitos indissociaveis da
propria condicdo humana, € instituto habil a mitigacdo do Direito de defesa. Isto porque, o

direito de defesa, por si s0, é principio processual inafastavel.

Ao pensarmos o0s direitos fundamentais, € preciso entender que a “razoavel
duracdo do processo” (seja o que for que se entenda por processo razoavelmente duravel)
precisa se sobrepor a outro direito igualmente fundamental consistente no contraditorio e na
ampla defesa. Enquanto a tutela de urgéncia € um mal necessario por mitigar,
provisoriamente, os principios constitucionais ja referidos, a tutela da evidéncia, notadamente
0 julgamento liminar do pedido é um bem desnecessario a magistratura e ao Poder Judiciario
como um todo. Este sacrificio dos principios constitucionais ja exaustivamente referido néo é
necessario, porque a inimeras outras formas (que ocupariam um outro trabalho), para tornar
mais célere a prestacdo jurisdicional. O julgamento liminar do pedido, talvez seja uma

férmula conveniente, porém agressiva aos direitos fundamentais.
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