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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

O projeto de internacionalizagdo do CONPEDI chegou a sua 52 edi¢&o, sendo esta a primeira
acdo internacional do CONPEDI na Ameérica Latina. O V Encontro Internacional do

CONPEDI, ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai, no
periodo de 8 a 10 de setembro de 2016, teve sua realizagdo promovida, em parceria, por seis
instituicOes brasileiras, dentre as quais a Universidade Federal de Santa Maria— UFSM e a
Universidade Federal do Rio Grande — FURG, juntamente com a Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, as quais sdo as instituicbes de origem do

coordenador e das coordenadoras do Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDICAO E

EFETIVIDADE DA JUSTICA I. Foi, portanto, uma grande responsabilidade e uma imensa
alegria para estes coordenadores atuarem, ndo so na conducdo da exposi¢do dos trabalhos em
Montevidéu, mas sobretudo, poder reviver aquelas discussdes quando da redacdo desta breve
apresentacao do livro que retine os 14 artigos que resultaram dos estudos dos pesquisadores
gue compartilharam uma proficua tarde de debates e reflexdes em 09 de setembro de 2016.

Os pesquisadores, oriundos de diversas instituicoes de ensino superior do Brasil, cumpriram
com exceléncia seu papel neste V Encontro Internacional do CONPEDI, trazendo
contribuicdes importantes para a constru¢éo do conhecimento cientifico acerca da Jurisdi¢ao,
do Direito Processual (Civil e Penal) e, sobretudo, para a efetividade da justica, entabulando
um debate proficuo entre as pesquisas brasileiras e uruguaias. Sao eles: Ricardo Utrabo
Pereira, Ana Luiza Godoy Pulcinelli, Cristina Veloso De Castro, Renata Aparecida Follone,
Felipe Lascane Neto, Mdnica Bonetti Couto, Lorena Machado Rogedo Bastianetto, Magno
Federici Gomes, Cristiny Mroczkoski Rocha, Paulo Junior Trindade dos Santos, Agnes
Carolina HUning, Liane Francisca Huning Pazinato, Antonio Henrique De Almeida Santos,
Bérbara Gomes Lupetti Baptista, Klever Paulo Leal Filpo, Maria Cristina Zainaghi, Beatriz
Ferreira Dos Reis, Laise Helena Silva Macedo, Juliana Vieira Pereira, Joyce Pacheco
Santana, |1zaura Rodrigues Nascimento, Gabriela Oliveira Freitas, Maiara Vieira Fonseca,

Um destague especia a participagdo do Prof. Rafael Biurrun, da Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai com a apresentacdo de sua pesquisa intitulada “La
integralidad en el registro de las actuaciones en audiencia: un aspecto olvidado de la tutela
jurisdiccional efectiva’. Esperamos que a leitura dos artigos que seguem possa contribuir
parareflexdes futuras e traga boas conexdes que extrapolem nossas fronteiras.



Angela Araujo Da Silveira Espindola (UFSM)

Liane Francisca Huning Pazinato (FURG)

Algandro Abal (Facultad de Derecho. Universidad de la Republica)



A ANALISE DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO JUSTO

THE ANALISYSOF THE PROCEDURAL REQUIRIMENTS UNDER
PERSPECTIVE OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE FAIR TRIAL

Ricardo Utrabo Pereiral
Ana Luiza Godoy Pulcinelli 2

Resumo

RESUMO: Com base na metodologia hipotético-dedutiva, o presente estudo tem como
objetivo investigar a contribuic¢éo do novo Codigo de Processo Civil para a persecucéo de um
processo justo, analisando-se 0 momento mais adequado para o exame dos pressupostos
processuais. Pretende-se demonstrar que uma analise oportuna e célere dos pressupostos €
medida relevante para a preservacéo dos direitos das partes, bem como, para evitar o uso
desnecessario da maquina judicial. Assim, pretende-se buscar maior efetivagdo do direito a
prestacéo de umatutelajurisdicional efetiva, adequada e justa.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil, Pressupostos processuais, Processo justo,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

Based on the hypothetical deductive, this study aims to investigate the contribution of the
new Civil Procedure Code to the judicial performance of a fair trial, analysing the most
suitable moment for the exam of the procedural requirements. This study intends to
demonstrate that the timely and speedy analysis of the procedural requirementsis relevant to
the preservation of the rights of the litigants, as well as avoids the unnecessary of the state
judicial system. Therefore, intends to search more effectiveness of the warranty to afair and
proper judicial protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: new civil procedure code, Procedural
requirements, Fair trial, Fundamental rights
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INTRODUCAO

Em um Estado Social e Democratico de Direito, o Poder Judicidrio ocupa importante
funcdo de guardido da soberania popular, deixando de exercer a postura cldssica de mero
aplicador da lei. Nesse contexto, o Poder Judicidrio passa a agir como uma institui¢do que tem
a finalidade de fazer valer as garantias constitucionais como também a aplicagdo adequada,
eficaz e tempestiva da lei ao caso concreto.

O presente trabalho visa investigar a contribuicado do novo Coédigo de Processo Civil
na persecu¢do a um processo justo mediante a andlise dos pressupostos processuais no
momento adequado da demanda, visando garantir a justa aplicagdo da lei ao caso concreto por
meio de um processo efetivo.

Sabe-se que em paises anglo-saxonicos (que adotam a common law), prevalece o
principio dispositivo, no qual a iniciativa na producao da prova cabe as partes litigantes, com a
coleta e a apresentacdo de provas de suas proprias alegacdes diante de um 6rgao jurisdicional
neutro e passivo, qual seja, o adversarial system.

Todavia, nos paises da Europa Continental e da América Latina (que, em regra, adotam
o sistema da civil law), sobreleva-se o principio inquisitivo, em que sdo atribuidos poderes ao
juiz na atividade instrutdria, sendo ele o protagonista do processo, que corresponde ao o
inquisitorial system. Nos paises adotantes deste sistema, ha uma extensao dos poderes do juiz,
podendo ele, de oficio, determinar a produgdo de provas.

No ordenamento juridico brasileiro, havia ampla resisténcia acerca da iniciativa
probatoria do juiz, devido a antiga visao privatista do direito processual.

Hodiernamente, apesar de haver divergéncias, ha uma tendéncia ao reconhecimento
da funcdo instrumental do processo, atividade esta que restou reforcada com a promulgacao do
novo Cdédigo de Processo Civil.

A autuacdo de forma mais célere € a0 mesmo tempo mais proxima, sem 0O excessivo
atrelamento a forma posta, tende a garantir a efetivagao do direito material de forma util ao caso
concreto.

Por tais motivos o presente estudo ganha relevancia, uma vez que o exame dos
pressupostos processuais em momento oportuno pode evitar prejuizos as partes € o uso
desnecessario do aparato judicial.

O resultado que se espera obter através da pesquisa advinda do presente trabalho ¢ a
demonstragdo de que o modelo de atuagdo judicial proposto visa efetivar as garantias

constitucionais e do acesso pleno a justica.



Tais principios sdo fundamentais para conferir ao direito uma funcdo mais relevante
do que o papel de um instrumento de coagdo, mas sim, um instrumento de pacificagio social e
da garantia de direitos fundamentais.

Assim, uma atuacdo judicial adequada, eficaz e tempestiva produz resultados
concretos o que tende a solucionar com mais agilidade e firmeza a priori as demandas judiciais

e num segundo plano as demandas sociais.

1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O PROCESSO JUSTO

O devido processo legal tem sua origem na Magna Carta Inglesa, de 1215, a qual
passou a prever a law of the land. A partir desta concepcao inicial, o devido processo legal, ou
due process of law, passou a ser um importante instrumento de limitacdo do poder do Estado,
garantindo-se liberdade as pessoas.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, ha previsdo expressa do referido principio,
conforme se observa no inciso LIV do art. 5°, que reza: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.

O referido principio € norma estruturante da qual decorrem outros principios, previstos
na Constitui¢do, podendo-se citar a titulo exemplificativo: a garantia de juiz natural (art. 5°,
XXXVII) e do juiz competente (art 5°, LIII), a garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV), de
ampla defesa e contraditorio (art. 5°, LV) e, ainda, a de fundamentacdo e publicidade das
decisdes judiciais (art. 93, IX), e ainda outros principios ndo previstos na Constituicdo como o
duplo grau de jurisdi¢ao, o da proporcionalidade e da razoabilidade.

Em relacdo ao principio do devido processo legal, observa-se que este possui duas
faces, quais sejam: a) o processual que exige o respeito a um conjunto de garantias processuais
para que sejam realizadas medidas restritivas de direitos e; b) material que consiste em um
meio de protecdo dos direitos e das garantias fundamentais materiais, exigindo-se o
atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. (CARDOSO, 2012, p.
65)

A concretizacdo de um Estado Social e Democratico de Direito, que tem como ponto
fulcral a dignidade da pessoa humana, exigindo que a interpretagao das normas constitucionais
seja realizada de modo a proteger o ser humano. (LIBERATI, 2013, p. 74)

Desta forma, a hermenéutica constitucional passa a receber novos contornos

interpretativos, destacando-se a evolu¢do da filosofia e da interpretacdo constitucional.



Esta influéncia possibilitou uma nova releitura do devido processo legal, passando-se
a exigir que o referido principio ndo tenha sua interpretagdo restringida a um processo devido
em seus termos formais, exigindo-se uma reflexdo mais apurada, passando-se a exigir a
existéncia de um processo justo (GAVIORNO e GONCALVES, 2006, p. 172).

Ou seja, como bem esclarecem os supramencionados autores passa-se a considerar que
o devido processo legal consiste em uma garantia destinada a realizar um processo com decisdes
mais efetivas, adequadas e justas.

Nos paises anglo-saxonicos (que adotam a common law), além da expressdo due
process, observa-se um termo distinto, qual seja, o fair trial, que corresponde a um ideal de
julgamento justo, equitativo. Este ideal possui previsdo no art. 6° da Convencao Europeia de

Direitos Humanos, nos seguintes termos:

Artigo 6°

Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus
direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusa¢do em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser ptiblico,
mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democréatica, quando
os interesses de menores ou a proteccao da vida privada das partes no processo
o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica.

Como bem esclarece Cardoso (2012, p. 67-68), na pratica brasileira, nem sempre €
feita a distingdo entre o devido processo legal e processo justo!, sendo pertinente destacar
diferencas entre ambos, os quais possuem momentos historicos, sociedades e culturas diversas.

Theodoro Junior (2010, p. 66) esclarece que o devido processo legal possui um escopo
de coordenar e delimitar os demais principios que formam o processo € o procedimento,
inspirando e tornando realizavel a harmonizagdo dos principios de direito processual. Contudo,

prossegue o autor (p. 68), distinguindo o processo justo do devido processo legal: “O moderno

! Observa-se, a titulo de exemplo, que o Supremo Tribunal Federal, proferiu julgamento no Habeas Corpus n°
111.582/PR, como se o processo justo fosse uma espécie de caracteristica do devido processo legal, como se
observa em trecho da ementa a seguir: “(...) £ que o processo penal rege-se pelo principio da instrumentalidade
das formas, do qual se extrai que as formas, ritos e procedimentos ndo existem como fins em si mesmos, mas como
meios de se garantir um processo justo, equdanime, que confira efetividade aos postulados constitucionais da
ampla defesa, do contraditorio, e do devido processo legal. (...)”



processo justo traz em seu bojo significativa carga ética, tanto na regula¢do procedimental,
como na formulag¢do substancial dos provimentos decisorios.”

Ou seja, observa-se que o processo justo esta carregado de uma carga axiologica,
possibilitando a interpretagdo de enunciados que antes ndo eram previstos no devido processo
legal, como o principio da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, acrescentado pela
Emenda Constitucional 45/04).

Nestes termos, ndo se pode aceitar como justo, qualquer processo meramente regular
no plano formal. Assim, Trocker (2001, p 383-384 apud Theodoro Junior 2010, p. 66) aponta
que o processo justo deve ser interpretado como aquele que “se desenvolve respeitando os
parametros fixados pelas normas constitucionais e pelos valores consagrados pela coletividade.
E tal € o processo que se desenvolve perante um juiz imparcial, em contraditorio entre todos os
interessados, em tempo razoavel, como a proposito estabelece o art. 111 da Constitui¢ao.”

Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 616-617), a Constituicdo, em seu art. 5°
LIV, apesar de mencionar o devido processo legal, tem por objetivo proteger o processo justo.
Assim, afirmam que a interpretagdo constitucional exige um modelo processual tipico de um
Estado Democratico de Direito, onde o Estado exerce a funcao de auxiliar na prestagao da tutela
efetiva dos direitos.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 619), ainda refor¢gam que o novel principio da
cooperacao, previsto expressamente no art. 6°, do novo Codigo de Processo Civil, assim como
o dever de prestagdo da tutela jurisdicional adequada e efetiva consistem em elementos do
conteldo minimo essencial do processo justo, o qual pressupde que as partes atuem “(...) com
paridade de armas, em contraditorio, com ampla defesa, com direito a prova, perante o juiz
natural, em que todos os seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados, em
procedimento publico, com duragdo razoavel e, sendo o caso, com direito a assisténcia juridica
integral e formagao da coisa julgada.”

O que se observa ¢ que da mesma forma que o devido processo legal ampliou a no¢ao
de law of the land, o processo justo tem por objetivo ir além do devido processo legal, alargando
o campo de protecdo, especialmente com contornos axioldgicos, decorrentes da interpretagdo

neoprocessual (art. 1° do novo CPC) e com base na filosofia constitucional moderna.

2. 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Depois de quase cinco anos de tramitacdo no Congresso Nacional, a partir da

apresentacao do Anteprojeto por uma comissao de juristas nomeada pelo Senado Federal, o
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Projeto do Cddigo de Processo Civil foi aprovado e sancionado, tornando-se a Lei n. 13.105,
de 16.03.2015, publicada em 17.03.2015, com vigéncia inicial para 17 de margo de 2016 (artigo
1045, do CPC).

O Codigo de Processo Civil de 2015 traz em seu conteudo, diversas novidades
possuindo, como um dos critérios estruturantes, o reforg¢o a instrumentalidade do processo, ou
seja, fazer com que o processo deixe de ser somente um meio para a realizacdo do direito
material, mas também, um instrumento para a prevaléncia da cooperagao processual.

Algumas destas ideias ja foram trazidas a lume no capitulo anterior, podendo ser
observadas logo nos primeiros dispositivos do novo Codigo, o qual prevé o ideal
neoprocessualista logo em seu art. 1°0 “O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da
Reptblica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.”

Ademais, o art. 6°também traz novidade, prevendo o principio da cooperagido
processual, principio estruturante do processo justo, ao prever: “Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva.”

Segundo Humberto Theodoro Junior (2015, p. 258):

A correcdo normativa que se extrai da comparticipagao (ou cooperagdo, desde
que relida em perspectiva democratica), afasta as visdes estatalistas e tenta
primar por um comportamento objetivamente vinculado a boa-fé. Nestes
termos, ndo € possivel mais ler, sob a égide do Novo CPC, a cooperagdo como
singela colaboragdo, como realizado pela doutrina legataria da socializacao
processual (que advoga o protagonismo do Estado-Juiz tdo somente na
aplicagdo do Direito).

E preciso ler a referida cooperagdo, como corolario do contraditério como
garantia de influéncia.

Seguindo os ensinamentos do referido autor, o novo Codigo de Processo Civil visa
efetivar o direito fundamental das partes a participar do provimento jurisdicional a que se
submetem.

Em um processo colaborativo, as partes agem orientadas por interesses, mas limitadas
ao seu papel ja descrito em lei, sendo que todas as partes possuem fungdes diferentes dentro de
um mesmo processo, contudo visam algo em comum: o provimento jurisdicional.

Para que isso ocorra de forma real e concreta, o novo Codigo de Processo Civil arrola
um conjunto de elementos que fomentam o didlogo, tornando possivel a colaboragao, tais como:
a boa-fé processual, a fundamentagdo estruturada das decisdes e o formalismo democratico.

Tais medidas trardo maior funcionalidade ao processo uma vez que:

10



de um lado, cria ferramentas de fiscalidade para o comportamento de todos os
sujeitos, e, de outro, induz que o processo oferte 0 maximo de aproveitamento
de sua atividade (com a prevaléncia do julgamento do mérito) com idas e
vindas decorrentes, por exemplo, da esperteza dos advogados ou da
negligéncia do juiz ao analisar argumentos essenciais para o deslinde correto
do caso. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 99).

A novidade entdo estd na releitura desses dogmas, tornando-os definitivamente
efetivos, passiveis de realizacdo no caso concreto, pois os envolvidos no processo estdo mais
proximos, sendo entdo, elevado “o grau de participagao e influéncia das partes na preparagao e
formag¢do do provimento judicial com que se haverd de solucionar o litigio em juizo”

(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 198).

3. A FIGURA DO JUIZ NO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Segundo propde Ferraz (1994), a posicao de imparcialidade do Poder Judiciario funda-
se na necessidade de neutraliza-lo politicamente, impedindo-o de atuar como produtor de
normas juridicas e assim garantir a igualdade.

Desta forma, os liberais defendem tal neutralizagdo, uma vez que assim o juiz estaria
impedido de fazer a justiga substancial, simplesmente aplicando a lei ao caso concreto, tornando
a ciéncia juridica, numa espécie de ciéncia exata, como se a lei se encaixasse pura €
simplesmente ao caso concreto. Essa atitude, na forma como querida e esperada pelos liberais
realiza a justi¢a do ponto de vista formal, pois a aplicacdo da lei ao caso concreto de forma
igualitaria, sem a observancia das peculiaridades de cada caso concreto faria com que todos
tivessem o mesmo tratamento.

Todavia, o juiz atuante em um Estado Democratico de Direito, ndo €, e ndo pode ser
um juiz formalista, mero subsuntor na norma ao caso concreto € sim, um juiz atuante em
conjunto com as partes e concretizador do ordenamento constitucional.

Contudo, o modelo liberal pautou e ainda pauta a atuagdo judicial, limitando o juiz ao
simples arbitramento do conflito instalado entre particulares.

Na visdo de obras dos eminentes processualistas como Daniel Mitidiero (2011), de
Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque (2006), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira et Daniel
Mitidiero (2010) e Cassio Scarpinella Bueno (2011) esse modelo de atuagao judicial tem como
principal caracteristica a observancia do principio do devido processo legal de maneira

inflexivel, concretizando-se no apego ao formalismo processual exacerbado.
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Esse entendimento deve ser recusado na medida em que o formalismo se apoia
modernamente em seu conteudo substancial, ou seja, a forma deve ser entendida considerando
a sua substancia. Assim, valora-se a forma como meio de realizagdo efetiva dos principios
constitucionais do processo, tomados como um sistema de protecdo as partes e de realizagao
fatica do seu direito material.

Era entdo necessaria a revisao dos dogmas da preclusdo processual, do principio da
demanda (decompondo-o em duas faces: processual e material), nas quais o juiz deve
efetivamente, inspirado pelo principio da colabora¢ao (cooperagdo), durante a instrugao
processual, colocar-se em didlogo constante com as partes (inclusive auxiliando-as). Se assim
fizer, o juiz realizara em toda sua amplitude o principio do contraditorio® no sentido de que
possam as partes ajudar na formac¢ao do convencimento do juizo.

Necessaria também era a revisao da ideia de imparcialidade, desfazendo-se a confusao
com o conceito de neutralidade, judicial, na medida em que o juiz deve-se colocar como
presidente do processo, atuando em conjunto com as partes para a concretizacdo do direito
material, como proposto no inquisitorial system. Para Fredie Didier Junior (2011, p. 209) “tanto
mais poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o principio inquisitivo o
processo sera.”

Na mesma esteira cumpre mencionar os dizeres do professor Eduardo Cambi (2001,

p. 159) para o qual:

Nos paises europeus que seguem a tradi¢do do civil law, a consagragdo do
direito a prova é uma conquista recente que decorre principalmente do pds-
guerra, com a previsdo de garantias processuais em documentos internacionais
sobre direitos humanos e com a constitucionalizacdo dessas garantias, o que
tem possibilitado uma releitura do direito processual civil a luz das respectivas
Constituigdes e tratados de direito internacional.

Com isso, 0 novo Cédigo de Processo Civil faz essa revisdo e entrega o poder de
direcdo do processo ao juiz, o qual ndo mais podera se apegar a um procedimento enrijecido,
cujos desdobramentos muitas vezes dificultardo o acesso ao direito material e,

consequentemente, as garantias fundamentais.

2 este sendo visto como contraditorio que de fato permita a atuagdo das partes e a sua influéncia no resultado do
processo
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4. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E SUA RELEVANCIA PROCESSUAL

Sabe-se que, para propor ou contestar uma agdo, ¢ necessario ter interesse e
legitimidade (art. 3° do CPC/73 e art. 17 do novo CPC).

José Roberto dos Santos Bedaque (1991, p. 48-66), relata que existem duas tendéncias
na doutrina a respeito dos pressupostos processuais. A primeira tendéncia inclui nos
pressupostos processuais todos os requisitos necessarios ao nascimento ¢ desenvolvimento
valido e regular do processo, podendo ser objetivos ou subjetivos. Os pressupostos objetivos
subdividem-se em positivos (peti¢ao inicial apta, citagdo valida e regularidade procedimental)
e negativos (litispendéncia, coisa julgada e perempgao).

J& os subjetivos dizem respeito ao juiz (investidura, competéncia e imparcialidade) e
as partes (capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade postulatdria).

Importante salientar que novo Codigo de Processo Civil ndo estd mais prevista a
classica divisdo entre as condi¢des da a¢do e os pressupostos processuais.

Nesse sentido, defende Fredie Didier Junior (2011, p 198): “Ndo ha mais razdo para
o uso, pela ciéncia do processo brasileira, do conceito ‘condi¢oes da agdo’. A legitimidade
para a causa e o interesse de agir passaram a ser explicados com suporte no repertdrio tedrico
dos pressupostos processuais.

A lei dispde que o juiz diante de uma peticdo inicial deve realizar a andlise dos
pressupostos processuais antes de recebé-la e determinar que se aperfeigcoe a relagdo juridica
processual através da citacdo. Neste momento, caso o juiz verifique que algum ou alguns dos
pressupostos estejam ausentes, determinara que o autor da demanda proceda a emenda a inicial,
na forma do artigo 321 do CPC/15.

Caso o autor ndo atenda a determinagao judicial, a peti¢do inicial serd indeferida e o
processo sera extinto sem resolu¢do de mérito. Essa € a previsdao do artigo 485, IV do CPC/15.

Neste ponto, o Cédigo de Processo Civil € logico e racional, uma vez que a auséncia
de qualquer dos pressupostos processuais induz a extingao do feito sem resolugdo de mérito, ou
seja, a pretensdo do autor, ndo sera analisada justamente pelo fato dele nao ter preenchido os
pressupostos necessarios para a instauracao e desenvolvimento regular da demanda.

Havendo esse tipo de extingao, a consequéncia para o autor, em tese, ndo ¢ tao drastica,
uma vez que ele podera regularizar os requisitos ausentes ao ingressar em juizo com uma nova
demanda, para entdo ver sua pretensdo de direito material analisada pelo julgador.

Contudo, deve-se salientar que apesar de possivel, a extingdo do processo sem a

resolucdo do mérito ndo ¢ desejavel, sendo mais adequado, de acordo com o principio da
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cooperagdo (art. 6°, CPC/15), do principio do aproveitamento dos atos processuais (art. 283,
CPC/15), constituindo um dever do juiz a adequacao do procedimento a pretensao deduzida em
juizo (GUTIERREZ, 2001, p. 10).

O inciso V do artigo e 485 do CPC/15 dispde que o feito sera extinto sem resolucao
de mérito quando o juiz “reconhecer a existéncia de perempgao, de litispendéncia ou de coisa
Jjulgada”.

A ressalva esta prevista no art. 486, do CPC/15, na qual a extingdo do processo néo obsta
a que o autor intente de novo a agéo, salvo quando o feito era extinto por perempgao, litispendéncia
ou de coisa julgada. Do CPC/73 para o atual, apenas em caso de perempgao e coisa julgada é
que a demanda ndo pode ser intentada novamente, incluindo-se entdo a possibilidade de nova demanda
pela qual a anterior foi extinta sem resolugdo de mérito por litispendéncia.

Esta hipotese esta prevista em lei de forma logica e racional, pois impede que o autor
intente a mesma agao pela terceira vez, considerando que o autor ja obteve ou estd em vias de
obter sua pretensdo de mérito analisada, nas hipoteses previstas no art. 487 do CPC/15.

Tal medida esta de acordo com o principio da seguranca juridica e com a seguranga
das decisdes judiciais, porque permitir & parte propor nova acio tentando desfazer algo ja
decidido ou obter duas ou mais decisdes diferentes por juizos diferentes, desafia a seguranca
juridica.

Outrossim, para desfazer uma decisdo de mérito ja transitada em julgado, ou seja, na
qual se esgotou a possiblidade da interposi¢do de recursos, a propria lei processual civil preveé

o instituto da a¢do rescisoria, sobre a qual ensina Elpidio Donizetti (2010, p. 691):

A acdo rescisoria, a par dos recursos, constituiu meio de provocar a
impugnagdo ¢ o consequente reexame de uma decisdo judicial. Difere,
entretanto, dos recursos, porquanto esses se desenvolvem dentro da mesma
relacdo processual, ou seja, antes do transito em julgado da decisdo recorrida,
a0 passo que a acdo rescisoria visa a desconstitui¢ao da coisa julgada material,
0 que pressupde relagdo processual extinta e propositura de nova agdo,
instaurando novo processo.

A adogdo de um instrumento restrito para a desconstitui¢cdo de decisdes judiciais ¢
meio apto para a estabilidade do sistema juridico e para a sociedade como um todo, tendo por
consequéncia o aumento da confianca no Poder Judiciario como instituicao solida e cumpridora

dos ditames do Estado Social e Democratico de Direito.
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5. O MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA O EXAME DOS
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Apos este adendo acerca da seguranca das decisdes judiciais, passa-se ao exame da
questdo sobre o momento processual no qual deve ser realizada a andlise dos pressupostos
processuais.

Pela propria terminologia da palavra parece se deduzir que o exame dos pressupostos
processuais deve ser realizado logo no inicio, ou seja, assim que a demanda ¢ ajuizada e a
peticdo inicial ¢ levada ao conhecimento do juiz para que seja apreciada.

Assim entende Biilow (2005), pois para ele, a relacao juridica de direito processual
apenas se forma se houver o preenchimento dos pressupostos processuais.

Outrossim, esta relagdo ¢ antecessora ¢ necessaria a apreciagao da relacao de direito
material, ou seja, a pretensdo de direito material apenas serd analisada caso a relacao de direito
processual seja perfectibilizada.

Tal entendimento remete ao Direito Romano, no qual o processo era divido em duas
fases, a do in iure e a do in iudicium, em que na primeira fase o pretor procedia a analise dos
pressupostos processuais para determinar a existéncia de um processo.

Caso preenchidos os pressupostos, o pretor concedia a actio formando a relagdo
juridica processual e a partir de entdo as partes delimitavam a controvérsia iniciando-se a
segunda fase do processo no Direito Romano.

Superada esta fase, que foi de curta dura¢do até mesmo no Direito Romano, a evolucao
do direito como um todo permitiu a também evolucao do processo e entendimento de que as
duas fases na verdade ndo podem existir ou até mesmo esta dualidade de fases ndo pode ser
chamada de processo.

Com isso tem-se que se analise dos pressupostos deve ser realizada assim que a parte
autora ajuiza sua pretensdo perante o Poder Judiciario, ou seja, na primeira oportunidade que
tem o juiz, qual seja, ao formular o “despacho inicial”, que consiste em uma decisdo
interlocutdria, em que o juiz, além de determinar a citagdo do réu e assim angularizar e formar
arelacdo juridica processual, deve antes verificar se a pretensdo processual do autor pode existir
e ser vdlida.

Todavia esta ndo € a pratica de boa parte do Judiciario brasileiro, pois a anélise da
peti¢do inicial ¢ geralmente classificada como despacho de mero expediente, ndo havendo uma

analise mais apurada dos pressupostos processuais no momento correto.
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Assim a peti¢do inicial ¢ recebida, a citagdo determinada, formando-se a relagdo
juridica de direito processual, restando a analise do preenchimento dos pressupostos
processuais para o momento do “despacho saneador”. Essa sequéncia seria a previsao para o
procedimento comum, que consiste na regra geral do CPC/2015.

Aqui se estabelece um ponto crucial, sendo pertinente questionar: qual seria o
momento ideal para analise dos pressupostos processuais? Como defende Luiz Guilherme
Marinoni (2008), o melhor momento consiste no inicio do processo ou até o despacho saneador.
Entendem os referidos autores que a analise dos pressupostos deve ser realizada em momento
em que o juiz ainda ndo tenha condigdes de definir o mérito, pois se ele ja teve elementos para
tanto, a questdo da analise dos pressupostos torna-se meramente um dogma, uma questao
meramente formal e definitivamente, a forma pela forma pura e simplesmente ndo se justifica.

Seguindo esse entendimento ¢ possivel constatar casos em que € possivel ocorrer o
transcurso do procedimento até o momento de proferimento de sentenga, mas que, no momento
em que ¢ examinada a matéria fatica, verifica-se a auséncia de um ou alguns pressupostos
processuais. Ou seja, o que se constata € que ha ocasides em que o0 juiz consegue enxergar o
mérito, visualizando que a parte ¢ a detentora do direito material, de tal forma que o nao
preenchimento dos pressupostos processuais pode causar prejuizo a mesma.

Nestas circunstancias, parece que a melhor solugdo deve ser aquela em que o juiz
entrega a prestacao jurisdicional, porque a auséncia do pressuposto causa prejuizo apenas a
relagdo de direito processual, ndo atingindo a pretensdo de direito material.

Posto dessa forma ¢ que entendemos o porqué de os pressupostos processuais terem
de ser analisados ab initio pelo juiz ou no mais tardar quando da decisdo saneador, pois, nessas
fases, o direito material ainda ndo € concreto, visivel. Passada esta fase, tal analise se trata
apenas de uma questao formal.

Na tentativa de demonstrar que a andlise tardia dos pressupostos processuais pode nao
ser mais tao util ao julgamento da demanda, propde-se o exame de uma situagdo concreta e que,
apesar de parecer muito simples, no presente trabalho apresenta relevancia pelo seu carater
meramente exemplificativo, podendo, até mesmo encontrar algumas semelhancas na realidade
do cotidiano forense.

Supondo que uma agdo de cobranga seja proposta no juizo comum por uma pessoa
sem o intermédio de um profissional devidamente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil,
ou seja, sem um dos pressupostos processuais de validade, qual seja, o da capacidade

postulatoria.
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Considerando, que a inicial seja recebida e o réu seja citado, respondendo ao pedido
do autor na forma de contestacdo, deixando de formular alegagdes acerca da auséncia de
capacidade postulatoria do autor.

Contudo, no momento da especificagdo das provas, ambas as partes postulam o
julgamento antecipado da lide, por se tratar de uma demanda tnica e exclusivamente de direito,
sem a necessidade de dilacao probatoria.

O juiz, ao se deparar com o processo ja em fase de julgamento, quando havia
constatado que o autor possuia o direito ao crédito em face ao réu, percebe também, a auséncia
do referido pressuposto processual de validade.

Diante de tal situacdo o juiz tem dois caminhos: pode reconhecer a auséncia do referido
pressuposto processual e extinguir o feito sem a andlise do mérito, na forma do art. 485, IV, do
novo Cédigo de Processo Civil; ou julgar o mérito ante a verificagdo de que o direito postulado
pelo autor lhe pertence, reconhecendo que embora ausente um pressuposto processual, com a
instauragdo da demanda, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa demonstrou que o autor
¢ detentor do direito material de crédito nascido da relacao entre autor e réu.

Neste ponto, € essencial que o juiz também sopese uma outra questdo: caso adote o
primeiro caminho, o da extingdo sem resolucdo de mérito, deve estar ciente de que o autor
podera reiterar a demanda e caso isso se dé€ na mesma comarca, o feito sera distribuido ao Juizo
que extinguiu o feito sem resolu¢dao de mérito, por forca do art. 286, II, do CPC/15.

Nesse sentido, o juiz, também por uma questdo de economia processual podera julgar
a demanda, pois tem ciéncia de que o autor podera e provavelmente propora nova a¢gdo com o
mesmo pedido da acdo anterior.

Julgando o mérito, o juiz verifica que a auséncia da capacidade postulatoria do autor
em nada afetou a relacdo juridica de direito processual, uma vez que o autor realmente tinha o
direito ao crédito contra o réu. Esta circunstancia gerou a necessidade de que o autor/credor
buscasse, perante o Poder Judiciario, o valor devido.

Na defesa desta questdo, como ja mencionado, Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.

480) aduz que:

(...) diante dos direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a duracao
razoavel do processo, torna-se evidente que a auséncia de um “pressuposto
processual” s6 tem relevancia quando constatada em momento processual em
que o juiz ndo tem condi¢des de definir o mérito, pois ¢ apenas nessa hipdtese
que surge racionalidade para extingdo do processo.
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Outrossim, aquele juiz que optou por julgar, reconhece acima de tudo, que a andlise
dos pressupostos processuais deve ser realizada no inicio da demanda ou até o momento em
que nao tenha sido possivel a constatagdao do direito material posto em causa.

Ultrapassada esta fase, ¢ at¢ mesmo uma atitude extemporanea, em desconformidade
com os principios do aproveitamento dos atos processuais e da cooperagao processual, extinguir
um processo sem resolugdo do mérito e ndo admitir que a analise dos pressupostos processuais
nao foi realizada no momento correto, pois houve um grande desgaste para ambas as partes, ao
propor a demanda, apresentar resposta, comparecer as audiéncias, produzir provas, enfim, uma
série de atos que exigem tempo das partes e de seus patronos. E mais, a auséncia do pressuposto
processual nesta fase traria grave prejuizo ao autor, que tem direito a ver o réu/devedor
condenado ao pagamento de quantia devida e ndo paga.

Ademais, o réu também pode ter prejuizo em razdo da incidéncia, de correcao
monetaria, de juros de mora, ou ainda, porque tera de contratar advogado para defende-lo uma
segunda vez.

Desta forma, verificada a ocorréncia de prejuizo tdo somente a parte que terd seu
pedido de mérito julgado procedente, a extingdo do feito sem resolu¢cdo do mérito pela auséncia
de pressuposto processual ¢ medida retrograda, desnecessdria e contraria aos direitos
fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a duragdo razoavel do processo, bem como aos

ditames da teoria processual civil moderna.

CONCLUSAO

Observa-se que o novo Codigo de Processo sustenta uma nova ideologia a ser
implantada no processo civil brasileiro.

A frente do processo deverd estar um juiz atuante, que preside um processo no qual
todos os envolvidos (partes, advogados, ministério publico, serventudrios e auxiliares) tenham
0 mesmo objetivo: uma prestacao jurisdicional efetiva, adequada e justa.

Esta prestacdo, sob a perspectiva de um processo justo deve ter por objetivo ir além do
devido processo legal, alargando o campo de protecdo, especialmente com contornos
axiologicos, decorrentes da interpretagao neoprocessual (art. 1° do novo CPC) e com base na
filosofia constitucional moderna.

Ademais, tem-se que pelas razdes expostas os pressupostos processuais € a cognicao
se relacionam na medida em que a andlise dos pressupostos € objeto da cogni¢do judicial. A

partir desta premissa, vé-se que ao se deparar com uma demanda, o juiz deve proceder a analise
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dos requisitos de existéncia e validade processual para entdo receber a inicial e determinar o
processamento do feito.

Pode se perceber que se a analise dos pressupostos processuais nao for realizada logo
na primeira oportunidade ou, no mais tardar, ao proferir despacho saneador, serdo gerados
prejuizos as partes e ao processo como um todo.

Portanto, com base no principio da cooperagdo, ¢ importante que o juiz contemporaneo
esteja mais “proximo” as partes e ao cumprimento dos preceitos constitucionais fundamentais,
abandonando a antiga ideia de que a analise aferrada dos pressupostos processuais ¢ medida
essencial e que pode ser feita a qualquer hora.

O que se pode perceber ¢ uma flexibilizagdo da doutrina no sentido de modernizar a
relacdo juridica processual e entender que, embora se tratem de relagdes distintas, o processo €
um instrumento para a busca do direito material.

Com isso ndo se pretende um total abandono ou reptudio a forma, e sim, que a forma
tenha uma justificativa. O direito material antecede o direito processual e € por este pressuposto
que a forma deve ser guiar. Caso contrario, a autonomia em demasia cria exigéncias que nao se

justificam.
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