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RESUMO

A presente pesquisa intitulada de jurisprudéncia defensiva como lesdo ao direito
fundamental de acdo buscou demonstrar a inconstitucionalidade da jurisprudéncia
defensiva. Haja visto o sistema processual civil brasileiro, segue pelo modelo civil
law, quanto a base legal se volta para as leis editadas, e o sistema common law
guiado pelas decisGes dos tribunais superiores na busca de uma nova orientacao
juridica através de entendimentos sumulados. No entanto, esses entendimentos
podem chegar a ferir alguns dos direitos fundamentais, 0s quais prevalecem como
direitos protegidos de qualquer ato atentatério a sua existéncia ou eficacia.
Limitamos ao estudo do direito fundamental de acado, e celeridade processual na
busca de uma decisdo em tempo razoavel, e que pela jurisprudéncia defensiva pode
vir a ser de certa forma violado. Sob a analise da efetividade dos direitos
fundamentais, o direito de acdo é de grande importadncia para o acesso do
instrumento processual que resultou frente a garantia do individuo em exercer seus
direitos assegurados na Constituicdo Federal de 1988. No desenvolvimento da
presente monografia, fora tratado a respeito da andlise histérica e conceitual do
direito de acdo, bem como dos direitos fundamentais, a efetivagdo dos direitos
fundamentais perante este instrumento processual. O objetivo geral da pesquisa foi
investigar a lesdo causada ao direito fundamental de acdo pela jurisprudéncia
defensiva. Quanto aos objetivos especificos, restou analisar a tutela Constitucional
do direito de acdo assim como discutir a jurisprudéncia defensiva frente ao direito de

acao. Foi elaborada a pesquisa do tipo bibliografica e documental.

Palavras-chave: Jurisprudéncia defensiva, Direito de agéo, Direitos fundamentais,
celeridade processual.



ABSTRACT

The present research, titled defensive jurisprudence as an injury to the fundamental
right of action, sought to demonstrate the unconstitutionality of the defensive
jurisprudence. It has seen the Brazilian civil procedural system, followed by the civil
law model, as the legal basis turns to the edited laws, and the common law system
guided by the decisions of the higher courts in the search for a new legal orientation
through summarized understandings. However, such understandings may violate
some of the fundamental rights, which prevail as rights protected from any act
prejudicial to their existence or effectiveness. We limit the study of the fundamental
right of action, and procedural celerity in the search for a decision in reasonable time,
and that by the defensive jurisprudence can be somehow violated. Under the
analysis of the effectiveness of fundamental rights, the right of action is of great
importance for the access of the procedural instrument that resulted in the
individual's assurance of exercising his rights guaranteed in the Federal Constitution
of 1988. In the development of this monograph, respect for the historical and
conceptual analysis of the right of action, as well as fundamental rights, the
realization of fundamental rights before this procedural instrument. The general
objective of the research was to investigate the injury caused to the fundamental right
of action by the defensive jurisprudence. Regarding the specific objectives, it was left
to analyze the Constitutional tutelage of the right of action as well as to discuss the
defensive jurisprudence regarding the right of action. The bibliographical and
documentary research was elaborated.

Key words: Defensive jurisprudence, Right of action, Fundamental rights, procedural
speed.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade de analisar a inconstitucionalidade
da jurisprudéncia defensiva no que tange ao direito fundamental de ac&o. Utiliza dos
métodos de pesquisa qualitativas e exploratéria analisando como é&rea de
conhecimento as ciéncias sociais. Assim como utiliza se de metodologia bibliografica
com base em material ja publicado em livros, revistas e outros materiais além de
fisicos, como por exemplo: material em formato digital disponibilizado na rede
mundial de computadores pelo sistema da internet, e que sera tratado brevemente a
forca normativa dos precedentes, jurisprudéncia como forma de garantia da
celeridade processual e como lesdo ao direito fundamental de acéo.

Tem o intuito de analisar de certa forma, uma insatisfacao e inseguranca para
0os de sujeitos com legitimidade e interesse de agir no polo ativo e passivo da
demanda, assim como prejuizos causados as partes pelo excesso de formalidade
aplicado na fase do processo civil e que ndo consegue atingir sua real funcédo que é
trazer a satisfacdo da tutela judicial pretendida em tempo habil como determina o
principio da duragéo razoavel do processo.

Jurisprudéncia defensiva pode ser entendida, como excesso de formalismo
adotado pelos tribunais com propdsito de dificultar a apreciacdo do mérito da causa,
0 que dessa forma, ataca fortemente o direito de acédo. PR sua vez o direito de acéo
esta compreendido como direito fundamental de segunda dimensdo, esta
assegurado pelas garantias constitucionais previsto na lei maior.

A Constituicdo da Republica Federativa estabelece o principio da dignidade
da pessoa humana capitulado em seu titulo | dos principios fundamentais no artigo
1° inciso Il (BRASIL, 1988), como um principio maior. Esse principio é, pelo
doutrinador Fredie Didier, considerado um sobreprincipio dos quais todos os demais
principios e regras relativas aos direitos fundamentais sao derivados, ainda que com
intensidade variavel (DIDIER, 2015).

Noutro giro, abordaremos a evolucédo do direito de acdo, faremos um breve
relato da autotutela umas das formas de resolucdo de conflitos e que hoje esta
superada em parte pelo nosso ordenamento juridico. Também analisaremos a

autocomposicéo, fundada no conceito de poder de Estado em sua jurisdicdo, onde
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as partes sujeitar-se-a4o0 ao poder constitucional do Estado juiz pelo fato de ter o
Estado avocado a obrigacdo de elaboracdo de normas para gerenciar toda uma
sociedade. As teorias utilizadas durante a fase de construcéo do direito processual
de acdo, a exemplo da teoria eclética, recepcionada pelo novo codigo de processo
civil.

Entende-se processo como ‘método de criagcdo de normas juridicas, ato
juridico complexo procedimento e relagao juridica” (Jr. DIDIER. P. 97. 2016). A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos, assegura os direitos e garantias fundamentais, individuais e
coletivos a igualdade de todos perante a lei, e por assim entender, estar firmado o
direito de acesso a justica pela via do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
conforme exposto no art. 5° XXXV da Constituicdo Federal: “a lei nao excluira da
apreciacéo do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

Tem um importante papel de cooperacdo para uma justica célere, o Novo
Caddigo de Processo Civil no que busca a celeridade processual e duracéo razoavel
do processo conforme redacao no art. 4° do CPC “As partes tém o direito de obter
em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

A aplicacao da celeridade processual é de grande importancia para que venha
afastar o formalismo vazio, desnecessario, que é causa impeditiva de seguimento da
acdo. Imagine uma acédo que se tem pretendida uma tutela de urgéncia na busca de
direito liquido e certo pretendido pelo autor e que esteja presente o perigo de
demora, e assim ser denegada o seguimento da agao ou extinto o processo sem
resolucao de mérito por entender que na peticao inicial ndo estdo presentes todos 0s
requisitos do art. 319 e 320 do Cddigo de Processo Civil, assim causando danos a
parte demandante. Portanto a formalidade processual funciona como orientacao
para uma melhor constru¢cdo do processo, ndo podendo ser causa impeditiva de

seguimento da acdo em tempo processual.
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2 TUTELA CONSTITUCIONAL

Tutela constitucional ou remédios constitucionais sdo meios adequados para
gue possa haver manifestacédo do poder do Estado em favor do povo nas causas e
casos especificos e determinados legalmente protegidos em lei constitucional com
base na propria Constituicdo Federal, a qual concede a toda pessoa e cidaddos na
forma da lei, o direito de movimentar a maquina publica na busca de protecdo dos
seus direitos individuais e coletivos.

Do principio da dignidade da pessoa humana, encontrado na Constituicdo
Federal, dos principios fundamentais no artigo 1°, Ill, a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I,
a dignidade da pessoa humana. Conforme DIDIER (2015, p. 75) o principio da
dignidade da pessoa humana é considerado como sobreprincipio constitucional, do
qual todos os principios e regras relativas aos direitos fundamentais seriam
derivacao, ainda que com intensidade variavel. A dignidade da pessoa humana abre
0 sentido para toda protecao possibilitada pelo Estado conferida ao seu povo.

Ao exercer tal medida em conformidade com as formalidades do processo
civil o direito de acdo passa a ser uma tutela constitucional assegurado pela
Constituicdo Federal contra todos dos atos atentatorios aos direitos fundamentais, o
gue nao se confunde com o direito de peticdo o qual defende abuso de poder ou
ilegalidades e que também trata - se de tutela constitucional.

A Constituicdo Federal em seu titulo Il capitulo I, dos direitos e garantias
fundamentais, dos direitos e deveres individuais e coletivos capitulados em seu
artigo 5°, XXXV, estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Todavia, conforme BULUS, (2015, p.
629) do principio da inafastabilidade da jurisdicéo, principio do acesso a justica ou
ainda, principio do direito de acéo, ele € decorréncia do vetor da legalidade (CF, art.

5°, II), logo, todos os remédios constitucionais a saber Habeas Corpus, Habeas data,
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Mandado de seguranc¢a, mandado de injun¢do, acao popular e agéo civil publica sdo
medidas adequadas ao direito de acdo pela tutela constitucional na busca do

exercicio dos direitos fundamentais tutelados.

2.1EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE ACAO

Para que se possa entender o que é direito de acao é de grande importancia
saber o conceito de acdo. A¢cdo é uma posicao juridica capaz de permitir a qualquer
pessoa a pratica de atos tendentes a provocar o exercicio do Estado, da funcéo
jurisdicional, existindo ainda que inexista o direito material afirmado. CAMARA
(2014, p. 144),

Direito de acdo é um direito fundamental subjetivo que pertence ao sujeito
detentor desse poder e esta regulamentado em lei federal no tocante ao direito de
pedir ao Estado como guardido da norma sua intervencéo legal na solucdo de
conflitos, pois ao préprio Estado incumbe a prestacdo de assisténcia juridica assim
prevalecendo o direito a tutela jurisdicional adequada garantido pela Constituicao
Federal a ser prestada em duracdo de tempo razoavel efetivando o teor do Novo
Caodigo de Processo Civil que busca a aplicacdo da celeridade processual.

A teoria eclética da acdo adotada pelo sistema processual civil brasileiro, que
defende a obrigacéo de fazer a separacao entre o direito material e o direito de acao,
esse, independe de existéncia de direito material, bastando preencher os requisitos
formais da lei processual os quais podemos citar: possibilidade juridica do pedido,

legitimidade das pares e interesse de agir.

A teoria eclética da acao tem, também, natureza abstrata, visto que
ndo condiciona a existéncia do processo a do direito material
afirmado pelo autor. Em outras palavras, para a teoria eclética,
assim como para a teoria abstrata, a acdo existe ainda que o
demandante ndo seja o titular do direito material que afirma existir.
Difere porém, a teoria eclética da abstrata por considerar a
existéncia de uma categoria estranha ao mérito da causa,
denominado condicbes da acdo, as quais seriam requisitos de
existéncia do direito de agir. Para a teoria que ora se examina, o
direito de agao s6 existe se o autor preencher tais “condigdes”,
devendo o processo ser extinto sem resolugcdo do mérito, se alguma
delas estiver ausente (hiptese em que se tem o fenbmeno que se
costuma designar por “caréncia de agéo”). (CAMARA, 2014, p. 143)
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Essa teoria defende o direito de acesso a justica na busca de uma resposta
ao direito juridicamente protegido que tenha sofrido lesdo por circunstancia alheias
ao sujeito lesado, seja ela em sentenca de mérito favoravel ou ndo, mas que seja
completamente aplicado o direito ao que foi pedido na inicial, 0 que logo apos a
instauracdo do processo esse sera julgado com ou sem resolugcao do mérito.

A autotutela (autodefesa) € um método de solugcdo de conflitos que
prevaleceu nas sociedades antigas sem a presenca de uma autoridade que pudesse
controlar as acdes dos sujeitos em conflito. Em tempos modernos a figura do Estado
representa autoridade e justica por meio dos poderes que os detém. O poder
judiciario meio controlador de vontade do homem como um ser civilizado, é capaz de
transformar os pensamentos até mesmo daquelas pessoas que nao tem
conhecimento da existéncia de normas regulamentadoras no sentido de guiar as
atividades de carater humano. Atualmente o poder de autotutela tem suas limitacdes
e excecdes, como no que tange ao direito de posse, ser mantido na posse do bem
juridicamente protegido.

Conforme salienta o Codigo Civil artigo 1.210. O possuidor tem direito a ser
mantido na posse em caso de turbacdo, restituido no de esbulho, e segurado de
violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado. “§ 12 O possuidor turbado,
ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forca, contanto que o
faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do indispensavel a
manutencao, ou restituicdo da posse.”

Noutro giro, nos casos de injusta agressao atual ou iminente pode-se valer da
autotutela para os casos de legitima defesa, logo essa deve ser feita dentro dos
limites autorizados pelo Estado em lei infraconstitucional a saber o Decreto Lei N°
2.848, de 07 de dezembro de 1940 Cdédigo Penal. “Art. 25 - Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. (BRASIL, 1940)

Superada em parte o0 exercicio da autotutela prevalecendo apenas algumas
excecoOes, o direito normativo por sua vez alcanca as necessidades dos membros de
uma sociedade politicamente organizada como é o caso do Brasil Estado
democrético de direito.
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Ademais a autocomposicdo também é um dos métodos de resolucdo de
conflitos que pode ocorrer por meio do acesso a justica pelo direito de agdo ou pode

ocorre fora do processo jurisdicional. Segundo DIDIER (2015).

O sistema do direito processual civil brasileiro é, enfim, estruturado
no sentido de estimular a autocomposi¢cao. Nao por acaso, no rol
das normas fundamentais do processo civil, estdo os 8820 e 30 do
art. 3° do CPC: "§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a
solucédo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagéo e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(DIDIER, 2015, p.166)

Pois nesse mesmo sentido aduz o Codigo de Processo Civil:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucéo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposigéo. (BRASIL, 2015).

Exercer um direito € atividade a qual se exige um determinado conhecimento
de regras e fatores sobre aquilo que se pretende buscar, garantir o acesso com
precisdo e o retorno com qualidade. Enfim é preciso saber qual caminho seguir com
seguranca de ter a certeza de que se estd fazendo a coisa certa e pela via
adequada. Pois pelo simples fato de ser um direito subjetivo do homem, ndo se pode
pensar que tudo pode ser objeto de apreciacdo da justica, que todo fato € motivo
para acionar o privilegio legal do Estado detentor do poder de judiciario.

Uma das partes postulantes com direitos violados ou direito de exercer um
direito serd um sujeito parcial na demanda, e que a partir entdo € que se manifesta
todo o poder de acionar o Estado-juiz como sujeito imparcial a julgar um direito
exercido de acdo logo apds a instauracdo de um processo. “Conclui CHIOVENDA
que acdo € um direito potestativo, ou seja, um direito que ndo tem como conteldo
uma obrigacdo alheia; a acdo é um poder que sujeita o adversario, portanto um
poder em face do adversario” (apud MARINONI,2016, p. 201). Por tais motivos é que
busca em determinados casos o0 apoio jurisdicional do Estado para pacificagdo dos

conflitos.

2.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO E O DIREITO DE ACAO
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Os direitos fundamentais podem ser classificados em direitos de primeira,
segunda, terceira, quarta e quinta dimensdo. Esses s&o direitos de todos os

cidadaos. Os direitos de primeira dimenséo conforme:

Lenza (2016, p.1156) “Conforme anota Bonavides, “os direitos de
primeira geracao ou direitos de liberdades tém por titular o individuo,
séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado”(1997,P.563-564,apud LENZA,2016 p.1156).

O direito de acdo consiste num direito fundamental de 22 dimens&o, no
sentido de ter o Estado a obrigacdo de uma contraprestacdo em favor do povo. Nao
esta limitado apenas ao autor da demanda a parte que teve lesado o seu direito
juridicamente protegido, por forca do principio da igualdade com previsdo
Constitucional, o réu tem direito de acesso a justica para exercer seu direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

Dessa forma, se nao fossem os principios da igualdade e acesso a justica ou
inafastabilidade da jurisdicdo, do contraditorio e a ampla defesa, todos com previsao
na Constituicdo Federal de 1988, o réu nao teria o direito de exercer seu direito de
acao em prol de sua defesa, estaria sujeito ao injusto.

Contudo, resulta das normas constitucionais, é direito subjetivo dos titulares,
pois o principio da inafastabilidade jurisdicdo previsto no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, € o direito de opor-se ao Estado, logo, ndo ultrapassando os

limites jurisdicionais, assim transcritos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito; (BRASIL, 1988).

Pois os principios Constitucionais que norteiam os titulares dos direitos
fundamentais de acdo, reforca ainda mais toda a estrutura da norma
infraconstitucional, a lei n° 13.015/15 o Novo codigo de Processo Civil que esta em
conformidade com os direitos do cidad&o brasileiro.

Na licdo de Didier no que tange ao principio do acesso a justica conforme o
artigo 5°, XXV, CF/88.

jurisdicdo. O principal efeito desse principio é o direito fundamental
de acdo, também designado como direito de acesso ao Poder
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judiciario, direito de acesso a justiga ou direito a jurisdigdo. O direito
de acdo € um complexo de situacdes juridicas. Ndo se trata de
direito de contetdo eficacial Unico. O direito de agdo contém o
direito de provocar o judiciario, o direito de escolher o procedimento,
o direito a tutela jurisdicional e o direito ao recurso, por exemplo. "
(DIDIER, 2015, p.177).

O acesso ao poder judiciario decorre do principio da legalidade haja visto que
somente a lei é capaz de regulamentar o exercicio dos deveres e obrigactes
atribuidos as pessoas, Conforme BULOS (2015,p.629) o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, principio do acesso a justica ou ainda do direito de acdo, séo
decorréncias do vetor da legalidade (CF, art.5°ll).

No mesmo sentido vem regulamentando o Novo Cédigo de Processo Civil em
observancia aos principios constitucionais: “Art. 12 O processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil observando-se as
disposi¢cdes deste Codigo” (BRASIL, 2015). Assim, diante do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, o CPC em seu artigo art. 32 aduz que ndo se excluira
da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

Todas as questbes que envolvem matéria de direito sdo passiveis de
apreciacdo pelo judiciario logo, e existem, porém, algumas exce¢des, mesmo que
ndo sendo matéria de acionar o poder judiciario, ndo impende a aplicacdo da
jurisdicao.

A Constituicdo €, ainda, peremptéria: ndo ha matéria que possa ser
excluida da apreciacao do Poder judiciario - ressalvadas rarissimas
excec;ﬁes por ela mesma postas, como a do processamento e
julgamento de certas autoridades em certas hipéteses (art. 52, 1 e Il

, CF/1 988). Note que, embora a questdo seja afastada do Poder
judiciario, ndo é afastada da jurisdi¢do: o Senado exerce, no caso,

fungao jurisdicional. (DIDIER, 2015, p.178)

O direito de acao entendido como um direito potestativo, o qual para que haja
sua existéncia é preciso apenas a vontade de uma das partes, ou seja, tratar-se de
um direito subjetivo do homem. Este é fruto de muitas conquistas ao longo do tempo
como o reconhecimento dos direitos humanos que buscam na verdade uma
finalidade pautada no bem comum de todos. Fazendo parte de um processo

histérico a dignidade da pessoa humana vem como um principio, o qual esta
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regulamentado em lei e que ganhou forca apds a segunda guerra mundial quando
da criacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas meados do ano de 1941.

Esse principio tem previséo legal em nossa Constituicdo Federal promulgada
em 05 de outubro de 1988 mais precisamente em seu titulo |, dos principios
fundamentais, artigo 1°, inciso Il

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (BRASIL, 2015).

O principio da dignidade da pessoa humana de acordo com DIDIER
(2015,p.75) é considerado como sobreprincipio constitucional, do qual todos os
principios e regras relativas aos direitos fundamentais seriam derivacdo, ainda que
com intensidade variavel.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 esta em consonancia com a Constituicao
Federal de 1988 no que tange aos direitos fundamentais e suas garantias
constitucionais. Quanto aos direitos fundamentais, a base constitucional, as normas

fundamentais do Novo Cdédigo de Processo Civil.

2.2SISTEMA PROCESSUAL NO BRASIL

O novo Cédigo de Processo Civil lei 13.105/15 adotou o sistema ja
predominante no Brasil, o sistema CIVIL LAW, Conforme DIDIER (2015, p. 57),
costuma-se afirmar que o Brasil € pais cujo Direito se estrutura de acordo com o
paradigma do CIVIL LAW, proprio da tradicdo romano-germanica, difundida na
Europa continental. Ndo obstante, é preciso observar que pode ser entendido o
sistema COMMON LAW, como também é adotado pelo sistema juridico processual

brasileiro no que tange a edicdo de sumulas, jurisprudéncia, decisdes tomadas pelos

17



tribunais superiores que séo tidas com for¢ca normativa, até porque a jurisprudéncia

tem por base as leis ja editadas.

A identificacdo de uma tradicdo juridica ndo se faz apenas com a
analise do sistema juridico. E preciso investigar também o papel e a
relevancia dos operadores juridicos e o modo como se ensina o
Direito. No Brasil, embora a importdncia da opinido dos
doutrinadores ainda seja bem significativa (caracteristica do civil
law), o destaque que se tem atribuido a jurisprudéncia (marca do
common law) é notavel, de que serve de exemplo a simula
vinculante do STF. N&o obstante o nosso ensino juridico se tenha
inspirado no modelo da Europa Continental (principalmente de
Coimbra), ndo se desconhecem atualmente inUmeros cursos de
Direito que séo estruturados a partir do exame de casos, conforme a
tradicdo do common Law. (DIDIER, 2015, P. 58, 59).

Ao analisar como funciona o direito processual civil, pode ser notada a
presenca dos dois principios no sistema juridico brasileiro. Pelo principio dispositivo
adversarial as partes sdo responsaveis para elaboracdo do processo, enquanto
sistema inquisitivo o poder maior € atribuido ao Estado na forma do poder judiciario,
nao sendo formas proibidas de sua aplicabilidade no ambito dos processos civis ja
instaurados. Todavia, deve haver compreensdo na busca de separacdo e
interpretagdo dos dois principios, onde as partes devem demonstrar interesse de

agir para dar inicio ao processo.

Fala-se que, no modelo adversarial, prepondera o principio
dispositivo, e, no modelo inquisitorial, o principio inquisitivo.
Principio, aqui, é termo utilizado n&o no sentido de “espécie
normativa”, mas, sim, de “fundamento”, “orientagdo preponderante”
etc. Assim, quando o legislador atribui as partes as principais tarefas
relacionadas a conducdo e instrugdo do processo, diz-se que se
estd respeitando o denominado principio dispositivo; tanto mais
poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o
principio inquisitivo o0 processo serd. A dicotomia principio
inquisitivo-principio dispositivo esta intimamente relacionada a
atribuicdo de poderes ao juiz: sempre que o legislador atribuir um
poder ao magistrado, independentemente da vontade das partes,
vé-se manifestagdo de “inquisitividade”; sempre que se deixe ao
alvedrio dos litigantes a opgao, aparece a “dispositividade”.(DIDIER,
2015, p. 121, 122).

O Novo Caodigo de Processo Civil estabelece em seus artigos dois principios
basicos de orientacdo juridica como normas fundamentais do processo civil, o
principio da boa-fé e o principio da cooperacdo. Conforme previsto nos artigos. “Art.
52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé”.“Art.62Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
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que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. (BRASIL,
2015).

E de fundamental importancia a existéncia e aplicacéo desses dois principios
no processo civil para que se possa obter um melhor resultado e ainda satisfatorio
no ambito da demanda entre as partes. Todavia, o principio da boa-fé processual e o
principio da cooperacdo das partes possuem forte influéncia para efetivacdo do
principio da duracéo razoavel do processo e atividade satisfativa, o que torna por
mais aceitavel a busca da aplicacdo da celeridade processual, essa de extrema
importancia para duragdo razoavel do processo e supervalorizada pela Constituicdo
Federal, Pacto Sdo Jose da Costa Rica e o Novo Cdédigo de Processo Civil mais
precisamente em seu artigo 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa, (BRASIL, 2015).

Mesmo nado sendo capitulado na Constituicdo Federal, o principio da boa-fé
pode ser interpretado com base em outros principios. Assim como o principio da
dignidade da pessoa humana é tida como o principio maior a base para todos os
demais, o principio da boa-fé processual € base para todo o devido processo legal,

que fortalece a esperanca juridica na aplicacédo da celeridade processual.

A exigéncia de comportamento em conformidade com a boa-fé pode
ser encarada como conteudo de outros direitos fundamentais. Ha
quem veja no inciso | do art. 3° da CF/1 988 o fundamento
constitucional da protecdo da boa-fé objetiva93+ E objetivo da
Republica Federativa Brasileira a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Haveria um dever fundamental de
solidariedade, do qual decorreria o dever de ndo quebrar a
confianca e de ndo agir com deslealdade. Nesta mesma linha de
raciocinio, ha quem veja a clausula geral de boa-fé como
concretizacdo da protecdo constitucional a dignidade da pessoa
humana (art.1°,111,CF/1 988). (DIDIER, 2015.p.107).

O sistema processual civil brasileiro adotou o0 modelo civil Law que tem por
base a norma, assim como também adotou o sistema common Law quando se trata
de aplicacdo legal da norma interpretada pela jurisprudéncia. Assim é possivel a
aplicacdo de ambos os sistemas no processo civil, logo, cada um ao caso concreto
determinado. Todavia, 0 sistema common Law, na jurisprudéncia defensiva dos
tribunais pode trazer prejuizo a parte, no que tange ao merito do processo, sendo

esta decisdo inconstitucional.
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3 A JURISPRUDENCIA E OS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

As decisbes dos tribunais superiores, o entendimento, o conjunto de uma
série de decisbes judiciais proferidas por esses 6rgdos em matéria de direito em
sentido amplo sédo considerados como jurisprudéncia uma das fontes do direito, que
no Brasil é considerado como fonte formal do direito e obrigatéria a juizes e
tribunais.

Jurisprudéncia, em nocdo bem simples, € o conjunto de decisdes
emanadas de um determinado 6rgao jurisdicional, que, orientadas
em um determinado sentido, auxiliam ou indicam uma tomada de
decisdo. [...] A importancia e o papel da jurisprudéncia variam a
depender do modelo de ordenamento juridico, ou seja, tem maior
relevancia nos paises adeptos da common law do que naqueles de
origem romano-germanica, como é o caso do Brasil. Todavia, isto
nao quer dizer que nos ultimos a jurisprudéncia ndo goze de
nenhum relevo ou importancia, pelo contrario, uma vez que o
presente trabalho pretende, ainda que de forma despretensiosa,
demonstrar o alcance e o papel dado a jurisprudéncia no
ordenamento juridico brasileiro, ademais apdés o advento da
Emenda Constitucional de n. 45, de 2004, que promoveu a

chamada “reforma do judiciario” e implantou a figura da sumula
vinculante(SOUZA, 2014, p. 41-42).

N&o podendo haver contradicdo, devendo seguir o mesmo entendimento, a
jurisprudéncia deve ser coerente. O sistema de precedentes presentes em nosso
ordenamento juridico, o conjunto de precedentes normativo é que pode dar origem a
jurisprudéncia. O tribunal é o formador de precedentes. O novo Codigo de processo
civil trata da regulamentacéo dos precedentes.

3.1 A JURISPRUDENCIA

Do latim jus "justo” ou iuris+ prudentia "prudéncia”. A jurisprudéncia, surgi com
o direito romano, porém mais adequada ao sistema common Law. S&o decisdes
proferidas por tribunais superiores de maneira reiteradas num determinado sentido
na busca de formar um pensamento juridico capaz de assegurar as decisoes,
trazendo uma segurancga juridica para o sistema processual, assim como uma forma
de garantir a celeridade processual que é um tema recorrente na sociedade face
judiciario no que tange ao direito de acéo, acesso a justica, duracdo razoavel dos

processos.
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A jurisprudéncia é usada na busca de uniformizar as decisdes para que se
possa ter uma base legal, servir de base para os demais tribunais, é de grande
importancia a aplicacdo da jurisprudéncia no sistema processual quando o0 caso
concreto ndo for totalmente regulamentado em lei especifica o que podemos
entender como lacuna da lei.

Os tribunais devem uniformizar as jurisprudéncias, para que nao seja
possivel, depara-se com qualquer decisdo, ndo podendo ser omisso frente a
possiveis divergéncias internas. O dever de uniformizar € encontrado no texto do
artigo 926, § 1°, do Novo Codigo de Processo Civil: 8 12 Na forma estabelecida e
segundo o0s pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. (BRASIL,
2015).

O dever de uniformizar a jurisprudéncia pressupde que o tribunal ndo pode
ser omisso diante de divergéncias interna, entre seus 6rgaos fracionarios, sobre a
mesma questao juridica. O tribunal tem o dever de resolver essa divergéncia,
uniformizando o se entendimento sobre o assunto.

Assim, quando um juiz em suas atribuicbes necessitar de julgar determinado
caso concreto, e que para este caso nao haja ja editada lei que o regulamente, desta
feita, e claro o entendimento de haver presenca de lacuna na lei, 0 magistrado ira
socorre-se de alguma jurisprudéncia uniformizada, logo, ndo sendo somente no caso
de lacuna d lei.

A constitucionalidade da jurisprudéncia pode sem encontrada a partir da
interpretacdo do artigo 103-A, o0 que determina n&o ser inconstitucional a

jurisprudéncia proferida pelos tribunais superiores esclarece a Suprema Corte.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢cos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
efichcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacdo, revisdo ou cancelamento de sUmula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a
simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. (BRASIL, 2004).

O papel da jurisprudéncia, como dito antes, é de trazer um novo entendimento
legal para aplicagéo da lei, uma interpretacdo acertada, ndo podendo ficar nenhum
caso concreto desamparado pela lei, ndo deixar de aplicar a lei quando da sua
auséncia ou lacuna o que nesse sentido, vale ressaltar as fontes do direito, e a
jurisprudéncia é uma delas. Decisdes reiteradas dos tribunais superiores, que sevem
de base para outros tribunais e juizes ao se depararem com determinado caso nao

completamente regulado por lei.

3.2 AFORCA NORMATIVA DOS PRECEDENTES

Os principios como fonte do direito devem ser abordados para o estudo do
caso concreto, assim como também para se ter como constitucional o precedente e
a jurisprudéncia. A Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Civil regulamentam
0 comportamento dos magistrados em suas decisdes, no intuito de que seja dada a
fundamentacdo adequada e a cada caso concreto e, aquela, seja obrigatoria,
matéria de direito material e processual, o direito como ciéncia juridica busca o
estado de bem comum satisfatorio a sociedade.

E imprescindivel a fundamentacéo a fim de que n&o seja desconstruido todo
0 pensamento juridico, assim abrindo espaco para fluir a celeridade processual junto
a esperanca de uma solucédo integral, duracédo razoavel do processo e satisfacdo da
atividade, afastando a fundamentacéo ocana impetracdo de recursos de embargos
de declaracéo por obscuridade ou contrariedade nas decisdes, 0 que de certa forma

causa morosidade processual nesse sentido.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

22



nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudiqgue o interesse publico a
informacao; (BRASIL, 1988).

Das normas fundamentais e da aplicacdo das normas processuais do
processo civil encontramos no Novo Cédigo de processo Civil em determinacao para
sua aplicacéo e, fundamentacéo legal. O art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de
nulidade. (BRASIL,2015)

Ao analisar a constitucionalidade do precedente, alguns principios devem ser

colocados em pauta, como o principio da legalidade.

O principio da legalidade impde que o juiz decida as questdes em
conformidade com o Direito. A referéncia a “legalidade” ¢é
metonimica: observar a dimensdo material do principio da
legalidade é decidir em conformidade com o direito, como
ordenamento juridico, e ndo apenas com base na lei, que € apenas
uma de suas fontes. O dever de integridade, decorrente do art.926
do CPC, é, sobretudo, o dever de decidir em conformidade com o
direito. DIDIER (2015, p. 467).

Precedente €, conforme DIDIER, (2015, p. 441), em sentido lato, a decisdo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir
como diretriz para o julgamento posterior de casos anélogos. Quando o judiciério é
acionado pela parte para que se possa fazer valer seu direito de agao, ocorre que
nesse exato momento surge o0 caso concreto para ser analisado pela ciéncia do
direito frente aos limites estabelecidos pela lei.

Os precedentes sao decisfes tomadas com base em um caso concreto que
servir de orientagcdo para eventuais casos semelhantes no futuro. O sistema
processual brasileiro busca uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais e manté-la
coerentes, demanda repetitiva forma precedente obrigatorio, uniformizar € o certo, o
novo Caédigo de processo Civil apresenta essa fora normativa quando da ordem dos

processos e dos processos nos tribunais.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacdo.(BRASIL, 2015)
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E na decisdo judicial que se pode encontrar o precedente. Geralmente o
precedente vai nascer a partir de deciséo dos tribunais, o que ndo se confunde com
jurisprudéncia, essa surge de decisdes reiteradas de julgados no mesmo sentido.
Precedente € uma decisdo judicial, ndo pode ser confundido com sumula ou
enunciado de sumula que em poucas linhas ou pequenos textos € apresentado o
entendimento de determinado tribunal.

No que tange a eficacia juridica do precedente que pode variar e conforme as
disposicbes de um determinado direito positivo, seguindo o entendimento da
doutrina majoritaria: o precedente € um fato em qualquer lugar do mundo, onde
houver deciséo jurisdicional esse fato ocorrera, conforme DIDIER (2015, p. 453).

E preciso entender a composicdo dos precedentes, o Novo Codigo de
Processo Civil prevé como superar de forma acertada e legal os precedentes e
jurisprudéncias.

A ratiodecidendi pode ser entendida como a razdo para decidir, ou seja, as
decisGes devem ter razdes, fundamentos nas razdes de decidir. Entende-se que néao
se pode julgar com base nos precedentes sem que haja fundamentos, clareza no
acordao ou sentenca. Nada impede que uma sentenga ou um a deciséo de tribunal
possua até muitas paginas com variaveis fundamentacdes, resta presente a razao
para decidir na analise dos fatos, conforme DIDIER, (2015, p. 448), a ratiodecidendi
€ aquela razao juridica sem a qual o julgamento final do caso seria diferente.

Entretanto, estamos falando de forca normativa e fundamentacdo das
decisBes. O Novo Caodigo de Processo Civil nesse assunto especifico é a principal
fonte de orientacéo do aplicador do direito, pois 0 mesmo determina com clareza, em
seus artigos capitulados ao longo do diploma, como devem ser julgadas as
demandas apresentadas ao poder judiciario sem que haja espaco para fugir a regra
imposta, ao passo de quando da andlise dos elementos e os efeitos da sentenca
sejam observados o dispositivo do artigo 489, elenca as decisdes sem

fundamentacg&o ou com fundamentagéo inadequada.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[.]
Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e
de direito;
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[...]

§ 19 N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que:

[...]

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

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento.
(BRASIL, 2015).

E a lei de direito processual civil explica em conformidade com o cédigo, que
a citacbes de enunciados sem fundamentacdo ndo podem ser tidas como decisbes

fundamentadas apenas por fazer referéncia a algum texto.

A simples referéncia a precedentes ou a enunciados de sumulas, ou
a mera transcricao do seu conteddo ou da ementa do julgado, ndo é
suficiente para que se diga justificada uma decisdo. E preciso e
exigivel que ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o 6rgéo
jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua
aplicacdo ao caso concreto, contrapondo as circunstancias de fato
envolvidas aqui e ali e verifique se a tese juridica adotada outrora é
adequada para o caso em julgamento. DIDIER ( 2015, p. 338).

A doutrina tem por ndo fundamentadas as decisbes que se limitam a invocar
precedentes ou enunciados de sumulas sem que sejam identificados os
fundamentos que se adéquam ao caso em analise, citar enunciados ou ementas de
julgados em sentencas ndo pode ser visto como falta de argumentos ou
fundamentos para decidir, mas, é de grande importancia a exposicdo dos
fundamentos para a decisdo que se segue.

Ha4 a possibilidade de o relator, quando existir demanda que contrarie

precedente, negar provimento do recurso.

Art. 932. Incumbe ao relator:

[...]

IV - negar provimento a recurso que for contrario a: a) sumula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
préprio tribunal,

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assunc¢éo de competéncia;

[...] (BRASIL, 2015).

Noutro giro, a forca normativa dos precedentes obrigatérios capitulados no
Cddigo de Processo Civil diante das teses juridicas a serem aplicadas possui papel

importante no novo sistema processual, criando um micro sistema de precedentes
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obrigatérios. Diante disso, surgi a possibilidade de o relator negar provimento a
recurso que contrarie o microssistema de precedente. Todavia, resta claro que o
legislador pensou em uma estabilidade e principalmente seguranca juridica no que
tange ao relator negar provimento de recurso contrario a entendimento pacificado
que ja foi alvo de decisdo, ndo se tratando de uma faculdade e sim de uma
obrigatoriedade que deve seguir o relator.

O artigo 332 do Codigo de Processo civil também faz mencéo a sentenca de

improcedéncia liminar desde que contrarie entendimentos ja pacificados.

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior ribunal de Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
lll - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assunc¢éo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
(BRASIL, 2015).

Assim, pode-se dizer que esta sendo aplicada a celeridade processual diante
da interpretacéo dos artigos do referido diploma, pois se estende o entendimento
aos tribunais, ndo se limitando apenas aos juizes de primeira instancia, o que deixa

claro a observacao do precedente e sua fundamentacéo.

3.3 A JURISPRUDENCIA COMO FORMA DE GARANTIA DA CELERIDADE
PROCESSUAL

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 5° LXXVIII, acrescentado pela
Emenda Constitucional de nimero 45, de 08 de dezembro de 2004, com a seguinte
redacdo: “a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”
(BRASIL, 2004).

O Brasil é signatario do Pacto Sao José da Costa Rica Convencdo Americana
de Direitos Humanos, tratado internacional que é tido como norma equivalente as

emendas constitucionais, e o referendado pacto prevé em seu art. 8°, 1:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
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apuracéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacbes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992)

Entende-se processo como ‘método de criagdo de normas juridicas, ato
juridico complexo procedimento e relagao juridica” (Jr. DIDIER. P. 97. 2016). A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos, assegura nos direitos e garantias fundamentais, individuais e
coletivos a igualdade de todos perante a lei, e por assim entender, esta firmado o
direito de acesso a justica pela via do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
conforme exposto no art. 5° XXXV da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da
apreciagao do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar que é de grande importancia e cooperacdo para uma justica
célere, o Novo Caodigo de Processo Civil no que busca a celeridade processual e
duracgao razoavel do processo conforme redacéo no art. 4° do CPC “As partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (BRASIL, 20115).

E, portanto, uma matéria de estudo de valor consideravel, pois esta em foco a
manutencao da celeridade processual para que atinja sua finalidade que é a duracéo
razoavel do processo, ndo sendo como impedimento o excesso de formalidade, pois
a norma infraconstitucional Lei n® 13.105 de marco de 2015, Cédigo de Processo
Civil, que em seu art. 139, Il diz: “velar pela duragao razoavel do processo” (BRASIL,
2015).

Todo processo deve durar o tempo que for necessario para que atinja sua
finalidade, mas, ndo se pode confundir duracdo razoavel do processo com
morosidade, sendo esta, uma atitude que se torna negativa sob a égidede uma
acertada decisao judicial, pelo fato de ndo ser o tempo quem determina ou indica a
melhor resposta, mas, pelo contrario, a decisédo acertada é fundamenta no direito
acautelado pela via do direito a cautela, direito esse que deve respeitar o instituto da
formalidade processual de modo que venha a atingir o objetivo final, que é a real
satisfacdo pretendida.

Satisfacdo essa que nao representa vitoria para uma das partes e a derrota
para outra parte, pois o direito ndo esta atendo a competicdo, visto que em processo
0 gque se pede € a efetivacao do direito que ora esta provado, competir para ve quem
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ganha ou quem perde nao faz parte do Direito, tem por diferencial € o ganho muatuo
das partes em litigio, combatendo a méa-fé material e processual.

N&o obstante, ao aplicar a jurisprudéncia para solucdo de casos em que nao
estdo totalmente previstos em lei a sua regulamentacdo dada a interpretacao
adequada ao caso concreto, a jurisprudéncia € a e fonte do direito e meio capaz de
dar celeridade aos processos, contribuindo para o melhor funcionamento do
judiciario afastando a morosidade processual. A jurisprudéncia somente pode ser
conhecida em certos casos como inconstitucional quando se torna causa impeditiva

do seguimento do direito de agdo, como é o caso da jurisprudéncia defensiva.
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4 A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA COMO LESAO AO DIREITO DE ACAO

O papel da jurisprudéncia € interpretar o direito que devera ser aplicado
aos casos que chegam aos tribunais superiores, assim, servindo de base para
futuras decisbes no mesmo sentido. O direito de acdo ndo deve ser violado por
nenhuma matéria de direito, ndo se pode impedir 0 seguimento de acdes judiciais
com base em entendimentos que buscam criar manobras para o desdobramento do
sistema processual no que tange ao acumulo de demanda nos tribunais.

O direito de acao entendido como um direito potestativo, o qual para que haja
sua existéncia é preciso apenas a vontade de uma das partes, ou seja, tratar-se de
um direito subjetivo do homem. Este fruto de muitas conquistas ao longo do tempo
como o0 reconhecimento dos direitos humanos que buscam na verdade uma
finalidade pautada no bem comum de todos.

A jurisprudéncia defensiva viola o direito de acdo, afronta diretamente os
direitos fundamentais e as garantias constitucionais. E inconstitucional a
jurisprudéncia defensiva. Todavia, como fonte do direito, busca a jurisprudéncia dar
celeridade aos processos, trazendo uma for¢ca maior para a seguranca juridica e
assim a conformacao da aplicabilidade da celeridade processual para efetivacdo do
principio da duracdo razoavel do processo e acesso a justica, um dos principais
objetivos a ser alcancado pelo novo cddigo de processo civil é a celeridade
processual afastada a morosidade nos processos.

4.1 A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

A jurisprudéncia defensiva, artificios, formalismo oco, entraves e
pretextos para impedir o conhecimento de recursos nos tribunais. O excesso de
formalidade frente a incidéncia desses recursos, sdo causas de contrariedade ao
exercicio do direito de agdo, sdo medidas tomadas pelos tribunais superiores na
busca de indeferimento de recurso pelo excesso de formalidade, pelos artificios
criados pelos tribunais como uma forma de negar o direito de acesso a justica, e 0

direito de acéo.
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Ndo se pode entender que dessa forma se estd dando prioridade aos
julgamentos, a julgar uma grande demande de causas, pois ndo € a quantidade de
processos julgados que ira proporcionar uma atividade satisfativa perante a
sociedade ou até mesmo as partes em litigio, mas sim uma deciséo acertada voltada
para a satisfacdo do mérito em que as partes poderdo ter seus direitos alcancados
frente o judiciario. A jurisprudéncia defensiva ndo esta prevista em qualquer diploma
juridico, sédo criagcdes dos tribunais para barrar recurso que sejam passivos de
apreciacao.

Pode-se entender que: A jurisprudéncia defensiva tem por prioridade o
julgamento de uma leva de processo e ndo a qualidade de suas decisbes o0 que
traria uma maior atencdo a cada processo a ser apreciado de forma a trazer
satisfacdo pela via da celeridade processual, essa, ndo se pode confundir com
rapidez ao julgar, nem ao menos ser usada pela jurisprudéncia defensiva como
causa de satisfacdo perante a sociedade, pois € no excesso de formalidade que a
jurisprudéncia ganha forcas para ser aplicada a um grande numero de recursos que

podem se encontrar pendente nos tribunais.

A negativa de seguimento de recursos somente pode dar-se com
base naquilo que a legislacdo processual previr de modo expresso.
Mais ainda, por se tratar de regras meramente instrumentais e
limitadoras de direito, as normas que fixam 0s requisitos recursais

devem ser interpretadas restritivamente. AASP, (2018, p. 01)

Vale ressaltar, que o cddigo de processo civil trabalha o direito processual de
forma a dar prioridade ao direito material, ndo no sentido de ter maior importancia
até porque ambos caminham juntos, um serve de base para o outro. Assim podendo
se chegar a satisfacdo do direito, e ter o direito de acesso a justica um impacto maior
no sistema processual brasileiro afim de que sejam reformados os pensamentos dos
sujeitos a frente das cortes.

Esses sujeitos processuais devem observar os principios fundamentais do
processo ou devido processo legal, ndo bastando conhecer da lesdo ao direito
material e julgar por julgar, julgar sem pensar, baseando-se em outros
posicionamentos, o que ndo é errado, devendo fundamentar suas decisdes. O
importante é a firme decisdo fundamentada para satisfacdo do mérito, e ainda em

tempo razoavel como manda a Constituicdo Federal, o proprio cédigo de Processo
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civil e demais diplomas fazendo publica a celeridade processual que é um dos
pilares do atual Codigo de Processo Civil.

O novo Cadigo de Processo Civil determina o comportamento da boa-fé a
todos os que participarem do processo, ou seja, N80 somente 0S sujeitos parciais
como é o caso das partes, mas sim 0S sujeitos imparciais como € o caso dos
magistrados. Por forca dos artigos, a aplicacdo adequada junto a interpretagéo justa
diz: “Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé” (BRASIL, 2015).

O juiz participa diretamente do processo como sujeito imparcial, assim o
relator também participa do processo como sujeito imparcial, na incumbéncia de
observar o principio da boa-fé processual. Uma vez superado esse entendimento,
deve ser de vez afastada até mesmo a possibilidade de uma eventual aplicacao da
jurisprudéncia defensiva, pois a boa-fé é constitucional e visa a satisfacdo dos
litigantes em tempo razoavel diante de um processo bem construido e disciplinado,
tracado nas linhas das formalidades processual como aduz a Constituicdo Federal, 0
Pacto Sdo José da Costa Rica e o Novo Cdédigo de Processo Civil, um marco
importante, o apice da celeridade processual.

Pelo principio da cooperacdo processual, umas das formas de pensamento
até mais que acertada do legislador, incumbe as partes o dever de cooperacao
conforma o que determina a redacao do art. 6° “Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (BRASIL, 21015).

Uma flecha certeira no coracdo da jurisprudéncia defensiva € o paragrafo 5°
do artigo 932 do Cddigo de Processo Civil que determina a ndo aplicacdo da
jurisprudéncia defensiva, ou seja, abre-se um prazo de cinco dias para que as partes
possam sanar eventuais irregularidades ou falta de documentos considerados
indispensaveis para apreciacdo do mérito. O art. 932. Incumbe ao relator: Paragrafo
unico. “Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de
05 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentagédo exigivel” (BRASIL, 2015). Aqui estamos diante do principio da

primazia do julgamento do mérito que esta perfeitamente interpretado pelo artigo 4°
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do Caodigo de processo Civil e Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXXVIII,
e Pacto S&o José da Costa Rica 8° 1°.

Conforme DIDIER (2015, p. 136), o CPC consagra o principio da primazia das
decisbes de mérito. De acordo com esse principio, deve o 6rgéo julgador priorizar a
decisdo de mérito, té-la como objetivo e fazer o possivel para que ocorra. Assim é
bem visto o posicionamento do Novo Cédigo de Processo Civil que ndo sé tem por
prioridade uma nova estruturacdo processual, mas também uma melhor apreciacéo
do mérito, ndo deixando de atender as demandas mesmo em grande numero, o0 que
por si s6 ndo € causa ou motivo suficiente para as cortes superiores adotarem
comportamentos inconstitucionais como € o caso da aplicacdo da jurisprudéncia

defensiva, repudiada pelo novo diploma processual juridico.

Parte da doutrina adota posicionamento mais severo, considerando
até mesmo perversa a pratica da jurisprudéncia defensiva, a
exemplo de José Rogério Cruz e Tucci que, em artigo de sua lavra,
destaca: "E certo que determinados 6bices & admiss&o dos recursos
aos tribunais superiores sdo fruto de construcdo engenhosa, que
guardam certa coeréncia hermenéutica com as regras processuais
em vigor. Todavia, hé, em significativo nUmero, outras barreiras que
mais se identificam a 'perversidade pretoriana’, as quais ndo tém
qualquer razdo plausivel para subsistrem no ambito de um
ordenamento juridico civilizado, comprometido com a efetividade da
tutela jurisdicional. (...) Ressalte-se que esta orientagdo, como
ocorre na generalidade das vezes nas quais vem aplicada a
denominada jurisprudéncia defensiva, evidencia que o direito
material do recorrente ndo tem a menor relevancia para o tribunal.
Entendo, com o devido respeito, que tal posicionamento representa
inarredavel denegacéo de jurisdicdo. Realmente, no que toca ao
STJ - o autodenominado 'Tribunal da Cidadania' -, a despeito de
alguma flexibilizacéo observada nos ultimos tempos, continua ele se
valendo de questilinculas e estratagemas, no afd de afastar o
julgamento do mérito do recurso, em detrimento de sua missao
constitucional em prol da unidade da aplicacdo do direito federal
(CRUZ E TUCCI, 2014 apud VAUGN, 2017, p. 18).

Os tribunais superiores traziam modelos de jurisprudéncia defensiva,
hoje superados pelo Cadigo de Processo Civil. Vejamos alguns exemplos: Erros ou
irregularidades no preenchimento da guia do preparo, a falta de procuracdo na
instancia especial simula 115 STJ ou até mesmo quando o carimbo do protocolo se
encontrava inelegivel.

O erro ou irregularidade no preenchimento das guias é uma das

guestbes em que as cortes se fortalecem para julgar com base na jurisprudéncia

32



defensiva. E dever de a parte apresentar comprovacdo das custas processuais
quando for expressamente previsto em lei.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, essas praticas séo tidas
como inconstitucionais, o Cddigo ndo permite mais a aplicacdo de jurisprudéncia
defensiva. O Codigo busca dar preferéncia ao direito material sim, logo néo
afastando toda a apreciacdo do direito processual. O direito material violado é em
primeiro lugar mais importante do que o direito processual. O processo € o meio pelo
qual percorre o direito material, pela via do direito de acdo. Os aplicadores do direito,
interpretes do direito preocupam-se com a celeridade processual frente a
morosidade dos processos. O processo deve percorre as esferas da justica em
tempo habil, tempo minimo possivel para solucédo dos casos, a fim de que se possa
ter em circulacdo os processos nas comarcas desafogando o judiciario.

A jurisprudéncia defensiva muda toda a regra processual violando assim o
direito material das partes, ou seja, 0 processo possui forca até a sua subida ao
tribunal. La chegando, tem a jurisprudéncia defensiva para fazer com que néo seja
dado seguimento pelo excesso de formalidade. O novo cédigo de processo civil quer
superar esse entendimento, quer afastar de vez essa aplicagdo nos processos, pois
como dito acima, viola o direito de acéo, criando obstaculos para barrar o exame do
meérito, e € isso que fracassa os direitos garantidos na Constituicdo Federal, mas nao
s6 fracassa quanto causa um descrédito social no poder judiciario. Os fins néo
justificam os meios, ndo € barrando os recursos que milagrosamente arrumara a
casa, digo, excesso de volume de processos pendentes, e aplicando a
jurisprudéncia defensiva esses processos nao farao parte da leva de processos junto

as cortes superiores.

O congestionamento de pautas dos tribunais superiores jamais
podera ser argumento em prol dessa pratica nefasta,
inconstitucional, abusiva, atentatéria as garantias individuais e, por
conseguinte, a um dos pilares da democracia, que é o respeito aos
direitos da cidadania. AASP, (2018, p. 01)

N&o obstante € de grande importancia relembrar as palavras do ministro do
Superior Tribunal de Justica no seu Discurso de posse do Ministro Humberto Gomes
de Barros (2011, p.24) “para fugir a tdo aviltante destino, o STJ adotou a

denominada “jurisprudéncia defensiva” consistente na criagdo de entraves e
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pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que lhes sao

dirigidos”.
Na analise dos pressupostos de admissibilidade recursal, diversos
tribunais brasileiros vém adotando condutas para, deliberadamente,
limitar o nimero de processos julgados pelo mérito respectivo.
Esses expedientes — que visam reduzir o excessivo numero de
feitos a cargo das Cortes — tornaram-se conhecidos pela expresséo
“jurisprudéncia defensiva’Mais do que recusar recursos com apoio
em formalismos exacerbados, a jurisprudéncia defensiva atenta
contra o direito fundamental de acesso a jurisdigdo e ao devido
processo legal, e contraria os principios da primazia do julgamento
do méritoe da instrumentalidade do processo, sedimentados no

ordenamento juridico brasileiro e, agora, positivados no novo
Cadigo de Processo Civil. AASP, (2018, p. 01)

O entendimento do Superior Tribunal de Justica tem adotado a jurisprudéncia
defensiva como forma de baixar processos, e causando entraves pela via do

formalismo excessivo que se denega 0s recursos que chegam até a referida corte.

Como se pretendeu expor neste trabalho, a jurisprudéncia defensiva
ndo é a melhor solucéo para o impasse enfrentado pelo STJ. Em
que pese 0 ndamero excessivo de recursos, 0 exame de
admissibilidade recursal, calcado em formalismos descomedidos, de
carater meramente utilitarista, e, muitas vezes, néo previstos em lei,
torna o posicionamento jurisprudencial defensivo ilegitimo e
afrontoso a tutela jurisdicional. Ao contrario do que, a priori,
demonstra ser, a jurisprudéncia defensiva ndo zela efetivamente
pela celeridade processual, pois, ao adotar expediente
rigorosamente burocratico, obsta a andlise do mérito e, como
consequéncia disso, viola o principio constitucional garantidor do
acesso a ordem juridica justa, gerando grave inseguranca juridica.
O formalismo oco, pernicioso, deve ser extirpado da aplicacdo do
direito como instrumento de pacificagdo de conflitos. Para que seja
valido, o formalismo processual deve observar o emprego da
equidade, levando-se em consideracdo as finalidades teleolégicas
das normas juridicas, os principios, os valores e as garantias
constitucionais (formalismo-valorativo), a fim de evitar prejuizos
desnecessarios aos jurisdicionados. VAUGHN, (2017, p. 18).

Sem nenhum amparo constitucional ou previsto em qualquer outra lei, a
jurisprudéncia defensiva é realmente inconstitucional por ferir direitos previstos na lei
maior como perfeitamente o direito de acesso a justica e satisfagdo do mérito em
tempo razoavel. Isso é chamado de celeridade processual constitucional. Todavia
para que se possa negar algum recurso, essa negativa indubitavelmente deve ter
previsdo expressa em lei, ndo se pode limitar o a direito material em infundadas

decisdes de determinadas turmas restritivamente.
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4.2 A INCOSTITUCIONALIDADE DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA E A LESAO
AO DIREITO DE ACAO.

Assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, o direito de acéo €,
pela via do acesso a justica, um direito comum a todos, direito de resposta, de ter
seus conflitos pacificados e solucionados em tempo razoavel com uma real
satisfacdo do direito material ora violado e que pelo Estado é devidamente protegido
atraves de leis editadas como podemos bem mencionar, a lei Civil e processual Civil.

E através autoridade maior o Estado, que os individuos atuam sem precisar
de manifesta—se pela autotutela, tema ja discutido no inicio do trabalho. Todavia,
esse direito vem sofrendo restricdes inadequadas ou até mesmo ilegais por parte do
Estado. As partes detentoras entdo passando por certas limitacbes quando se
apresentam perante Estado para aciona-lo e fazer jus a uma ferramenta
disponibilizada pelo proprio Estado que € a acdo, que logo apés € melhor entendida
como a manifestacao direito de acao.

Ato Constitucional, tutelado, é o exercicio do direito de acdo. Ato
inconstitucional € o posicionamento dos tribunais superiores no sentido de fazer
valer a aplicacdo da jurisprudéncia defensiva. Esse modelo de jurisprudéncia
adotado pelas cortes, frente ao atual Codigo de processo Civil é tido como
inconstitucional, viola diretamente o direito de acdo juntamente com o direito de
recorrer, gue nao deixa ser direito de acao.

O Novo Cadigo de Processo Civil de 2015 é realmente diferente do Codigo de
1973, ndo é somente uma atualizacdo da norma processual, vigora um novo
pensamento processual fundamentado nos principios constitucionais, ndo que o
anterior ndo o fosse, mas o atual € com bem mais aceitacdo por parte dos
profissionais do direito, pois tem por prioridade o acesso a justica, preenchido os
requisitos minimos legais da acdo, ndo somente 0 acesso, mas, a resposta do
Estado no conteudo do direito violado.

Essa resposta tem que ser em tempo razoavel, célere, ndo podendo mais
aceitar que a justica possa demorar além do tempo adequado e esperado pelas
partes para ser resolvido, até porque quando se interpde recurso se tem confianca
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no judiciario na medida de que ele por parte do processo tem o poder de julgar com
precisdo o mérito da acao.

Esse ato de aplicacdo da jurisprudéncia defensiva nos tribunais superiores
com a finalidade de barrar o seguimento de recursos € um ato atentatorio ao
principio da dignidade da pessoa humana, principio norteador do qual todos os
demais derivam. Uma vez violado tal principio, automaticamente correm sérios
riscos de serem violados os demais principios como o caso dos principios da
inafastabilidade de jurisdicdo e da nao culpabilidade e acesso a justica, assim como
também, ndo poderé ser aperfeicoada a celeridade processual, uma das matérias
processuais contemporaneas mais discutidas na busca de uma efetiva e satisfatoria

resolucado do mérito em tempo razoavel.

Pode-se afirmar, ainda, afirmar que o direito de agdo € um direito
gue enfeixa todas as situacdes juridicas decorrentes da incidéncia
do principio do devido processo legal. Assim, é correto dizer que o
direito de acgdo garante, dentre outras prestagfes, um processo
adequado, paritario, tempestivo, leal e efetivo. No conteldo eficacial
do direito de acdo, ha, entéo, direito a uma prestacdo. O direito a
um procedimento adequado é um direito a uma prestacdo — devida
pelo Estado, juiz e legislador. O direito a tutela jurisdicional é,
também, um direito a uma prestacao, que, alias, deve ser cumprida
com os tributos inerentes ao devido processo legal- deve ser uma
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva. DIDIER (2015, p.
258)

Identificar o conteddo do direito de acéo é fundamental para que se
conhegam os limites de atuagdo do legislador infraconstitucional.
LimitagBes ao direito de acdo podem existir, como sempre em tema
de direito fundamental. Mas é preciso que tais limitacdes tenham
justificagdo razoavel, sob pena de incostitucionalidade. SILVA E
NOVAIS, 2010, apud, DIDIER, (2015, p. 285)

O direito de acédo ndo pode ser limitado pela jurisprudéncia defensiva, pois
toda limitacdo sem justificacdo corre sérios risco de serem conhecida como
limitagBes inconstitucionais, e pelo fato se ser inconstitucional é contrario ao direito

material, direito esse que da fundamentos para o exercicio do direito de acao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusédo de curso teve como principal tema a
jurisprudéncia defensiva como lesdo ao direito fundamental de acdo. Com a
finalidade de apresentar a Coordenacdo do Curso de Graduagdo em Direito do
Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio, como requisito para a obtencéo do grau de
bacharelado em Direito, e aos demais leitores, a inconstitucionalidade da
jurisprudéncia defensiva.

Para se chegar a compreensdo dos efeitos assustadores da
jurisprudéncia defensiva e a sua incostitucionalidade, os meétodos utilizados e
desenvolvidos para elaboracéo do trabalho foram as pesquisas do tipo bibliogréficas
e documentais. Todavia, buscamos cautelosamente na medida do possivel, como
um dos objetivos especificos, analisar a tutela constitucional do direito de acéo,
restando a visdo de sua constitucionalidade com base na Constituicdo e Federal e
no Codigo de Processo Civil.

Com novo diploma juridico, reforcos constitucionais foram suficientes
para apresentacdo do sistema processual de precedentes determinados pela lei
infraconstitucional, um novo pensamento do legislador para composicao de bases
constitucionais que fazem protecéo ao direito de agéo frente a decisdes das cortes.

Outro objetivo especifico foi discutir a jurisprudéncia defensiva frente ao
direito de acdo, um dos temas contemporaneos discutido por muitos doutrinadores e
profissionais do direito, no sentido de jurisprudéncia defensiva atacando novamente,
porém desta vez, ndo tera muito sucesso em suas investidas, haja visto a forca
normativa dos precedentes e primazia dos julgamentos dos recursos. A importancia
do trabalho foi analisar a lesdo ao direito de acdo causado pela jurisprudéncia
defensiva, e que para académicos possam ter o conhecimento de que muitas das
regras ou entendimentos seguidos pelos juizes, as vezes podem ser alvo de
discussdo a respeito de sua constitucionalidade, pois ficou explicado que as
decisbes devem ser fundamentadas, e que nao pode ser qualquer fundamentacao,
deve seguir o0 que determina a lei.

O direito fundamental de acédo € sem duvidas um direito a tutela jurisdicional

oferecida pelo estado pela via do direito acautelado. Jurisprudéncia defensiva é
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inconstitucional, pois viola o direito fundamental de acgéo, direito a apreciacdo dos
recursos interpostos perante as cortes devendo ser julgado o mérito sem obstéaculos

inconstitucionais.
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