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RESUMO

Este trabalho possui 0 escopo de analisar a controveérsia sobre a falta de comprovacao pelo
autor do interesse processual aduzido em sua peca de ingresso, evidenciada apos a fase
instrutoria da acdo. Nesse sentido, busca-se responder se seria mais adequada a extin¢do do
processo sem resolucdo de mérito pela falta de pressuposto processual ou seu julgamento com
apreciacdo do meérito, adotando-se a teoria da assercdo. Para tanto, traca-se breve historico
quanto as fases de compreensdo do processo civil, bem como as concernentes acepcdes
publica e privada, analisando-se o que defendem estudiosos da area e como o Superior
Tribunal de Justica tem decidido sobre a controvérsia. Concluiu-se, por fim, ser mais
adequado o julgamento de mérito, considerando a sistematica atual do processo civil e o
atendimento a sua finalidade publica, buscando a pacificagdo social e a distribui¢do da justica.

Palavras-chave: Processo civil. Teoria da asser¢do. Interesse processual. Formalismo-
valorativo. Finalidade publica do processo.
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RESUME

Ce travaille a pour but d’analyser la controverse de I'absence de preuve par l'auteur de l'intérét
a agir rapporté dans la pétition initiale, apergué apres 1I’instruction de I'action. En ce sens, on
cherche a répondre s'il serait plus approprié I'extinction du procédure sans résolution du
mérite, par l'absence d'interét a agir, ou le jugement avec appréciation du meérite, en
appliquant la théorie de l'assertion. A cette fin, on fait une concise reconstituiution historique
de les étapes de la compréhension du procédure civile et de ses significations privée et
publique. De la méme facon, on analyse ce que les chercheurs du domaine de la connaissance
défendent et comment la Cour Supérieure de Justice a décidé a ce sujet. Finalement, on a
conclu que le jugement du mérite était plus approprié du point de vue de la systématique
actuelle du procédure civile et de la compréhension de son objectif public, en vue de la la
pacification sociale et de la répartition de la justice.

Mots clefs: Procédure civil. Théorie de I’assertion. L’interét d’agir. Formalisme-valoratif.
Finalité publique du procédure.
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INTRODUCAO

Com o Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC), a primazia do julgamento do
mérito passou a ser vista com maior centralidade e importancia. Tal principio se evidencia,
por exemplo, pelos artigos 4° e 6° do referido diploma legal, no que afeta as suas disposi¢oes
gerais. N&o obstante, 0 novo sistema processual integra a sua organizacao tal preceito, como
na sistematica das nulidades, oportunidade em que o legislador, em atencdo também ao
corolario pas de nullité sans grief, dispés no art. 488 da lei processual que o juiz decidira o
mérito da lide caso seja favoravel a parte que se beneficiaria da extin¢do do processo, desde
que possivel.

Ao se perquirir, interpretar e compreender obras e decisdes vislumbradas no
ambito juridico brasileiro, percebe-se que vem sendo difundida e defendida, destarte, a
necessidade de se buscar o julgamento do processo em seu contetdo, ou seja, a primazia do
julgamento do mérito, de modo a dar sentido pratico ao acesso a justica e garantir a
efetividade da tutela jurisdicional. Tudo isso ao se considerar 0 momento atual da acepcdo do
processo constitucionalizado como essencial para a concretizagdo dos direitos, mostrando-se
importante a realizacdo de uma digressdo historica do processo compreendido desde a logica
da argumentacao aristotélica até o neoprocessualismo.

Igualmente relevante mostrou-se, ainda, a acep¢do da necessidade de se
valorizar a busca da extincdo do processo pelo julgamento de mérito a partir da atual
concepcdo publica do processo, isto €, do processo civil como essencialmente voltado a
distribuicdo da justica material e da concretizagdo dos direitos fundamentais, de modo a se
constituir como instrumento fundamental do Estado Democratico de Direito. Propde-se,
portanto, no presente trabalho, uma breve leitura das compreensdes publicas e privadas do
processo ao longo da historia do mundo ocidental, sem pretensdo de esgotar as discussoes
acerca do tema.

Mudanca notavel, dessa forma, p6de ser percebida quanto & analise da
legitimidade no processo civil, de modo que, com o fim das condic¢des da acdo existentes no
Codigo de Buzaid - Cddigo de Processo Civil de 1973 - e assuncdo do sistema dos
pressupostos processuais, a legitimidade ordinaria passou a ser matéria inerente ao mérito do

processo nas licdes de autores como Fredie Didier Jr.', sendo de mérito a decisdo que a

! DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 172 ed., Salvador: JusPodivm, 2015, p. 356-357.
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analisa. Aplica-se, desse modo, a teoria da assercdo ou prospettazione?, pela qual a
verificacdo dos pressupostos processuais dispensaria prova em juizo, de maneira em que a
analise preliminar do tema cinge-se ao que foi alegado pelo postulante quando da peticédo
inicial, isto €, in statu assertionis, presumindo-o como verdadeiro.

H& dissenso maior, no entanto, ao se tratar do interesse de agir, oportunidade
em que, por exemplo, Fredie Didier Junior ndo adota a teoria da assercdo. Sustenta, noutro
giro, que ela seria aplicada apenas no momento inicial do processo, quando do recebimento da
peticdo inicial, isto é, na fase postulatdria, mas ndo apo6s a instrucdo processual. Neste
momento, ainda segundo Didier Jr., quando se evidenciasse a ndo comprovacdo do interesse
de agir narrado pelo autor, dever-se-ia extinguir o processo sem resolugdo de mérito em vista
da auséncia do pressuposto processualx®. E sobre esta controvérsia que se propde a discusséo
neste trabalho, de modo que se fara um recorte especifico no que afeta ao interesse processual.

Como exemplo, tome-se 0 caso em que um professor municipal do Ensino
Fundamental busca, por meio de um processo judicial, a adequacdo de sua carga horéria de
trabalho segundo o estabelecido na Lei Federal que regula sua carreira, qual seja, Lei n°
11.738/08, aduzindo que a municipalidade ndo respeita a jornada extraclasse minima®. A
peticdo inicial seria recebida e a requerida seria citada, ex lege, pois, em um primeiro
momento, a atitude do municipio, narrada pelo postulante, aferir-lhe-ia o interesse processual
compreendido in statu assertionis. No entanto, se ao fim da instru¢éo processual, com ampla
producdo de provas, ndo for comprovado o descumprimento do que a legislacdo especifica
imp0e, cabe uma indagacdo: qual seria a solugdo juridica que melhor cumpriria a funcéo do
processo: o0 seu julgamento sem resolucdo do mérito pela vislumbrada auséncia do interesse
processual, ou a decisdao de improcedéncia, isto €, com analise do mérito do processo,
considerando, por exemplo, a sistematica da distribuicdo legal do O6nus probatorio,
compreendida pelo art. 373 do CPC, de modo a produzir coisa julgada material? Esclarecer
essa pergunta, portanto, mostra-se como um importante exercicio, tendo como fundo os
principios basilares do processo civil patrio e considerando questdes concretas no ambito

juridico.

2 Nessa linha, quanto & legitimidade, militam os professores Fredie Didier, Alexandre Freitas Camara e Luiz
Guilherme Marinoni. Sobre o tema, remete-se ao capitulo 5 — Da Teoria da Asser¢do no presente trabalho, no
qual se propde sua analise.

*DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito..., ob. cit., p. 367-368.

* A Lei n° 11.738/08 dispde em seu artigo 2°, §4°, que “na composigio da jornada de trabalho, observar-se-a o
limite maximo de 2/3 (dois tergos) da carga horéria para o desempenho das atividades de interagdo com os
educandos”, de modo que intimeros professores buscaram judicialmente a garantia de que, no minimo, um terco
de sua carga horaria de trabalho semanal seja destinada a atividades de planejamento e similares, sem contato
direto com os educandos.
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Outro exemplo é a cobranca de alugueis pelo locador face ao locatario
adimplente. Vivenciada tal situacdo, apresenta-se a pergunta: comprovado o pagamento pelo
requerido ou ilidida a inadimpléncia pelo réu, seria caso de resolucdo do meérito pela
improcedéncia do pleito exordial ou de extingdo sem resolucdo de mérito pela evidenciada
perda do interesse de agir processual, ja que sem inadimpléncia, ndo haveria interesse quanto
a acdo de cobranga?

Ressalte-se que ndo se comentam hipOteses de perda superveniente de
interesse, pois ndo ha alteracdo nas condicdes desde o inicio da relagdo processual. Cinge-se,
sumariamente, a presente pesquisa, a discussdo da falta de comprovacao do interesse alegado
na petigdo inicial pelo postulante.

Dessa forma, mostra-se importante analisar os argumentos utilizados por
alguns dos principais doutrinadores patrios da area sobre o tema, vislumbrando-os sob a Otica
do formalismo-valorativo, bem como verificar como os Tribunais Superiores vém
sedimentando a tematica apos a vigéncia do CPC, sobretudo o Superior Tribunal de Justica
(STJ), haja vista sua importancia quanto a uniformizacdo da interpretacdo atribuida pelos
julgadores as previs@es legais. Busca-se, assim, verificar qual a solucéo juridica vem sendo
construida na jurisprudéncia brasileira quanto a questdo, o que se revela importante,
sobretudo, considerando a forca dos precedentes judiciais na nova sistematica do processo
civil, analisando-a sob o prisma da concretizacdo da funcdo do processo na atualidade.

Prossegue-se, desse modo, a exposicdo acerca da evolucdo historica do
processo, sem a pretensdo de se mostrar um tratado histérico, nem mesmo de se esgotar o
tema, mas tdo brevemente realizar um tracado de sua historicidade que, para este trabalho,
considera-se apropriado.
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1 - DA EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO

Dentre as diversas modalidades que se mostram para iniciar reflexdes acerca
do tema proposto, considera-se relevante apresentar uma breve analise historico-evolutiva da
sistematica processualista no mundo ocidental. E imperioso abrir-se a percepgdo de que, para
compreender o Processo hodierno, é necessario assimila-lo no contexto da sociedade em que

esta inserido, apresentando-se como instrumento apto para suprir seus anseios de justica.

1.1 - Do Processo inerente ao Estado Democratico de Direito: o Processo

Constitucionalizado

Por meados do século XIII até o final do século XVII, o que havia de mais
préximo de uma ideia de processo era a forma de aplicagdo judicial do direito, o que se dava
sob uma perspectiva aristotélica da argumentacdo. Entendia-se fulcral a igualdade entre os
agentes processuais, entre as partes e o juiz, sendo o objetivo de todo o percurso a efetivacao
de um direito material, pouco importando o processo em si, de modo que 0 mesmo se
consistia apenas em praxe judiciaria e, assim, ausente qualquer regulacdo do procedimento
pelo Estado®.

Dos idos do século XVIII, evidencia-se a visdo encartada por classicos, das
quais se destaca a obra “O Espirito das Leis”, de Montesquieu, pela qual existia a prevaléncia
do “sentido formal” da lei. Assim, concluia-se que o julgador exercia papel de mero aplicador
da norma ja pronta, acabada e definida no texto da lei, sendo-lhe permitido apenas reproduzir
o texto legal, e ndo interpreta-lo.

N&o era conferido ao juiz, naquela concepgéo, criar novos direitos, mas téo
somente servir como a boca da lei, sob a certeza de que o direito era, in totum, extraido da lei
e dotado de certeza. Nesse diapaséo, dizia-se que o poder de julgar era, em bem da verdade,
um poder nulo, en quelque fagon, nulle®.

O processo era visualizado sob uma oOtica liberal, de modo que o juiz passa a
ter papel distinto das partes, sendo-lhe devida postura completamente passiva face ao que 0s
litigantes determinavam como o curso da atividade processual, tanto no aspecto material —

sendo-lhe vedada a interpretacdo da lei — quanto no formal, reduzidos seus poderes de diregéo

> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.
® MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 172.
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do processo. “O processo €, entdo, considerado mera sucessao de formalidades, simples forma
de resolucdo de conflitos, mera sequéncia ordenada de atos. Confundia-se processo com
procedimento” .

Tal compreensdo deve ser vista considerando 0 momento histérico em que se
inseria a sociedade, compreendido mormente em seus aspectos politico e civilizatério, de
modo que se vislumbra o positivismo juridico como extrato do crescimento do Estado Liberal,
de modo que limitar o poder do juiz, agente estatal, a estrita reproducéo do texto legal, tinha
por escopo a protecdo de todos os cidaddos, de modo equanime, a priori, face aos arbitrios do
Estado, sobretudo em periodo de superacéo do Estado Absolutista francés e, por conseguinte,
em toda a Europa.

A ingeréncia do jurista detinha, destarte, importante papel concernente a
garantia da isonomia e das liberdades individuais, o que se via protegido pela compreensdo do
texto normativo legislado pelo parlamento como fonte central do Direito, de maneira quase
exclusiva. Tal acepcdo também se destaca por ndo atribuir for¢ca normativa as Constituicdes,
considerando-as simples programas e documentos de intencdes politicas. Possuiam as Cartas,
assim, papel meramente norteador a atuacdo do legislador, que poderia ou ndo seguir seus
preceitos. Havia, portanto, absoluta adesdo a um carater juridico legicéntrico, mantido
fortemente edificado até meados do século XX®.

Compreendia-se, assim, que o Direito deveria zelar pela igualdade formal, de
modo a neutralizar a tirania estatal. De fato, “a ideia de lei genérica e abstrata, fundada pelo
Estado legislativo, supunha uma sociedade homogénea, composta por ‘homens livres e iguais’
e dotados das mesmas necessidades™ °.

As consequéncias do positivismo juridico abarcavam a impossibilidade de os
cidaddos exigirem direitos constitucionais, vez que ndo eram dotados de eficacia por si
préprios, devendo estar previstos expressamente na lei infraconstitucional, o que “[...]
implicava na (i) auséncia de respeito as garantias dos grupos minoritarios, eventualmente
sufragados no processo legislativo; (ii) desconsideracdo de direitos fundamentais de protecédo

do cidadio contra o Estado etc” *°.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 18.

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, ano 3, n. 9, p. 95-133, Belo Horizonte: Férum, janeiro, 2009, p. 96. Disponivel
em <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/15-0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibili
dades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil. riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf>, acesso em 05 nov 2017.
® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 42.

1 FARIA, Marcio Carvalho. Neoconstitucionalismo, neoprocessualismo, pés-positivismo, formalismo-
valorativo. A supremacia constitucional no estudo do Processo. Revista Etica e Filosofia Politica. Juiz de Fora -
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A indicagdo do direito processual como autbnomo do direito material, e ndo
mais como simples apéndice deste, s6 comecou a surgir no fim do século XIX, com a obra
Die Lehre von den Prozesseinreden uns die Prozessvoraussetzungen, de Oskar Biilow, datada
de 1868. Iniciou-se a percepcdo de que a relacdo processual ndo se confundia com o direito
material tutelado e buscado em juizo, haja vista a possibilidade de existéncia autbnoma entre
processo e direito material, conforme se vissem atendidos ou ndo 0s pressupostos processuais
a época compreendidos™.

Desenvolveu-se, a partir dai, uma nova fase metodologica conhecida como
conteitualismo ou processualismo, pela qual se construiu efetiva separacdo entre 0 processo e
o direito material, com vias & lapidacdo conceitual daquele®. Ocorre que acabou por
desenvolver a visdo do “[...] processo como a medida de todas as coisas, a forma

» 1 numa acepcdo de um formalismo exacerbado, desligado da

prevalecendo sobre o fundo
realidade social da comunidade em que estava inserido o processo. Comprometia-se, assim, a
propria finalidade do processo enquanto instrumento de realizagdo da justica a partir da
concretizacdo do direito material, 0 que se asseverava quando vislumbrada a rigidez do
sistema, pois imaginavam os processualistas alemades da época estarem inaugurando uma
ciéncia processual imune a evolucdo social e temporal, gerando um processo que ndo evoluia
junto aos fatos sociais.**

Dai a razdo pela qual o exacerbado conceitualismo levou igualmente a
fuga da realidade social: se o direito ndo pertence a cultura, e pode ser
teorizado no modelo epistemoldgico das ciéncias exatas, entdo 0s
institutos de direito processual sdo invariavelmente institutos
desligados da realidade social e validos em qualquer contexto social."

Ulteriormente, exibiu-se a ideia do processo enquanto mero instrumento de
realizacdo do direito material, fase conhecida como o instrumentalismo. No entanto, seguia o
predominio do positivismo, apesar de se passar a conferir um papel ativo ao juiz. Inseria-se,
desta maneira, a jurisdicdo como papel central da teoria do processo, 0 que se Vviu,
posteriormente, como inadequado, pois colocava 0 processo sob uma Otica unilateral,

ignorando as esséncias participativa e democratica do direito contemporaneo®®.

MG, UFJF, n. 15, V. 2, 2012, p. 104. Disponivel em
<http://www.ufjf.br/eticaefilosofia/files/2009/08/15_2 faria_6.pdf>, acesso em 10 ago 2017.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 19.

12 pid., p. 19.

3 Ibid., p. 19.

¥ Ibid., p. 19.

> Ibid., p. 20.

'8 Ibid., p. 20-22.
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Apenas no periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial passou-se a uma
modificacdo mais profunda da compreensdo juridica, sobretudo no que tangenciava ao valor
das Constituicdes. Tal fenémeno foi definido por Luis Roberto Barroso como o surgimento do
sentimento constitucional, pelo qual as Cartas passavam a serem vistas como consagradoras
de conquistas e avancos de determinada sociedade®’.

A acepcéo surgida neste momento superava a ideia de igualdade formal, posta
a margem ao se afastar da compreensdo utopica da sociedade uniforme, pois a vida em
comunidade demonstrava sua pluralidade, com incontestavel composicdo por pessoas e
classes sociais distintas, com objetivos e demandas diferentes entre si. Ndo mais atendia a
imagem de um Estado que ignorava as diferencas existentes entre seus sujeitos, passando-se a
compreender que a busca pela garantia de uma igualdade social era essencial para que se
efetivasse a liberdade e o desenvolvimento social de forma plena e eficaz*®.

Suplantava-se, destarte, o positivismo classico, 0 que passou a ensejar, no
ambito de cada Estado Soberano, o reconhecimento da for¢a normativa da sua Constituicdo, a
expansdo da denominada jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de interpretacdo

constitucional®®

, superando a perspectiva do papel automatico e do poder nulo do julgador, até
entdo sedimentado.

Passou-se a uma nova era tedrica no ambito do processualismo, surgindo teses
de dificil delimitacdo, compreendidas em sede do denominado neoconstitucionalismo,
articulando entre si os principios norteadores de cada ordenamento juridico, ponderando-os
em prol da justica particular, ao invés de simplesmente subsumi-los em vista da justica geral,
criando o papel mais ativo do Poder Judiciario e dotando a Constituicdo de valor relevante a
aplicacdo do Direito e, nesse sentido, permitindo a efetivacdo de suas disposicdes em
decorréncia da forca normativa da Carta®.

Essa sistematica repercutiu, como era de se esperar, no ambito processual de
modo a iniciar uma releitura da trilogia basica jurisdicdo-a¢éo-processo em vista de se atingir
um modelo constitucional de processo, isto é, a acep¢do do processo engquanto integrante do

ordenamento juridico em todo conduzido e influenciado pela Constitui¢do regente do Estado.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005, p.
4. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618>. Acesso em 02 nov.
2017.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral..., ob.cit., p. 42-43.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo..., ob. cit.,p. 5.

20 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica Sobre a Reforma do Estado. Salvador - BA, IBDP, n. 17, 2009, p. 1-2. Disponivel em
< http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/679/507>, acesso em 02 nov. 2017.
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Visou-se, de tal forma, sistematizar um conceito de direito processual constitucional, o que
inaugurou o periodo do chamado neoconstitucionalismo, também conhecido por formalismo-
valorativo, neopositivismo e positivismo reconstruido?.

Nesse sentido, foi construida uma insercao do direito processual na perspectiva
constitucional, aplicando-se os principios previstos na Constituicio mesmo se ausente
previsdo legal; utilizando-se da reserva de consisténcia; exigindo-se a fundamentacéo
analitica nas decis@es; buscando-se meios de democratizar o processo, inclusive, por meios de
participacdo popular; enfatizando-se a necessidade da aplicacdo maxima dos principios da
colaboracéo e da cooperacdo; garantindo-se maiores poderes ao juiz no curso do processo; e
difundindo-se a visdo publicista do processo, isto €, do processo como instrumento de
efetivacdo do direito material, dotado de funcio e relevancia publicas®.

Tem-se compreendido, nesse diapasdo, que esta em evidéncia uma nova fase
metodoldgica do processo civil, compreendida no avango do instrumentalismo para o
formalismo-valorativo, nas licdes do Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Tudo conflui, pois, a compreensdo do processo civil a partir de uma
nova fase metodolégica — o formalismo-valorativo. Além de
equacionar de maneira adequada as relacGes entre direito e processo,
entre processo e Constituicdo e colocar 0 processo no centro da teoria
do processo, o formalismo-valorativo mostra que o formalismo do
processo é formado a partir de valores — justica, igualdade,
participacdo, efetividade, seguranca —, base axiolégica a partir da
qual ressaem principios, regras e postulados para sua elaboragdo
dogmatica, organizacao, interpretacdo e aplicacao.

Nessa perspectiva, 0 processo € visto, para além da técnica, como
fendbmeno cultural, produto do homem e ndo da natureza. Nele os
valores constitucionais, principalmente o da efetividade e da
seguranca, dao lugar a direitos fundamentais, com caracteristicas de
normas principais. A técnica passa a segundo plano, consistindo em
mero meio para atingir o valor. O fim ultimo do processo ja ndo é
mais apenas a realizacdo do direito material, mas a concretizacdo da
justica material, segundo as peculiaridades do caso. A ldgica é
argumentativa, problematica, da racionalidade pratica. O juiz, mais do
que ativo, deve ser cooperativo, como exigido por um modelo de
democracia participativa e a nova ldgica que informa a discussdo
judicial, ideias essas inseridas em um novo conceito, o de cidadania
processual®.

A citacdo acima, apesar de sua extensdo, mostra-se importante por destacar a
concepcdo a partir da qual o processo passa a ter por fim ndo mais a realizacdo do direito

material, como mero instrumento de sua efetivacdo, mas sim a concretizacdo da justica

2 EARIA, Mércio Carvalho. Neoconstitucionalismo..., ob.cit., p. 106.
22 |bid., p. 106.
2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 22-23.
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material. Compreende-se que, nessa virada historica, o processo que garante ao litigante
detentor do direito o seu alcance ndo se mostra suficiente caso seja construido por atos que
violem o due process of law, o contraditorio, a cooperacdo, a motivacdo das decisbes, a
publicidade ou a boa-fé processual. Isto pois tais elementos, verdadeiros direitos fundamentais
dos cidad&os, sdo fulcrais ao estabelecimento de um processo justo e democratico, resultando
em meio capaz de atingir a justica.

N&o obstante, o respeito aos direitos e garantias fundamentais no ambito do
processo se mostra essencial para que sirva a efetivacao do Estado Democratico de Direito. O
processo € dirigido de modo a constituir meio de protecdo dos direitos, sendo que o0 juiz
atribui significado ao caso concreto ao compreender a lei na dimensdo dos direitos
fundamentais®*. Destaque-se, inclusive, que a garantia dos direitos fundamentais é sendo a
finalidade e o motivo pelo qual o Estado Democratico de Direito foi criado, compreendido em
sua acepcdo atual, ressaltando-se a licdo de Toledo nesse sentido:

O Estado Democratico de Direito é definido entdo como organizagdo
juridica do poder, que se assenta em alguns principios elementares e
na declaragéo e garantia dos direitos fundamentais (cuja efetivagdo é
sua finalidade, o motivo pelo qual foi criado). Os principios da
legalidade e de divisdo do exercicio do poder eram, assim, aqueles
bastantes para o Estado de Direito Liberal. O Estado Democratico De
Direito contemporaneo, decorridos mais de dois séculos da instituicao
do Estado Liberal, apresenta um conjunto mais amplo dos principios
gue compBem indispensavelmente, como principio da certeza juridica,
da seguranga juridica, da irretroatividade das leis e do direito
adquirido®.

A necessidade de que o processo se alicerce nos direitos fundamentais para que
tenha existéncia, validade e eficacia, é elemento de notdria repeticdo entre os doutrinadores
contemporaneos, de modo que acertado ¢ dizer que “[...] ndo ha como pretender ensinar
direito processual civil sem antes tratar de uma teoria do processo elaborada a luz do Estado
Constitucional e das teorias dos direitos fundamentais” %. O processo se mostra inserido nesta
sistematica, ndo havendo espaco a atual interpretacdo do direito processual sob a Otica
legicéntrica ou mesmo puramente positivista.

Em suma, € de acertada conclusdo que ndo se pode visualizar o processo de

maneira isolada dos ditames constitucionais, impondo-se a efetivagdo de “[...] uma mudanca

# MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral..., ob. cit., p. 412-413.
2 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democrético de Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 114.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral..., ob. cit., p. 9.
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de mentalidade de seus aplicadores [do direito e do processo], sob pena de se fazer, da

Constituigdo, como j4 se disse, mera folha de papel” .

1.2 - Das concepc0es privada e publicista do processo

Retornando aos tempos do império romano, vislumbra-se o direito das legis
actiones, no qual, a despeito de ser necessaria a funcdo do juiz com fins de garantir a paz
publica, compreendida como interesse estatal, destinava-se o direito e sua atuacdo a vontade
privada das partes. Tal sistematica era, inicialmente, formada apenas pela préaxis, passando,
apos, a ter seus principios fundamentais expressos pela Lei das XII Tabuas, estabelecendo-se
formas verbais e ritos simbolicos rigorosos, 0s quais invalidavam qualquer ato a minima
inobservancia®®.

Numa sociedade mistica, 0 processo também tinha por esséncia aspectos
religiosos, num sistema em que “[...] de ponta a ponta imperam os ritos, 0s juramentos e 0s
sacrificios. [...] Tudo, portanto, desenvolve-se sobre um plano inteiramente mistico” 2°. Em se
tratando de um processo mistico e essencialmente privado, maior era o campo fértil ao
formalismo excessivo, de modo que bastava a emissdo de uma palavra diferente do previsto
em lei para que se decretasse a perda da lide®. Aduz-se que havia uma obsessdo pelo
ritualismo e pela formalidade, predominando os simbolos e a estética dos atos praticados,
restando o valor da justica em segundo plano®.

Passou-se, ap0s, ao processo formulario, entre o inicio do século Il até o fim
do século I, a.C., expandindo-se a busca por equidade, o que contribuiu a superacdo da
solenidade absoluta da Lei das XII Tabuas. Tendo em vista a evolucdo da sociedade, as
formalidades rigidas e excessivas perderam sentido, configurando-se como sofismas vazios e
matéria de ridiculo, galgando-se rumo ao aumento da influéncia do juiz nos rumos do
processo, passando a ter postura mais ativa e extinguindo o predominio absoluto da forma no
processo®.

Seguia-se, no entanto, em forte acepcdo privada do processo, de modo que era

assegurada uma grande liberdade ao magistrado ao ponto, inclusive, de esquivar-se do

2 FARIA, Mércio Carvalho. Neoconstitucionalismo..., ob.cit., p. 114.
8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 38-39.
29 H
Ibid., p. 39.
% Ibid., p. 39.
31 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditrio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 13.
%2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 40-41.
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julgamento quando jurasse nada ter compreendido da causa. Tal refletia ainda mais o
desinteresse do Estado — e do direito estatal — no concernente a relacdo posta a apreciacdo
judicial, sobretudo considerando que o julgador néo era agente do Estado, tampouco integrava
Orgdo estatal, sendo simples cidaddo que atuava como instrumento das partes individualmente
consideradas®, assemelhando-se, mutatis mutandis, ao arbitro contemporéaneo.

O aumento da autoridade emanada pelo Estado foi, passo a passo, permitindo
que fosse superada a influéncia da formula no processo, em momento conhecido como o
processo da cognitio. Chegou-se a, entre os seculos Ill e IV d. C., substituir o processo por
férmula, unificando as suas etapas e comegando a se afastar o carater privado do processo,
“assumindo papel relevante a natureza publica inerente a fungdo estatal de administrar a
justi(;a”34.

Ocorre que se passou a uma liberdade demasiadamente intensa do julgador,
passando ao poder absoluto do juiz por meio da intensificacdo do seu arbitrio e poder, o que
enfraquecia ainda mais o formalismo. Foi observada uma restri¢cdo ao poder das partes sobre o
procedimento judicial, de modo que até a eleicdo das provas foi posta como tarefa do tribunal.
Apbs o periodo pds-classico da cognitio chega-se ao inicio da valoracdo normativa das
provas, com grande valor aos juramentos, afastando-se a livre apreciacdo e o livre
convencimento. Iniciou-se, no Baixo Império, portanto, o sistema da prova legal, que foi
aspecto basilar do processo medieval e comum®.

No procedimento romano-candnico, por sua vez, buscava-se a adocao de um
processo mais lento, em vista da maior seguranca e da garantia dos direitos do cidadao. Havia
grande desconfianca face ao poder do juiz, muito pelos arbitrios vivenciados na cognitio.
Acentuou-se a valoragdo legal da prova, como meio de frear o poder do magistrado, bem
como se ampliou a rigidez das normas processuais em contraposi¢do as formas pouco seguras
do processo béarbaro. Foi retomada a acepcdo privada da jurisdicdo e da finalidade do
processo, retirando-se do juiz meio de influir no curso do procedimento, reassumindo postura
passiva face a lide. Havia, nesse sentido, um processo exageradamente formalista, que repelia
fatores como a oralidade e a concentracdo dos atos, tudo com vista & garantia da igualdade e
da seguranga, o que se intensificou ainda mais no a&mbito do processo comum aleméo e

também influenciou, embora em menor medida, o processo comum luso-brasileiro®.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 41-43.
* Ibid., p. 43-44.
% |bid., p. 44-46.
% Ibid., p. 46-54.
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No ambito portugués, foi consideravel o impacto do processo canonico®, haja
vista o grande poder intrinseco da Igreja Catdlica na regido da Peninsula Ibérica a época.
Havia rigida valoragdo legal das provas e ndo existia livre convic¢do, de modo que “[...] as
partes cabia ndo sé a iniciativa da demanda como o seu movimento e formacdo do material
destinado & conviccao do juiz. Autor e réu eram senhores absolutos da lide, domini litis” .
No direito brasileiro, ao menos até a lei de 20 de novembro de 1823, seguiu-se tendo como
fonte de regras o livro 11l das Ordenacdes Filipinas, mantendo-se forte influéncia do processo
candnico mesmo depois da independéncia®®.

Importante destacar a etapa do processo liberal, surgido apds a Revolucéo
Francesa, que suprimiu o sistema da prova legal, ao menos parcialmente, e passou a incluir no
centro do processo civil os principios da publicidade, oralidade e igualdade, inclusive no
acesso a justica. No entanto, tudo foi insuficiente para a superacdo do aspecto
demasiadamente formalista, lento e escrito do processo, considerando a ideologia liberal
dominante, que visava a impedir o crescimento do rol de poderes do 6rgéo judicial, vez que se
tratava de intervencdo do Estado na vida privada.

Continuava em voga a figura do juiz estranho a direcdo do processo, que tinha
as partes como domini litis. Mantinha-se, até o final do século XIX, como consta das licdes de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a acepcao estritamente privada do processo civil, 0 que
“[...] refletia de maneira adequada a concepcdo claramente individualista e exclusivamente
privatistica dos direitos patrimoniais, entdo dominante” 40,

No ambito brasileiro, como dito, houve forte influéncia do processo candnico,
evidenciado pela incidéncia do sistema das Ordenacdes*’. Este modelo trouxe para o sistema
patrio uma verdadeira obsesséo pelas formalidades de maneira intensa, havendo resquicios até
os dias atuais, como a previsao legal hoje existente sobre como as partes e os procuradores
devem se portar, 0s trajes que podem se valer e 0s momentos em que podem se manifestar®?,
servindo de exemplo a previsdo do Estatuto da OAB que garante em seu art. 7°, incisos VIl e
XII, o direito ao advogado a “permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer locais
indicados no inciso anterior, independentemente de licenga” e de “falar, sentado ou em pé, em

juizo, tribunal ou 6rgdo de deliberacdo coletiva da Administracdo Publica ou do Poder

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 54-56.
38 1hi
Ibid,. p. 56.
* |bid., p. 57-58.
“0 bid., p. 67.
! Ibid., p. 57-58.
*2 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo, ob. cit., p. 14.
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Legislativo™*®. O quadro veio a ser modificado somente pela Lei de 29 de novembro de 1832,
que instituiu o Cédigo Criminal de Primeira Insténcia e estabeleceu disposi¢bes provisorias
sobre o processo civil, com vistas a absorver alguns aspectos do processo liberal, com
finalidade de tornar o processo menos complicado e dispendioso, embora restringindo o poder
do juiz e, por conseguinte, do Estado®.

No entanto, apenas dez anos depois, 0 Regulamento n° 143, de 15 de marco de
1842, praticamente retornou ao sistema candnico, tratando-se de verdadeira contrarreforma.
Oito anos mais tarde, em 1850, era promulgado o Cbédigo Comercial que procurou a
simplificacdo das causas comerciais, mas se tratou de diploma timido. No mesmo ano, no
entanto, adveio o Regulamento n°® 737, de 25 de novembro, cujos efeitos foram estendidos as
causas civis em geral somente quarenta anos mais tarde, pelo Decreto n® 763 de 19 de
setembro de 1890. A norma representou um notavel progresso no comparado as Ordenacdes,
inserindo-se como importante divisor de aguas para com o formalismo moderno, a despeito
de ter se mantido a concepcao do processo enquanto relagdo intrinsicamente privada entre as
partes. Imperioso ressaltar as importantes inovacdes liberais operadas pelas citadas legislacfes
e, ainda, pelos Cddigos Processuais Estaduais, destacando-se, nesta seara, 0 Cddigo de
Processo do Estado da Bahia, que mantinha a concepcéo privatista do processo*, mesmo
porque ainda era intrinseca de toda a l6gica do processo liberal, como dito.

Neste cenario, viam-se processo e jurisdicdo como ferramentas voltadas para a
plena garantia dos direitos subjetivos dos jurisdicionados, isto €, vislumbravam-se como em
servidao aos direitos dos cidaddos, de modo que se restringia a0 maximo os poderes do juiz.
Tal afetava até mesmo o instituto da preclusdo, que so era admitido caso requerido pelas
partes™.

N&o se peca, no entanto, em limitar-se a conclusdo de que a época buscava-se
assegurar plenamente os direitos subjetivos em detrimento da observancia do direito objetivo
e da garantia do interesse publico, pois seria uma abordagem simplista, como bem pontua
Greco, por desconsiderar as influéncias culturais sobre o processo civil®'.

Somente no inicio do século XIX, na Suica, com a reforma de Bellot, passou-se

a admitir a retomada de um papel ativo do juiz, permitindo-o, inclusive, participar da

*3 BRASIL. Lei n. 8.906, de 04 de julho de 1994. Estatuto da advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.
Diéario Oficial (da) RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 05 jul 1994. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>. Acesso em 03 nov 2017.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit. p. 69.

*® |bid., p. 69-71.

* GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2008, n.
164, p. 30.

" Ibid., p. 36.
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investigacdo dos fatos alegados, isto €, na producdo de provas, de modo que poderia
determiné-las de oficio caso vislumbrasse que a causa ndo estava em condicdes de ser julgada
de imediato e fossem as diligéncias Uteis ao resultado Util do processo.*® Tratou-se, portanto,
de grande avanco e importante ponto de passagem para o formalismo moderno.

Estimulava-se, assim, [no sistema instituido pela Reforma de Bellot], a
colaboragdo entre as partes e o juiz, devendo este nao se limitar a uma
posicdo passiva, inclusive na escolha do procedimento adequado a
complexidade da causa, podendo o Orgdo judicial optar pelo
procedimento ordindrio ou sumario. Excluem-se, além do mais, 0s
principais bastides do regime da prova legal, facultando-se ao juiz sua
livre e permanente apreciacio™.

Na passagem do seculo XIX para o XX, desse modo, atinge-se periodo em que
se enfatizam os fins sociais do processo civil, retornando a ideia da importancia publica do
fendmeno processual, o que se dava em alinhamento com a concepgéo de soberania estatal.
Nesta seara, passa-se a compreender 0 processo como meio intensificado na sociedade, ou
mesmo como um fenémeno de massas, de modo que se imporia ao poder estatal uma
participacdo efetiva em busca da verdade material e da distribuicdo da justica®.

Reforga-se, dessa maneira, a ideia do processo como relacdo de direito
publico, na qual o juiz desempenha funcdo estatal de importancia
capital. Busca-se, assim, fazer com que o juiz ultrapasse a figura do
mero arbitro do litigio, com papel decididamente passivo na conducéao
da controvérsia entre os litigantes, expandindo-se do mesmo passo a
natureza publica da finalidade institucional do processo, visualizada
como realizacdo do direito objetivo por meio de tutela das situacGes
subjetivas das partes™.

A acepcdo publicista do processo civil encontrou coro no ordenamento
austriaco em 1895, fendmeno denominado como a revolucdo de Klein, em homenagem a
Franz Klein, seu principal idealizador. Entendia-se que o processo deveria ser solucionado da
maneira mais célere e simples possivel, por se tratar de um mal necessario, compreendido na
I6gica social, sendo o conflito originario de ordem puramente privada, sendo que a solugédo
seria de aspecto e relevancia publicos, considerando seus reflexos sobre os interesses do
Estado e da sociedade®?, isto &, a garantia dos direitos fundamentais e a distribuicéo da justica.
Nesse sentido, inclusive, Oliveira transcreve passagem de licdo de Klein, na qual o autor

austriaco destaca a funcdo eminentemente estatal e publica do processo em sua completude,

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 72-73.
49 ;i
Ibid., p. 73.
% |bid., p. 73-74.
> Ibid., p. 74.
%2 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sugere a leitura complementar da obra de Franz Klein, Vorlesungen uber
die Paxis des Civilprocesses, Wien, Manz, 1900. Ibid., p. 75.
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em atencdo a preservacdo da paz social, para além da mera liberdade de apreciar provas em
sentenca, mas sobretudo para dirigir o processo com o intuito de garantir com que atinja sua
finalidade quanto ao interesse publico envolvido.

O processo s6 serd racional e conforme a moderna concepcao estatal,
se a tutela juridica verificar-se ndo s6 com a sentenca, mas desde o
primeiro passo do procedimento, com a outorga de efetiva assisténcia
estatal. Tal ndo € nenhuma utopia. Precisa-se apenas deixar livre a
forca vinculante do juiz e coloca-la, como o0s restantes 6rgdos estatais,
a servico do direito, do bem comum e da paz social. Pois de tudo nos
protegem as formas e formalidades do processo .

Destaca-se, ainda, que a nova sistematica austriaca surgiu sob influéncia do
socialismo em sua acepcdo predominante a época, impondo-se um conjunto de ideias
banhadas ao autoritarismo, com forte centralizacdo no poder estatal. Disciplinava-se um
processo alheio as perspectivas das partes nele envolvidas e estruturado sob a expectativa do
juiz, tido como porta-voz do ordenamento juridico, com escopo de consolidar o processo civil
como um verdadeiro instrumento de bem-estar social, inclusive enveredando-se no d&mbito
politico®. Objetivava-se superar um modelo de processo que servia como instrumento de
opressdo, beneficiando o mais forte, em flagrante desigualdade para com os mais pobres®>.

Na concepgéo publicista o processo civil se converte em algo parecido
a jurisdicdo voluntaria, na qual o juiz assume ndo uma funcgdo
jurisdicional, mas a tutela paternalista dos particulares, aos quais
considera quase como menores ou incapacitados, desenvolvendo o
decisionismo pds-moderno, que pde a justica a servigo do mais fraco,
provocando liminares sem contraditdrio, invertendo as regras do 6nus
da prova através das cargas dindmicas e se imiscuindo na politica, o
que representa um desgoverno™.

Ocorre que o sistema oriundo da influéncia socialista foi verdadeiramente
social e humanista, como classifica Greco, pois preocupado em desfigurar o juiz burocratico e
superiorizado, tipico do processo liberal, em prol de construir um julgador mais realista e
proximo aos anseios das partes. Tratou-se, portanto, de ordenamento processual tido como
precursor do processo justo sedimentado apds a Segunda Guerra Mundial, exaltando a
oralidade, a boa-fé, a ética e a colaboracéo®’.

Os demais sistemas europeus também avangaram no sentido da acepgéo

publicista do processo, como foi 0 caso do Codigo Civil Francés de 1806. Tal diploma

 KLEIN, F. Zeit-und Geitesstrémungen im Prozesse apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo..., ob. cit., p. 76-77.

> GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo..., ob. cit., p. 30.

> |bid., p. 36.

% Ibid., p. 30.

% Ibid., p. 36.
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normativo também sofreu impactos da socializacdo do direito privado e, dessa forma,
passava-se a compreender que a atividade jurisdicional teria por escopo ndo mais a pura
garantia da equidade de forcas ou paridade dos individuos integrantes da lide, mas, sim, a
realizacdo da justica material®®.

No Brasil, por sua vez, tem-se como marco da nacionalizagdo do entendimento
do processo enquanto instrumento de realizagédo da justica material e, por conseguinte, dotado
de funcéo puablica, a partir do Codigo de Processo Civil de 1939. Destaque-se que se trata de
diploma normativo criado durante o Estado Novo, periodo de ruptura democratica comandado
por Getulio Vargas, estando, inclusive, fortemente ligado a Constituicdo de 1937, criada no
inicio do regime®. Nesse sentido, destacam-se inovacées como a identidade fisica do juiz, a
concentracdo dos atos judiciais e a maior oralidade contribuiram a instituicdo de um juiz mais

1%°. Buscava-se, com isso, um

ativo e em consonancia a perspectiva publica do processo civi
procedimento rapido e que atingisse a verdade e, por conseguinte, a justica, ilidindo, também,
a chicana das partes®, muitas vezes evidenciada pelas praticas de litigancia de ma-fé que,
evidentemente, ndo surgiram quando da positivacdo dos institutos que Ihe penalizam, como as
hipbteses de multa por litigancia de ma-fé e por atos atentatorios a dignidade da justica.

E imperioso destacar, desse modo, que a partir da inauguracio dos sistemas
processuais codificados no Brasil, 0 que se deu pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, foi
absorvido ao ordenamento juridico patrio o entendimento do processo como mecanismo
voltado a garantia dos direitos fundamentais e da distribuicdo da justica material, isto é, do
processo como instrumento publico de direito, 0 que se manteve na sistematica basica do
Codigo de Processo Civil de 1973 e, de modo mais acentuado, no hoje vigente Codigo de

Processo Civil de 2015.

*® BRUGGEMANN, Dieter. Judex statutor uns judex investigator. Vielefeld, Gieseking, 1968, p. 51-53 apud
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob. cit., p. 78-79.

> A exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939 faz inimeras mencdes a Constituicdo de 1937.
Nesse sentido, “o regime instituido em 10 de novembro de 1937 consistiu na restauragdo da autoridade e do
carater popular do Estado. O Estado caminha para o povo e, no sentido de garantir-lhe o gozo dos bens materiais
e espirituais, assegurado na Constitui¢do, o Estado teve que reforcar a sua autoridade afim de intervir de maneira
eficaz em todos os dominios que viessem a revestir-se de carater publico. [...] O clima préprio a esta
transformagdo criou-o0 0 Governo em 10 de novembro, ao outorgar a nova Constituicdo. Efetivamente, ap0s a sua
vigéncia, as primeiras leis de processo que foram decretadas trouxeram um cunho novo; os frutos que ja estdo
dando revelam o acerto da orientagido adotada.” in BRASIL, Exposi¢ao de motivos do Codigo de Processo Civil
de 1939. Diario Oficial (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 out 1939. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-
exposicaodemotivos-pe.doc>. Acesso em 03 nov. 2017,

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob. cit., p. 79-80.

1 BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motivos do anteprojeto ao Codigo de Processo Civil de 1973 apud
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob. cit., p. 85.
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A guisa de uma conclus&o, por ora, a partir dessas exposicdes, entende-se ter
realizado necessaria construcdo de um horizonte historico a partir dos estudos dos autores
arrolados neste capitulo. Considerando historia como tradicdo construida pelas vivéncias, a
experiéncia processual, nesse contexto, mostra-se em movimento e avangos, tendo em
perspectiva sua historicidade.

Forcoso, nesse momento, tratar-se das acepcOes fundamentais do formalismo
valorativo, que se mostrou importante para a presente pesquisa, 0 que se apresenta em

seguida.
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2 — ACEPCOES INERENTES AO FORMALISMO-VALORATIVO

Na compreensdo constitucional do processo civil, nesse sentido, vislumbra-se
seu carater publico, entendendo-0 como meio de persecucao aos fins do Estado Democréatico
de Direito, quais sejam, a garantia e a efetivacéo dos direitos fundamentais®, dentre eles, a
justica material.

Nesse compasso, desenvolvem-se as teses do processo neoconstitucional,
entendidos como muitas concepcdes®, dentre elas a acepcdo do formalismo-valorativo no
sentido de que o formalismo processual se da por valores como justica, igualdade,
participacao, efetividade e seguranca, de onde exsurgem principios, regras e postulados para
a sua elaboracao dogmatica, organizacdo, interpretacdo e aplicacdo. Constata-se a centralidade
dos direitos fundamentais no meio processual, colocando-se a técnica formalista em favor
deles, objetivando ndo mais somente a efetivacdo do direito material, mas sobretudo a
concretizagéo da justica material®.

Tal modelo se mostra adequado na sistematica do Estado Democréatico de
Direito, vez que alia os objetivos do processo civil com os fins do préprio Estado
Constitucional, ressaltando-se que se constituem como direito fundamental o direito ao
processo justo, concebido como aquele em que se prima pelo contraditorio, boa-fé, ampla
defesa, acesso a justica, isonomia, cooperacdo, colaboracdo e, sobretudo, por um modelo
constitucional de processo.

Cumpre-se ressaltar, desse modo, o importante equilibrio entre a seguranca,
garantida pelo formalismo, e a efetividade, entendido a partir as substancializacdo do

®2 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido..., ob. cit., p. 114.

% Nesta linha, destaque-se que “[...] ndo ha apenas um conceito de ‘neoconstitucionalismo’. A diversidade de
autores, concepcles, elementos e perspectivas é tanta, que torna invidvel esbocar uma teoria Unica do
‘neoconstitucionalismo’. N2o por outro motivo, costuma-Se utilizar, no seu lugar, a expressdo plural
‘neoconstitucionalismo(s)” in AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo..., ob.cit. ,p.1-2, e que “Os adeptos do
neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante
heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e
Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como neoconstitucionalista.
Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se apresentam como neoconstitucionalistas, constata-
se uma ampla diversidade de posi¢des jusfilosoficas e de filosofia politica [...] Neste quadro, ndo é tarefa singela
definir o neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um Unico neoconstitucionalismo, que corresponda
a uma concepcao tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade,
que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob um
mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituacdo mais precisa”, nas licdes de SARMENTO,
Daniel, O neoconstitucionalismo..., ob. cit., p. 95-96.

 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo..., ob.cit., p. 22-23.
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processo, de modo que ndo se concebem formas ocas e vazias de sentido, mas sim
preenchidas pelos valores constitucionais e fundamentais do processo®.

Preza, ainda, pelo “[...] poder ordenador e organizador, que restringe o arbitrio
judicial, promove a igualacdo das partes e empresta maior eficiéncia ao processo, tudo com

vista a incentivar a justica do provimento judicial”®

, Ndo afigurando-se o processo de modo a
tdo somente se obter uma decisédo, seja de cunho meritorio ou formal, mas sim como aquele
que se legitima no ambito social por ter feito justica®’, devendo-se, dessa forma, combater o
formalismo excessivo, composto por formas vazias de significado®, produzindo-se um
processo justo, equanime e efetivo quanto a distribuicdo da justica material humana e
concreta, sua nica razo de ser®, repita-se.

Aspecto do aludido combate, por exemplo, € evidenciado pela primazia do
julgamento do mérito’, considerando Oliveira que, se existem no processo os elementos que
permitam o convencimento do julgador acerca do tema tratado, necessario o pronunciamento
quanto ao mérito, uma vez que seria indcuo e demasiadamente excessivo operar-se a extingdo
do processo sem analise de seu contetdo por fator de cunho meramente procedimental, o que
ensejaria a rearticulacao do feito em novo processo, distribuido novamente ao juizo, de modo
que restariam feridos os principios da efetividade e da economia processual .

Avanga-se, para maior compreensdo do objeto de estudo deste trabalho, a

algumas consideracgdes acerca dos principios e garantias inerentes ao processo civil brasileiro.

% ZANETI JR., Hermes; GOMES, Camilla de Margalhdes. O Processo Coletivo e o Formalismo-Valorativo
como Nova Fase Metodoldgica do Processo Civil. Revista de Direitos Difusos, v. 53, 2011, p. 21-23.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do Formalismo..., ob. cit., p. 243.

%7 Anota Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sobre a importancia das formas, mas alerta quanto & possibilidade de
serem injustas, de modo que fundamental a analise de seus valores. Nesse sentido: “E verdade que o
procedimento, em maior ou menor medida, estratificado na legalidade, sempre constitui o plano do exercicio da
jurisdicdo e também para o da acdo e da defesa pelas partes. Igualmente ndo padece divida de que a sua
observancia racional legitima o resultado do exercicio do poder. Todavia formagao do préprio procedimento esta
impregnada de valores e pode chegar até a ser estruturado injustamente, se desconsiderados os direitos
fundamentais, os principios que lhe sdo insetos e o nivel de desenvolvimento cultural de cada povo [...] Na
esséncia, o procedimento por si s6 ndo concede legitimagdo, visto que, estabelecido na perspectiva da legalidade,
ele proprio deve ser submetido a coercéo da legitimidade”, in Ibid., p. 247-248.

% Ibid, p. 275.

%9 «“Mas acima dele [do interesse publico na preservagdo do rito, corolario do due process of law], ergue-se outro,
também publico, de maior relevancia: o de que o processo sirva, como instrumento, a justica humana e concreta,
a que se reduz, na verdade, sua Unica e fundamental razdo de ser ” in LACERDA, Galeno. O Cdédigo e o
formalismo processual apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do Formalismo..., ob. cit., p. 276.

" 0 principio seré4 adiante analisado no item 3.3 — do principio da primazia do julgamento do mérito.

"M OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do Formalismo..., ob. cit., p. 276-277.
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3 - DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS PROCESSUAIS

Considerando o processo sob a dtica do formalismo moderno, do
neoprocessualismo ou do formalismo-valorativo, compreende-se a necessidade de que se
constitua mais que um simples conjunto de ritos com fins de permitir as partes a solucéo de
seu conflito individualmente considerado. Mister se direcionar todo o processo civil para a
finalidade publica de efetivacdo dos direitos fundamentais e de distribuicdo da justica material
aos cidadaos, de modo que forcoso se faz o respeito a principios e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo e no conjunto do ordenamento juridico em que estamos inseridos.

A sistematica de um processo constitucional determina, assim, a observancia
de inimeros preceitos, como a igualdade, o contraditério efetivo, a ampla defesa, a paridade
de armas, a seguranca juridica, a efetividade, a primazia do julgamento do mérito, dentre
muitos outros. Para fins do presente estudo, destacam-se alguns desses principios, como se

apresenta a seguir.

3.1 - Dos principios da eficiéncia e da efetividade

O processo, ao longo de suas acepcdes historicas, modificou-se em busca de se
adaptar as mudancas vivenciadas pela sociedade. Dessa forma, periodos de formalismo
extremo acabaram por perder espaco ao informalismo justamente em virtude das formulas
rigidas e intransponiveis que impediam o processo de acompanhar as mutages, expectativas e
demandas sociais, em constante evolucao.

Na concepcdo atual de processo publico e voltado a distribuicdo da justica
material e a efetivagdo dos direitos fundamentais, sem davida, faz-se necessario um processo
eficiente, isto é, que alcance suas finalidades. Isto pois ndo se trata de um fim em si mesmo,
tampouco em mero instrumento particular utilizado em prol de interesses simplesmente
particulares das partes.

Trata-se, neste sentido, o principio da eficiéncia como um dos corolarios do
devido processo legal, considerando também que um processo ineficiente ndo seria devido’?,
igualmente compreendido como direito ao processo justo, na concepgao atual, consagrado na

CF/88 em seu art. 5°, XXXV, abrangendo aspectos como a garantia da adequacdo, da

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previs&o do principio da eficiéncia no projeto do novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro. Revista de Processo, n. 233. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 78.
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isonomia, do juiz natural, do contraditério e da duracéo razoavel ®, dentre outros principios,
regras e direitos fundamentais processuais.

A efetividade também se encontra prevista no art. 37 da CF/88, oportunidade
em que versa sobre os principios da administracdo publica, porém, dirigindo-se 0 texto
também ao Poder Judiciario, face a expressao “qualquer dos poderes”. Nao obstante, o CPC
anota no rol de principios constantes de seu art. 8° que “ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia” .

Destaca-se, ainda, a intima relacdo da efetividade com a eficiéncia no processo,
de modo que esta se daria quando se atingisse aquela satisfatoriamente, o que abrange seus
aspectos temporal, da adequacdo da via eleita e demais relacionados a gestdo do processo.
Assim, pode-se verificar um processo que seja ineficiente, mas efetivo, pois alcancou a
concretizacdo do direito com problemas na gestdo processual, por exemplo, ao passo que o
contrario ndo se verifica: todo processo eficiente sera, em decorréncia, efetivo, pois a ndo
efetividade macularia, de plano, a eficiéncia verificada’.

A efetividade, assim, também extraida do principio constitucional do devido
processo legal, repita-se, expresso pelo art. 5°, XXXV, da CF/88, traz a necessidade de que o
processo, de fato, concretize a justica material e os direitos tutelados. Tal se vé reforgado pela
previsdo do art. 4° do CPC, “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’®”, demonstrando-se a efetividade, também,
ao se assegurarem meios pelos quais se prioriza a satisfacdo do direito tutelado, como é o caso
exemplar da tutela jurisdicional executiva’.

Nesse sentido, Oliveira registra que:

A efetividade esta consagrada na Constituicdo Federal [brasileira], art.
50, XXXV, pois ndo é suficiente tdo somente abrir a porta de entrada
do Poder Judiciario, mas prestar jurisdicdo tanto quanto possivel
eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilacOes
temporais ou formalismos excessivos, que conceda ao vencedor no
plano juridico e social tudo a que faca jus. Numa perspectiva
dindmica, implica, ainda, o direito da parte a possibilidade séria e real
de obter do juiz uma decisdo de mérito, devendo sempre que possivel

* CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previs&o do principio..., ob. cit., p. 78.

" BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 17 mar 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 09 out 2017.

> CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo..., ob. cit., p. 77.

"* BRASIL, loc. cit.

" DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito ... ob. cit., p. 113.



30

ser afastados os Obices meramente formais que impecam esse
desiderato’.
Dinamarco também assevera que a efetividade se d& a partir do contraditorio,
da cooperacgdo, da amplitude probatéria e outros direitos essenciais ao processo justo, sem
olvidar do aspecto temporal. Nesse significado, destaca que

A efetividade do processo esta pois bastante ligada ao modo com se da
curso a participacdo dos litigantes em contraditério e a participacao
inquisitiva do juiz, os primeiros sendo admitidos a produzir alegagoes,
a recorrer, a comprovar os fatos de seu interesse e este sendo
conclamado a ir tdo longe quanto possivel em sua curiosidade
institucionalizada com aqueles. O grau dessa participacdo de todos
constitui fator de aprimoramento da qualidade do produto final, ou
seja, fator de efetividade do processo do ponto de vista do escopo
juridico de atuacdo da vontade concreta do direito. Por outro lado, a
celeridade com que todo procedimento deve desenvolver-se e a que
constitui marca fundamental de alguns sdo fatores de maior
efetividade no campo social e no politico, sejam para pacificar logo,
seja para obter enérgico reptdio aos atos ilegais do poder publico.”

Deve, portanto, a efetividade ser vislumbrada no meio processual no que
concerne aos direitos fundamentais inerentes ao processo justo, inclusive no que afeta ao
tempo, relacionando-se com o principio da duracdo razoavel do processo e ao contetdo dos

pronunciamentos judiciais, considerando a persecucdo dos objetivos do processo civil®.

3.2 - Do principio da duracéo razoavel do processo:

Preocupacdo aliada a efetividade esta inserida no &mbito da duragdo razoavel
do processo, buscando-se aliar a celeridade com a garantia dos direitos fundamentais,
inclusive os processuais, como a garantia do contraditério e a ampla defesa. Tal inquietacéo
ndo é exclusiva do ordenamento juridico brasileiro, sendo que em todo o mundo 0s
processualistas se debrugam sobre o tema, com maior ou menor vigor®®.

No Brasil, as discussdes acerca do tema levaram a uma alteracédo da CF/88, no
final do ano de 2004, instituindo-se a tida Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional

n® 45/04, oportunidade em que se incluiu o inciso LXXVIII ao rol do art. 5° da Carta Magna,

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do Formalismo..., ob. cit., p. 111.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15. ed. rev. atual. Sio Paulo: Malheiros,
2013, p. 342.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do Formalismo..., ob. cit., p. 111.

8 FARIA, Marcio Carvalho. A duracdo razoavel dos feitos: uma tentativa de sistematizacdo na busca de
solucBes a crise do processo. Revista Eletrdnica de Direito Processual. Rio de Janeiro - RJ, UERJ, n. 6, v. 6,
2010, p. 477. Disponivel em <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21581>, acesso em
10 ago 2017.
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figurando a duracdo razoavel do processo expressamente como direito fundamental.
Importante ressaltar, entretanto, que a doutrina j& considerava o dever de sua observancia ao
menos desde 1992, em decorréncia do Pacto de Sdo José de Costa Rica e da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, por exemplo®. Do mesmo modo, verifica-se que a duracéo
razodvel decorre da propria previsdo do devido processo legal, compondo seu contetdo
enquanto clausula geral processual desde a promulgacdo da CF/88%, estando nela previsto em
seu art. 5°, LIV.

A despeito de inexistir formula exata para a fixacdo de uma duracdo dita
razoavel, ha alguns critérios importantes reconhecidos para sua acepgao, a saber, a natureza e
complexidade do processo, a atuagdo das partes, dos procuradores, do julgador e dos
servidores do judiciario, isto é, do aparato estatal e os prazos fixados aos atos processuais
necessarios e praticados®, influenciando ainda, em muito, a cooperacdo e a boa-fé dos
agentes processuais®.

Destaque-se que a duragdo razoavel ndo se confunde com processo instantaneo,
tampouco com a nao observancia dos direitos fundamentais e processuais, devendo-se limitar
a celeridade pelo garantismo. A cargo de ilustracdo, percebe-se que 0s processos inquisitoriais
eram demasiadamente breves, mas de modo algum justos®.

Da mesma forma, a preocupacao apenas quantitativa no que afeta a prestacédo
jurisdicional pouco contribui a efetivacdo de um processo devido, apesar de instigar a
celeridade®”. Isto pois acaba-se por estimular a adocdo discriminada de modelos e decisdes
uniformes e genéricas, muitas vezes formuladas exclusivamente por estagiarios, assessores ou
servidores das secretarias do juizo sem sequer serem corrigidas pelo magistrado que as
assinam, o que, de maneira alguma, pode ser considerado como préatica razoavel de um
processo devido, apesar da maior celeridade impressa.

H& estimulo, ainda, & extingdo em massa de processos por meras
irregularidades ou pequenos vicios de procedimento, em vista a reduzir o acervo processual
das varas e comarcas, 0 que em nada contribui a persecucdo da finalidade do processo. A
duracdo razoavel, enquanto aspecto do devido processo voltado ao direito a justica, vé-se

diretamente relacionada a efetividade e a primazia do julgamento de mérito, como se analisara

82 FARIA, Mércio Carvalho. A duragéo..., ob. cit., p. 479-480.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito..., ob. cit., p. 53 e 66.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 315.
% FARIA, Mércio Carvalho. A duracéo..., ob. cit., p.481.

% |bid., p. 484.

 Ibid., p. 484.
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a seguir, buscando-se distribuir a justica material e garantir os direitos fundamentais dos

jurisdicionados.

3.3 - Do principio da primazia do julgamento do mérito

Com o Codigo de Processo Civil de 2015, inaugurou-se uma nova sistematica
processual civel brasileira, atendendo-se com mais profundidade aos direitos fundamentais a
tutela jurisdicional efetiva e eficiente, a duracdo razoavel do processo e ao direito de acdo em
si, com resolucdo do mérito. Trata-se da primeira codificacdo processual civel oriunda de um
periodo democratico, tendo toda sua tramitacao legislativa se dado em regime democratico®®,
percebendo-se intrinseca em seu conteddo os aspectos publico e cooperativo de processo,
estatuindo-o como meio pelo qual o Estado Democratico de Direito exerce sua funcao
primordial, qual seja, a efetivagdo dos direitos fundamentais dos cidad&os®, com distribuicéo
da justica material.

Em atencdo aos principios constitucionais, para além dos supra elencados, a
nova lei processual civil trouxe de maneira expressa, entre seus preceitos, a primazia do
julgamento do mérito, como se depreende pela leitura do artigo 4° do referido diploma legal:
“as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa” .

N&o obstante a previsdo no que concerne aos principios processuais postulados
no introito do Caodigo de Processo Civil de 2015, a primazia do julgamento do mérito também
é insculpida em diversas passagens no decorrer do diploma normativo®, como é o exemplo
encontrado na sistematica das nulidades. Nesse escopo, em atencdo também ao principio do
prejuizo, pas de nullité sans grief, seu art. 488, muito semelhante a disposicao encartada pelo
seu art. 282, 82°, estabelece que o juiz deve decidir o mérito da lide caso seja favoravel a parte
que se beneficiaria da extingdo do processo, desde que possivel.

Difunde-se indiscutivelmente a necessidade de que o julgador e as partes, ao se

compreender 0 processo como cooperativo, busquem o julgamento do processo em seu

8 Tal aspecto é ressaltado por DIDIER JR em sua nota & 172 edigdo de seu curso in DIDIER JR, Fredie. Curso
de Direito..., ob. cit., p. 21, bem como consta da exposi¢do de motivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 in.
BRASIL, Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de
EdicBes Técnicas, 2015, p. 26-39.

% TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido..., ob. cit., p. 114.

% BRASIL, Lei n. 13.105... Cédigo de Processo Civil..., ob. cit.. Acesso em 09 out 2017.

% Nesse sentido, conferir analise realizada por Fredie Didier Janior de onze passagens do Cédigo de Processo
Civil de 2015 em que se verifica aplicacdo da primazia do julgamento do mérito in DIDIER JR, Fredie. Curso de
Direito..., ob. cit., p. 136-137.
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contetdo. Devem, portanto, ter como norte a primazia do julgamento do mérito, sendo este
constituido pelos elementos da causa, isto é, pela causa de pedir, por eventual defesa indireta
apresentada pelo réu, como nos casos em que o demandado opde uma reconvencao, e pelo
pedido. Julgar o mérito, assim, compreende a apreciacdo dos apontamentos faticos e juridicos
formulados pelos litigantes, dando-se ou ndo procedéncia aos pedidos formulados®, de
maneira a dar sentido pratico ao acesso a justica e garantir a efetividade da tutela
jurisdicional. Registre-se que o aludido principio é geral no ambito do processo civil, em
qualquer fase de qualquer procedimento®.

Do mesmo modo, opera 0 principio ao se tratar da sistematica do processo
coletivo, de modo antecedente a nova legislacdo afeta aos processos individuais. Nesse
sentido, ja entendeu o Superior Tribunal de Justica ser necessaria a continuidade do processo
coletivo inclusive quando vislumbrado vicio de representacdo de associagdo autora, substituta
processual **. Nesta toada, dispde a lei que, no caso de ilegitimidade ativa, deve haver a
sucessdo processual, como preceituam os art. 5°, 83° da Lei da Agdo Civil Publica (Lei n°
7347/85) e art. 9° da Lei da Acdo Popular (Lei n° 4.717/65) %°.

Retornando a obra de Fredie Didier Jr., repita-se que defende a primazia do
julgamento do mérito ao tratar da sistematica de invalidades processuais, como se I€:

A nulificagdo do procedimento atinge o processo como um todo e esta
relacionada ao ndo-preenchimento dos requisitos de admissibilidade
do processo (“pressupostos processuais”). Sao os chamados vicios de
fundo, segundo a conhecida classificacdo de Teresa Wambier.

% MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sério Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso De Processo
Civil, vol. 1, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 559.

% Nesse diapaséo, inclusive, adveio o enunciado niimero 372 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “o
art. 4° tem aplicacdo em todas as fases e em todos os tipos de procedimento, inclusive em incidentes processuais
e na instancia recursal, impondo ao 6rgéo jurisdicional viabilizar o saneamento de vicios para examinar o mérito,
sempre que seja possivel a sua corre¢do”, conforme € destacado por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. in
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 10. ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: JusPodvm, 2014, v. 4, p. 104.

% Da mesma forma, Didier Jr. e Zaneti Jr. destacam o julgamento do STJ, 22 T., REsp n. 1.372.593/SP, Rel. Min.
Humberto Martins, j. em 07.05.2013, publicada no DJe de 17.05.2013; REsp 855.181/SC, Rel. Min. Castro
Meira, 22 Turma, julgado em 01.09.2009, DJe 18.09.2009, ressaltando que o Tribunal deixou de aplicar tal
atendimento em alguns julgados mais recentes, citando o exemplo do REsp n. 1.405.697/MG, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe 08.10.2015 in Ibid., p. 106.

% Dispdem expressamente os textos legais que “Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acéo por
associagdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa”, conforme art. 5°,
8§3°, da Lei da Acéo Civil Publica in BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Lei da Agéo Civil Pablica.
Diario Oficial (da) RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 25 jul 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm>, acesso em 09 out 2017, e que “Se o autor
desistir da acdo ou der motiva a absolvicdo da instancia, serdo publicados editais nos prazos e condicGes
previstos no art. 7°, inciso I, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao representante do Ministério
Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da tultima publicagdo feita, promover o prosseguimento da agao”,
conforme art. 9° da Lei da Acdo Popular in BRASIL. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Lei da Acdo Popular.
Diario Oficial (da) RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 05 jul. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>, acesso em 09 out 2017.
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Inadmissibilidade é o nomen iuris da sancdo de invalidade do
procedimento ou do ato postulatério. Essa concepcdo deve ser
aplicada a qualquer procedimento [...] e a qualquer ato postulatério,
inicial ou incidental. [...] Admite-se que 0 magistrado possa, ndo
obstante um defeito do procedimento (falta de um “pressuposto
processual” de validade), em certos casos (ressalvados o impedimento/
suspeicdo, se a parcialidade ocorrer em favor do réu, e a
incompeténcia absoluta), ignorando-o, avangar no mérito e rejeitar a
pretensdo do demandante. Isso ndo causaria qualquer prejuizo ao
demandado, muito ao contrério. Assim, por exemplo, 0 magistrado
poderia julgar improcedente o pedido do autor mesmo diante [...] de
um defeito que gera a nulidade do processo (nulidade absoluta, na
linguagem comum dos doutrinadores), [de modo que] o juiz esta
autorizado a desconsidera-lo, evitando a nulidade, se puder aproveitar
0 ato sem causar prejuizo a parte que se beneficiaria com a
nulificagdo. Trata-se de aplicacdo direta do disposto no art. 282, § 2°,
do CPC: “Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem
mandaré repetir o ato, ou suprir-lhe a falta”. A regra ¢ refor¢ada pelo
art. 488 do CPC: "Desde que possivel, o juiz resolverd o mérito
sempre que a decisdo for favoravel a parte a quem aproveitaria
eventual pronunciamento nos termos do art. 485" *.

A primazia do julgamento do merito opera, assim, de maneira central na
sistematica processual civel brasileira hodierna, como também destacam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero. Anotam, inclusive, que a auséncia de algum pressuposto processual ndo impede
que o magistrado decida sobre 0 mérito processual, haja vista que, ao julga-lo, estaria agindo
em conformidade com o interesse publico, ao trilhar rumo a persecucdo das finalidades
publicas do processo, isto €, atuaria em prol do interesse publico, repita-se. Nesse sentido,
somente caso um pressuposto processual fosse de ordem puablica € que se veria impedida a
resolucdo de mérito, pois, nesse caso, sim, a solu¢do ndo atenderia aos direitos fundamentais,

a justica material e, tampouco, a finalidade publica do processo®’.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito..., ob. cit., p. 407-409.
" Os autores sustentam, nesse sentido, que “é claro que, para a tutela jurisdicional do direito, em regra, é
necessaria a presenca dos pressupostos e do reconhecimento do direito material. O que se quer evidenciar é que a

auséncia dos pressupostos nao constitui Obice para o julgamento do mérito [...]”, in MARINONI, Luiz
Guilherme, ARENHART, Sério Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso..., ab. cit., p. 553-554.
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4 — DO INTERESSE PROCESSUAL

Considerando uma acepcao do processo enquanto relagéo juridica, fato € que se
constitui com base em alguns pressupostos ou requisitos. Nesse sentido, expGe-se que, de
modo geral, a doutrina brasileira sustenta que a relagéo processual depende da presenca de
certos elementos para existir, o que recebe fortes criticas também na doutrina pétria™.

Fredie Didier Junior se atém a classica concepcdo apresentada, dividindo os
pressupostos processuais em elementos de existéncia e requisitos de validade do processo,
sendo aqueles os que afetam a constituicdo do processo propriamente dito e estes 0s
necessarios para que seja considerado correto o processo e, logo, possa gerar efeitos e
perseguir sua finalidade. Apresenta, assim, 0s pressupostos de existéncia subjetivos,
concernentes a capacidade dos litigantes em serem partes e a investidura de jurisdigdo ao juiz,
e objetivos, afetos a existéncia de demanda. Quando aos requisitos de validade, também os
classifica em subjetivos, quais sejam, a competéncia e a imparcialidade do julgador e as
capacidades processual, postulatéria e legitimidade ad causam das partes, e também
objetivos, tangentes, intrinsicamente, ao respeito ao formalismo procedimental e
extrinsecamente, na presenca de interesse de agir — ou interesse processual — e inexisténcia de
perempcao, coisa julgada, litispendéncia ou convencdo de arbitragem™.

Trata, no entanto, Alexandre Camara como “condig¢des da acdo” o que define
como os requisitos demandados para que o julgador possa gerir o processo de modo a se obter

uma resolucéo de mérito, atingindo sua finalidade puablica'®

. Manteve a nomenclatura, como
visto, mesmo apds o Cddigo de Processo Civil de 2015 aboli-la do texto expresso da lei,
destacando-se que desde a vigéncia do codigo processual antigo, ja afirmava o autor preferir o
termo requisitos do provimento final'*.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, em postura mais enérgica, constatam a aludida
e corriqueira classificagdo doutrinaria acerca dos pressupostos processuais, mas tecem
profundas criticas. Isto pois, considerando serem 0s pressupostos heranga da teoria de Bilow,
quando o processo possuia duas fases, uma destinada a verificacdo, de fato, de pressupostos e

outra, posterior, voltada a analise do direito material tutelado, ndo faria nenhum sentido em se

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sobre Pressupostos Processuais: Temas de Direito Processual Civil —
Quarta Série. Sao Paulo: 1989, p. 84 apud DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito..., ob. cit., p. 309-310

% DIDIER JR., Fredie, Curso de ..., ob.cit., p. 310-314. Em sentido semelhante, importante registro da obra de
CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de..., ob.cit., p. 263-270.

100 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de..., ob.cit., p. 147-148.

191 Ipid., p. 148
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analisar a presenca ou ndo de um pressuposto apés a relacdo juridica ja ser admitida e, logo, ja
estar existindo. Demonstram, assim, descompasso racional no que concerne a manuten¢do da
categoria dos pressupostos processuais, pois caso verificada a auséncia de pressuposto
processual apés a atividade instrutéria e mesmo em momento de prolacdo de sentenca, ndo se

mostra cabivel concluir pela inexisténcia de qualquer relagdo processual, pois seria avesso a

racionalidade!®?.

Nesse sentido, advogam que a doutrina deveria ter abandonado os pressupostos
processuais e se ater ao valor dos requisitos processuais face aos fins do Estado e dos direitos

das partes, na acepcao do caréter publico do processo’®.

A doutrina, ao manter artificialmente a categoria dos pressupostos
processuais, revela-se cativa da teoria da relagdo juridica processual e
dos valores que presidiram a formacdo do conceitualismo aleméo,
preocupado em explicar o direito tdo somente através de conceitos
gerais e abstratos. Lembre-se que a pandectistica alemd@ concebia o
direito como um sistema de conceitos, ou melhor, como um método de
conceitos gerais, cujo ideal estava na sua maior pureza ou abstracéo e,
portanto, no seu maior isolamento em relacdo aos problemas reais.

Portanto, a insisténcia na categoria dos pressupostos processuais
espelha apenas uma aceitagdo acritica de uma elaboragdo conceitual.
Acritica porque distante da realidade social e dos fins do Estado.
Acritica porque capaz de ignorar a razdo de ser do que chama de
pressupostos processuais diante do que importa na teoria processual

contemporanea'®.

Considerando a manutencdo dos pressupostos processuais, inclusive, no texto
legal do Codigo de Processo Civil de 2015, destacando-se seu art. 139, 1X, que dispde “o juiz
dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe: IX - determinar o
suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais” %,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero constatam que os pressupostos devem ser compreendidos
enquanto relacionados com os interesses do Estado e das partes, no sentido de tutelar a
distribuicdo e efetivacdo da justica material e garantir os direitos individuais dos cidaddos,
finalidade do Estado Democratico de Direito'%.

Dentre 0s pressupostos processuais mais unanimes, destaca-se o0 interesse
processual, também conhecido por interesse de agir, compreendido em sua divisdo classica

em interesse-necessidade e interesse-utilidade!®”.

12 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sério Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso..., ob. cit.,
p. 546-550.

193 Ipid., p. 552.

194 Ibid., p. 552.

105 BRASIL, Lei n. 13.105...Cédigo de Processo Civil..., ob. cit.. Acesso em 09 out 2017

196 TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido..., ob. cit., p. 114.

Y7 DIDIER JR., Fredie, Curso de ..., ob.cit., p. 359.
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Nas licdes de Fredie Didier Jr., hd o interesse-utilidade caso 0 processo possa
fornecer ao postulante o provimento jurisdicional pretendido em seu favor, tutelando o direito
que sustenta. Ja o interesse-necessidade se da sob a perspectiva de que a jurisdicdo deve ser
utilizada pelo cidaddo como meio posterior de solugdo do problema, isto é, deve haver
pretensdo resistida em que nédo se afigura solugdo por meio de outros instrumentos, tampouco
por satisfacdo voluntéria. Nas a¢des declaratorias, no entanto, verifica-se quando demonstrada
fundada ddvida ou controveérsia concreta sobre determinada situacao juridica, de modo que
importante a declarago, positiva ou negativa, a partir do provimento judicial *.

Necessario 0 registro de que o interesse-necessidade ndo pode ser
compreendido como ébice ao acesso a justica e a inafastabilidade do controle jurisdicional,
previstos no texto constitucional, ndo se confundindo com a imposicdo de procedimentos
administrativos prévios, por exemplo, como requisitos para se ingressar em juizo, como € o
caso do consubstanciado pela simula vinculante n°® 28 no que afeta aos procedimentos

tributarios'®

. Igualmente, apesar de haver casos em que a lei torna necesséria a adocéo de
determinadas medidas para que se possa valer de procedimento especial, ndo é tolhida do
jurisdicionado a possibilidade de acionar o Judiciario por acdo ordinaria, pelas vias comuns,
garantindo-se 0 acesso a justica.

N&o obstante as licdes referidas, na sisteméatica do formalismo-valorativo,
compreende-se que, ao exercer o direito de acdo, ocorre a disposicao, pela parte litigante, de
seu interesse material na demanda e, por conseguinte, de sua prerrogativa de aferir o
provimento jurisdicional. Registra Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ainda, que tal interesse

material é afirmado in statu assertionis, pelo que ndo se confundiria com o aspecto seguinte,

1% DIDIER JR., Fredie, Curso de ..., ob.cit., p. 359-365

1% Sgmula Vinculante n® 28, in verbis, “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de acéo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”, destacando-se
do texto do precedente representativo, com grifos nossos, que “4. No julgamento da medida cautelar, o Ministro
Francisco Resek afirmou (fls. 45/46): '[...] O que o dispositivo impugnado institui importa cerceamento do
direito a tutela jurisdicional. O artigo determina que a admissdo de 'a¢Ges judiciais' que tenham por objeto a
discussdo de débito para com o INSS se condiciona - obrigatoriamente - ao depésito preparatdrio do valor do
débito cuja legalidade sera discutida. Esta claro que o [sic] a norma cria séria restricdo a garantia de acesso
aos tribunais (artigo 5° - XXXV da CF). O que se pretende, a primeira vista, é assegurar a eventual execucao.
Nesta trilha, a norma ndo representaria grande novidade em nosso ordenamento juridico. Entretanto, o que a
singulariza é a restricdo vestibular e ponderdvel do acesso ao Poder Judiciério. A necessidade do deposito, tal
como aqui lancada, limitard o proprio acesso a primeira instancia. Da garantia de protecdo judiciaria decorrem
diversos principios tutelares do processo - o contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, entre
outros - e 0 depdsito aqui exigido podera em muitos casos inviabilizar o direito de acdo'." (ADI 1074, Relator
Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, julgamento em 28.3.2007, DJ de 25.5.2007), disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1278>, acesso em 10 out. 2017.
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no curso do processo, oportunidade em que se busca comprovar o direito material
vislumbrado e, assim, adequé-lo & finalidade almejada™*°.
Prossegue, ainda, Oliveira no sentido de que:

O interesse das partes ndo constitui sendo um meio, um estimulo, para
que o Estado, representado pelo juiz, intervenha e conceda razdo a

guem efetivamente a tem, concomitantemente satisfazendo o interesse

publico na atuacdo da lei para a justa composicéo dos conflitos™*.

Dessa forma, resta evidenciado que 0S pressupostos processuais, dentre os
quais o interesse processual, devem servir a persecucao da finalidade publica do processo, isto
é, a resolucdo do merito envolvido, resguardando os direitos fundamentais inerentes ao Estado

Democrético de Direito e distribuindo a justica material.

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo..., ob. cit., p. 206. Sobre a teoria da asserco, remete-
se ao capitulo 5 — da teoria da assercéo.
11 1pid., p. 209.
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5 - DA TEORIA DA ASSERCAO

Seja na dinamica do revogado Cddigo de Processo Civil de 1973, seja na
sistematica do diploma hoje vigente, isto €, do Codigo de 2015, importante discusséo se deu
no tocante a0 momento de andlise dos pressupostos ou requisitos processuais, antes
albergados sob a denominacgéo condi¢des da acao.

Nesse sentido, bem destaca Alexandre Camara que a doutrina se dividia: uma
parte, liderada por Liebman e que encontrava notaveis adeptos, como Céndido Dinamarco e
Oreste Nestor de Souza Laspro, sustentava que deveriam ser evidenciados pelas partes,
cabendo, inclusive, a producdo de provas para convencer o julgador sobre sua existéncia; por
outro lado, havia autores, dentre os quais Barbosa Moreira e Watanabe'*?, que se puseram a
advogar que se deveria verificar a presenca das entdo denominadas condi¢des da agéo, a
partir do alegado pelos autores na peti¢do inicial, “[...] devendo o julgador considerar a
relacdo juridica deduzida em juizo in statu assertionis, isto é, a vista do que se afirmou
[..J"*”, de modo que admitir-se-ia verdadeiro o alegado para se determinar o prosseguimento
do feito'*,

Para o segundo grupo, assim, importaria mais o alegado pelas partes que o
experimentado pela realidade™™, de modo definitivo, ndo se tratando de mera presuncao a ser
comprovada a posteriori, mas fatores a serem consideradas no aspecto abstrato, de modo a se
afastar das teorias concretas da acdo e, dessa forma, se distanciar da acepc¢do préatica de que

116

apenas o detentor do direito material seria titular do direito de acdo ", 0 que ndo seria

admissivel.

112 © o~ ~ ~ ~ . 1o s . . C.
Watanabe destaca que “as condi¢des da agdo, entretanto, ndo sdo inconcilidveis com a teoria do direito

abstrato de agir, que em nosso entender ¢ a mais aceitavel. Seriam ‘condigdes’ para o julgamento do mérito da
causa, impostas basicamente por razdes de economia processual, e ndo condi¢Oes para a existéncia da agéo. [...]
O ponto nodal da problematica esta em saber se as condi¢des da acdo (rectius: “condi¢Bes para o julgamento do
mérito”) devem ser aferidas segundo a afirmativa feita pelo autor na peti¢o inicial (in statu assertionis) quanto
as condigdes da acdo [...] ou conforme seu elo efetivo com ‘a situacdo de fato contraria ao direito’, ou seja, com
0 objeto litigioso do processo que vier a ser evidenciado pelas provas produzidas pelas partes. Somente se
afigura compativel com a teoria abstratista a primeira opgdo. O exame das condigdes da agdo deve ser feito ’com
abstracao das possibilidades que, no juizo de mérito, vao deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a de
declarar inexistente a relacdo juridica que constitui a res iudicium deducta’; vale dizer, o 6rgdo julgador, ao
aprecia-las, ‘considera tal relagdo juridica in statu assertionis, ou seja, & vista do que se afirmou [...]” in
WATANABE, Kazuo. Da cognicéo no processo civil, 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 87-88.

113 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de..., ob.cit., p. 154

14 pid., p. 154.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., p. 212.

116 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de..., ob.cit., p. 155.
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Tal acepcéo constitui, em linhas gerais, a denominada Teoria da Assercao,
adotada por Camara:

Parece-me, assim, que apenas a teoria da assercdo se revela adequada
guando se defende uma concepcéo abstrata do poder de a¢do, como se
faz nesta obra. As “condi¢des da agdo”’, portanto, deverdo ser
verificadas pelo juiz in statu assertionis, a luz das alegacdes feitas
pelo autor na inicial, as quais deverdo ser tidas como verdadeiras a fim
de s?léoerquirir a presenga ou auséncia dos requisitos do provimento
final™".

E prossegue o processualista compreendendo a aplicagdo da Teoria da
Assercdo na sisteméatica do CPC, salientando que toda decisdo acerca dos pressupostos
processuais se da in statu assertionis, isto €, por meio da técnica ora explicitada, enquanto
que, caso o pronunciamento judicial se dé alicercado em elementos de material probatorio,

estar-se-a diante de decisdo de mérito.

A aferi¢io das “condicdes da acdo” ' se faz através de uma técnica

conhecida como teoria da assercdo. Ndo obstante este nome, de uso
consagrado, ndo se estd ai diante de uma verdadeira teoria, mas de
uma técnica para verificagdo da presenca das “condi¢cdes da agdo”.
Assercdo, como cedico, significa afirmacédo, e dai vem o nome desta
técnica, por forca da qual as “condi¢des da acdo” devem ser
examinadas in statu assertionis, isto é, no estado das afirmagdes feitas
pela parte em sua peticdo.

[...]

O exame das “condi¢des da acdo” pode se realizar a qualquer tempo,
inclusive apds a producdo de prova, e até mesmo em grau de recurso.
O que define se a decisdo proferida pelo 6rgado jurisdicional tem por
objeto as “condigdes da acdo” (afirmando sua presenca ou auséncia)
ou sobre 0 mérito da causa (declarando procedente ou improcedente o
pedido) ndo € o momento em que é prolatada, mas a técnica
empregada para proferi-la. Caso se trate de uma deciséo que se limitou
ao exame, in statu assertionis, das alegagBes contidas na peticdo
inicial, estar-se-a diante de um pronunciamento sobre as “condigdes
da acdo”. De outro lado, se tiver havido exame de material probatorio,
a fim de se verificar se as alegagdes contidas na peti¢do inicial eram
mesmo verdadeiras ou ndo, estar-se-a& diante de um provimento de

mérito (de procedéncia ou de improcedéncia do pedido) **°.

17 Destaque-se tratar se terminologia propria do Cédigo Civil de 1973, vigente a época do texto, sendo que
desde tal periodo j& afirmava o autor preferir o termo requisitos do provimento final, conforme aduz em
CAMARA, Alexandre Feitas. Li¢cBes de..., ob. cit., p. 148.
118 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de..., ob.cit., p. 155-156.
119 Grifo nosso. A despeito de utilizar o termo n&o mais expresso pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
Céamara destaca, alguns paragrafos antes, que, com o termo, se refere aos requisitos processuais, terminologia
adequada a sistematica processual brasileira vigente. Nesse sentido: “O exercicio do direito de acdo sera regular
se preenchidos dois requisitos, tradicionalmente conhecidos como ‘condi¢des da agdo’”, in CAMARA,
ﬁ(l)exandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 45.

Ibid., p. 46.
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Aderem a teoria, também, Marinoni, Arenhart e Mitidiero, destacando que caso

0 juiz tenha elementos no &mbito probat6rio para concluir, por exemplo, que o autor ndo é

titular do direito material que o processo visava a tutelar, deve realizar julgamento do mérito,

haja vista que o postulante detém o direito a resolucdo de mérito da acéo, isto é, a tutela

jurisdicional efetiva, ainda que ndo se reconheca ou inexista o direito material a que sustentou

titular'*. Igualmente se afere das paginas de Bedaque que:

[...] tem interesse processual aquele que deduz perante o juiz direito
[...] cuja satisfagéo dependa daquela modalidade de tutela jurisdicional
por ele pleiteada. [..] A falta de interesse decorre da néo
correspondéncia entre o fato narrado e a tutela pleiteada, que pode ser
desnecessaria ou inadequada. Sera indtil o prosseguimento do
processo se a situacdo descrita na inicial ndo apontar comportamento
de alguém contrario ao que determina o direito material, nem fato apto
a modificar situagdo juridica. [...]*.

E prossegue Bedaque:

N&o é outra a razdo por que a Unica maneira de diferenciar o interesse
processual do mérito propriamente dito é a profundidade da cognig&o.
Afirmada e impugnada a exigibilidade do crédito, por exemplo, o
acolhimento da defesa implica improcedéncia do pedido, ndo caréncia
de agdo. Esta somente se verifica se a desnecessidade da tutela puder
ser aferida & luz das afirmagdes feitas na inicial.

[...]

Duavida ndo ha de que a apuracdo do inadimplemento [nas demandas
com pedido condenatério] configura questdo de mérito. Se o réu, por
exemplo, negar o0 descumprimento da obrigacdo porque cabia ao
credor ir buscar o respectivo objeto, sua defesa apresenta nitido
contetido de mérito.

[...]

Pois bem. N&o demonstrada pelo autor a ocorréncia do termo ou da
condicdo [que configura a exigibilidade do contetudo pleiteado no
processo], consequentemente, inadimplemento ndo houve, devendo
ser rejeitado o pedido do autor. [...] De qualquer modo, inadmissivel o
exercicio, ou ndo adquirido o direito, trata-se de juizo sobre aspecto da
prépria relacdo de direito material afirmada na inicial, de que resulta a
improcedéncia do pedido de tutela condenatéria.'*

Fredie Didier Jr., por sua vez, ndo adota a Teoria da Assercdo de modo

integral. Advoga que o fato de a auséncia de interesse de agir se evidenciar ap6s a instrucdo

probatdria ndo retira do processo sua inutilidade ou desnecessidade, aduzindo ser imperiosa a

extingdo do processo sem resolugdo de mérito nesse cenario, com base na previsdo do art.

12 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sério Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso..., ob. cit., p.

214-215.

122 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, 3.ed., Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 303.
2 |hid., p. 311-312.
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485, VI, do Codigo de Processo Civil de 2015. J& no caso de se constatar a ilegitimidade
ordinaria do autor, seria sempre objeto de decisdo de improcedéncia, qualquer que fosse o
momento processual, ao passo que na seara da ilegitimidade extraordinaria, estar-se-ia diante
de questdo de admissibilidade e, por conseguinte, de decisdo sem resolucdo de mérito™**,

Aplicar-se-ia, assim, na concepc¢do de Fredie Diedier Jr., a teoria da assercao
de modo mitigado, j& que incidiria no tangente a analise da legitimidade ordinaria, mas ndo no
caso da apreciacao do interesse processual, por exemplo. Neste ultimo, aduz que incidiria ao
menos ndo do modo definitivo, como determinaria a técnica em sua acepc¢do completa, ja que
admite o autor que o exame do interesse in statu assertionis seria importante na fase
postulatéria, como obstaculo as demandas inGteis ou desnecessarias'?.

Na acepcao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, vislumbra-se, também, a
aplicacdo da teoria da assercdo, mormente quanto ao interesse processual, de modo que o
processualista distingue a exigéncia da configuracdo do pressuposto processual, no momento
inicial do processo, mediante ao alegado pelas partes, consistindo tal em declaracdo de
vontade que determina qual o elemento essencial do direito ou contradireito vislumbrado™?°.

Ocorre que se ater exclusivamente as explanacGes trazidas pela doutrina
destacada ndo se faz suficiente para uma andlise mais profunda sobre o tema. Mostra-se
importante, dessa forma, analisar e tecer algumas compreensées no que afeta a decisoes
proferidas no ambito do Superior Tribunal de Justica no que tange a averiguacdo do interesse

processual sob a égide do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015.

24 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito..., ob. cit., p. 367-368.

125 Neste sentido, anota Didier que “A teoria [da asser¢io] é, porém, (til na analise inicial do interesse de agir: no
recebimento da peti¢do inicial, antes de citar o réu, o exame do interesse processual deve ser feito in statu
assertionis, exatamente como sugerido pela teoria da assercdo. E um excelente filtro para demandas indteis ou
desnecessarias - é por isso que se admite o indeferimento da peticdo inicial pela falta de interesse de agir (art.
330, I, CPC). Se, futuramente, constatar a falta de interesse de agir, 0 juiz poderéd extinguir o processo sem
resolugdo do mérito, com base no inciso VI do art. 485.” in Ibid, p. 367.

126 Nesse sentido, destaca Oliveira que “todavia, de modo nenhum podem ser confundidos 0 momento inicial —
consistente na alegagdo dos fatos juridicos, que ddo substrato a pretensdo processual — com 0 momento posterior,
interno ao processo, concernente as demonstragdes de cunho probatorio. O primeiro, convém esclarecer, nao se
exaure tdo somente numa declaragdo de carater informativo, mas numa declaragéo de vontade, que estabelece o
elemento essencial do direito ou do contradireito — 0 elemento constitutivo causal -, com o qual age ou se op6e
ao agir de outrem, vinculando o juiz e forcando-o, nos limites fixados, a exercer seu oficio. Instaurado porém o
processo, 0 seu modo, ritmo e impulso escapam a disponibilidade das partes, elementos que devem ser
disciplinados por normas legais cogentes, ndo sendo despiciendo no entanto possa 0 juiz em certas hipéteses
levar em conta as exigéncias concretas do caso. Dai o equivoco de colocar-se no mesmo plano as iniciativas do
juiz em tema de prova (operantes apenas no plano da “formelle Prozessleitung”) € as que incidem por sua vez
sobre as alegacfes, que concernem efetivamente ao plano da “matéria”, ou seja, do “objeto” do processo” in
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Do formalismo..., ob. cit., p. 207.
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6 — DAS DECISOES DO STJ SOBRE A AVERIGUACAO DO INTERESSE
PROCESSUAL SOB A EDIGE DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Como verificado, compreende-se importante controveérsia doutrindria no que
afeta & adogdo da teoria da assercdo em sua totalidade quanto a verificacdo do interesse
processual de quem postula em juizo. As diferentes acep¢des sobre o tema sdo dotadas de
relevancia ao se pensar nas consequéncias juridicas da aplicacdo de cada posicionamento,
considerando a formacg&o ou ndo da coisa julgada material em cada caso.

A perspectiva dos defensores da aplicacdo in totum da teoria da assercdo é
sustentada na ideia de consequéncia natural da auséncia de comprovacdo do interesse
processual. Nesse caso, a improcedéncia do pedido inicial, de modo a julgar o mérito do
processo, da-se em conformidade com o art. 487, |1, do Codigo de Processo Civil de 2015 e,
assim, trata-se de decisdo apta a gerar coisa julgada material'?’. J& para os que militam pela
incidéncia mitigada da teoria, a ndo comprovacdo do pressuposto processual levaria a
constatacdo de sua auséncia e, desse modo, implicaria na extin¢cdo do processo sem apreciacdo
do seu mérito, nos termos do art. 485 do Cdodigo de Processo Civil, isto &, por decisdo que ndo
se vé apta & geracéo de coisa julgada material .

Mostra-se importante, portanto, verificar como o Superior Tribunal de Justiga
(STJ) entendeu tal dissidio a partir da vigéncia do atual Cddigo de Processo Civil,
considerando a importancia do Tribunal como uniformizador da interpretacdo atribuida a
legislacdo federal. Para tanto, foi realizada a pesquisa pela ferramenta de consulta a

12
.,]9

jurisprudéncia do STJ™ para buscar 0s acérdaos e decisdes proferidas no &mbito do Tribunal

aplicando-se 0 CPC de 2015, tendo sido encontrados'®® dois julgados, quais sejam, os

127 Quanto & decisdo apta & geracio da coisa julgada, verifica-se das disposicées do Codigo de Processo Civil de

2015: “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a deciséo de
mérito ndo mais sujeita a recurso. Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei
nos limites da questdo principal expressamente decidida. § 10 O disposto no caput aplica-se a resolucdo de
questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: | - dessa resolucdo depender o
julgamento do mérito; Il - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de
revelia; 111 - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal. §
20 A hipétese do § 1o ndo se aplica se no processo houver restriges probatérias ou limitagdes & cognigéo que
impe¢am o aprofundamento da analise da questdo prejudicial.” in BRASIL, Lei n. 13.105...Codigo de Processo
Civil..., ob. cit.. Acesso em 09 out 2017.

128 DIDIER JR, Fredie. Curso de..., ob. cit., p. 367.

129 Ferramenta disponivel no portal <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>, consulta realizada em 11 out 2017.
130 A pesquisa foi realizada pelos termos “teoria da asser¢io”, limitando-se temporalmente desde o inicio de
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, isto é, dia 18 de mar¢o de 2016. Foram encontrados mais de
trinta resultados, sendo que apenas dois cingiam-se a andlise do interesse processual e, portanto, foram
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Recursos Especiais n® 1.314.946/SP e 1.431.244/SP, julgados, respectivamente, pelas Quarta
e Terceira Turmas do Superior Tribunal de Justica.

6.1 — Do Recurso Especial n® 1.314.946/SP

Conforme o relatorio emitido pelo Ministro Antonio Carlos Ferreira, tratou-se
de Recurso Especial interposto por diversas instituicfes bancarias integrantes do polo passivo
do processo oriundo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, ajuizado por uma
associacao de pensionistas, assistidos e vinculados sob o argumento de que o grupo bancério
demandado teria se utilizado de superavit de plano de previdéncia para o custeio de
contribuicdes devidas pela instituicdo financeira, o que sustentou ser ilicito. Em primeira
instancia, o processo foi extinto sem resolucdo de mérito, pois o magistrado entendeu ser
necessaria a desconstituicdo prévia dos atos juridicos que permitiram o procedimento
objurgado, sendo tal decisdo cassada pelo juizo a quo, que determinou que o retorno dos autos
ao juizo de origem para julgamento, entendendo afastada a caréncia de acdo determinada, pois
“[...] quanto a matéria objeto de recurso, houve excessivo rigor por parte do magistrado na
questdo processual, ante a desisténcia da parte em relagdo a um dos itens do pedido” ***. Os
réus opuseram, assim, o Recurso Especial ora analisado.

Percebe-se, portanto, que a discussdo do aludido Recurso Especial abarca
justamente o interesse processual dos proponentes do processo, considerando que ndo houve
prévia desconstituicdo dos atos juridicos que originaram a relacdo posta sub judice.
Importante, assim, verificar que a Quarta Turma do STJ negou provimento ao remédio,
considerando que se verificou o interesse de agir por meio das afirmagdes constantes na peca
vestibular, citando a aplicacdo da teoria da assercdo. Nesse sentido, impende a leitura da

ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CAUSA
DE PEDIR. ILEGALIDADE. ATOS PRATICADOS PELOS REUS
COM BASE EM REGULAMENTO. PREVIA
DESCONSTITUIGAO. DESNECESSIDADE. PEDIDOS
DECLARATORIO E CONDENATORIO. COMPATIBILIDADE

selecionados para a presente andlise (REsp n° 1.314.946/SP e 1.431.244/SP). Os demais acérddos versavam
sobre a legitimidade das partes.

131 SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo Civel apud BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n° 1.314.946/SP. Recorrentes: Trevo Instituto Bandeirantes de Seguridade Social e
outros. Recorrido: APATREVO Associacdo Civil dos Participantes Assistidos Pensionistas e Vinculados do
Trevo IBSS. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Brasilia, DF, 09 de agosto de 2016. Diario do Judiciario
Eletronico. Brasilia, 09 set. 2016. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=
tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201200554468&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>.
Acesso em: 11 out. 2017.
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COM OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA INICIAL.
POSSIBILIDADE JURIDICA DOS PEDIDOS. INTERESSE DE
AGIR. TEORIA DA ASSERCAO. RECURSO DESPROVIDO. 1.
O regulamento ndo se sobrepde a lei. Assentada a causa de pedir na
ilegalidade do procedimento adotado pelos réus, ndo se faz necessaria
a prévia anulacdo de clausula do regulamento do plano de previdéncia
complementar para o eventual acolhimento dos pedidos declaratorios
e condenatérios formulados na peti¢do inicial. 2. As condigdes da
acao, incluidos o interesse de agir e a possibilidade juridica do
pedido, sdo aferidas a luz das afirmac6es deduzidas pelo autor da
demanda na peti¢do inicial, com a aplicacdo da denominada
"Teoria da Assercdo'. 3. No caso concreto, os pedidos formulados
na peticdo inicial ndo revelam, a partir das alegagcdes autorais e
em um exame puramente abstrato, falta de interesse de agir ou
impossibilidade juridica. 4. Recurso especial desprovido.*®

Ocorre que o Ministro Relator ndo teceu maiores comentarios sobre o que

permite a aplicacdo da aludida teoria sob a égide do CPC, cingindo-se a dizer que a

jurisprudéncia do STJ determina sua aplicacdo, citando julgados proferidos sob a sistematica

processual anterior®® sem sequer indicar qualquer equivaléncia existente entre os principios e

normas dos dois cddigos processuais civeis brasileiros (de 1973 e de 2015) que permitiria,

assim, a aplicacdo do entendimento anterior do Tribunal no caso em analise. Limitou-se a

destacar que se aboliu, na sistematica atual, a possibilidade juridica do pedido enguanto

condicdo da acdo®*. Importante, ainda, notar que ndo se cumpriu adequadamente a exigéncia

do art. 489, V, do CPC em vigor no que tange ao dever de identificar os fundamentos dos

precedentes invocados e seu ajustamento com o caso em sub judice.

Nesse sentido, importante a leitura do voto proferido pelo Ministro Relator no

que afeta a aplicacdo da teoria da assercao:

[..]

De outro lado, o exame das condic¢Ges da acdo da-se em abstrato,
segundo as assertivas da parte autora em sua peticdo inicial
(Teoria da Assercdo). In casu, ndo se traduzem flagrantemente
impossiveis, quando cotejados com o ordenamento juridico patrio, 0s
pedidos declaratorios e condenatorios formulados pela autora da agao.
Ainda que se admitisse a necessaria desconstituicdo prévia dos
atos que autorizam o procedimento contestado, seria essa questao
de mérito no julgamento da causa. E assim a jurisprudéncia desta
Casa: [...]

A luz da causa de pedir apresentada na peca inicial, o0 magistrado
julgara procedentes ou improcedentes os pedidos formulados pela
recorrida (condenacdo em obrigacdo de fazer, de ndo fazer e
declaracdo), que em um exame puramente abstrato ndo revelam
impossibilidade juridica ou falta de interesse de agir.

132 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.314.946/SP, ob. cit., sem grifos no original.

133 |pid., p. 10-11.
534 1pid., p. 12.
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Destaco que o presente recurso versa sobre atos judiciais proferidos na
vigéncia do sistema processual anterior. No novo CPC, a possibilidade
juridica foi abolida como elemento de condi¢do da acdo, de modo que
agora é sempre resolvida no julgamento de mérito.

Tampouco inexistente o interesse processual da autora — que se
examina a partir da avaliacdo sobre os elementos necessidade,
utilidade e adequagéo. A pretenséo deduzida pela entidade associativa
afigura-se, a0 menos neste momento de exame superficial, necessaria,
atil e adequada para obstar, sanar e reparar os alegados danos que Ihe

teriam sido (e, possivelmente, ainda podem vir a ser) causados ante a

prética que se afirma adotada pelos réus'*®.

Com o teor da decisdo, evidenciou-se que os julgadores aplicaram a teoria da
assercdo em sua forma completa, alcancando o interesse de agir, admitindo-o existente
apenas pela analise do que foi aduzido pela parte autora. Nao obstante, verifica-se que o STJ
manteve uma posi¢do que ja adotava antes da vigéncia do CPC atual, como se infere da
argumentacdo trazida no acdrddo, com farta referéncia a julgados anteriores do proprio
Tribunal. Caracterizou-se, portanto, o interesse processual in statu assertionis, a partir de um
exame superficial, ponderando-se que a auséncia de sua comprovacgéo seria capaz de ensejar,

em momento oportuno, o julgamento de mérito do processo.

6.2 — Do Recurso Especial n° 1.431.244/SP

Conforme o consta do relatério emanado pela Ministra Nancy Andrighi, tratou
0 caso de Recurso Especial interposto em acdo de usucapido extraordinario ajuizada pelos
recorrentes, com intuito de terem reconhecida sua exclusiva propriedade sobre o imdvel
objeto da lide, sendo que o juizo de primeira instancia prolatou sentenca que extinguiu o
processo sem andlise de seu mérito em virtude da falta de interesse processual pela
inadequacdo da via eleita, pois os postulantes ja eram proprietarios de parte do imdvel
usucapiendo. Em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo manteve a
sentenga objurgada, de modo que os autores aviaram o Recurso Especial cujo acordao se vé
ora analisado sob o argumento de que a usucapido se mostra como util e necessaria a

pretensdo deduzida na peca de ingresso .

135 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.314.946/SP, ob. cit., p. 10-12, sem grifos no
original.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.431.244/SP. Recorrentes: Santirio Pinto de
Souza e Dirce Furtado de Almeida Souza. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 06 de dezembro de
2016. Diario do Judiciario Eletronico. Brasilia, 15 dez. 2016, p. 1-2. Disponivel em <https://wwz2.stj.jus.br/
processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201400167853&totalRegistrosPorPagin
a=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 11 out. 2017.



47

Verifica-se, portanto, que a discussdo acerca do interesse processual se
apresenta central no caso em apreco, haja vista que buscam os recorrentes a reversao de
sentenca que extinguiu o processo sem resolucdo de mérito por compreender pela inexisténcia
de interesse processual.

No caso, a Relatora teceu consideracGes acerca dos pressupostos processuais,
chamando-os de condi¢des da acgéo, indicando autores da doutrina processualista brasileira
que defendem a verificacdo do interesse processual in statu assertionis, citando dispositivos
equivalentes entre os Cadigos de Processo Civil de 1973 de 2015. Nesse sentido, 1é-se do voto
da Ministra Relatora:

[...]

As condi¢des da acdo ingressaram no ordenamento juridico nacional
por influéncia de Enrico Tulio Liebman, que as definiu como
requisitos de ordem processual que devem estar presentes para que
seja examinado o0 mérito de um determinado processo.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, as condigdes da agéo
correspondem a “questdes prejudiciais de ordem processual” —,
gue devem ser averiguadas, pela teoria da assercdo, conforme o
exercicio concreto do direito de agir na formulacdo da peti¢do
inicial, pois ndo podem se confundir com a resolu¢@o do mérito da
causa.

O interesse de agir é uma dessas questdes prejudiciais de ordem
processual reconhecidas pelo Direito Processual Civil e previstas nos
arts. 3° do CPC/73 e 17 do CPC/2015. Refere-se a necessidade,
utilidade e adequacdo do provimento jurisdicional pleiteado para
amparar, em um juizo abstrato, a pretensdo deduzida no processo*®’.

Ulteriormente, consta do teor da decisdo que foi realizada a aplicacdo em
concreto da teoria da assercao ao se analisar que, pelo narrado na exordial, ndo havia interesse

processual dos autores da acdo, mantendo a extin¢do do processo:

[..]

Como se vé, ndo ha utilidade em um eventual julgamento de
procedéncia do pedido de usucapido, pois ja sdo proprietarios do
imovel usucapiendo, ainda que em copropriedade com os demais
condéminos. Também n&o haveria necessidade de ajuizamento da
presente acédo para o acolhimento da pretensdo de divisdo do citado
imovel, pois, aparentemente, as parcelas ideais do bem ja estdo
distribuidas em seu corpo fisico, ndo havendo controvérsia a respeito

dos limites do direito de propriedade de cada conddémino™*.

E prossegue o acordao do Recurso Especial:

[.]

137 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.431.244/SP, ob. cit., p. 3-4, sem grifos no
original.
38 Ihid., p. 5-6, sem grifos no original.
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Tampouco é suficiente para a obtencdo do registro individualizado da
fracdo ideal a menc¢do ao fato da posse ser ininterrupta e exclusiva
sobre parcela ideal desse bem ha mais de 15 (quinze) anos, com justo
titulo, boa-fé e animus domini, 0 que somente é capaz de, em tese,
ensejar a aquisicdo da propriedade, cuja existéncia e limites ndo sdo
controvertidos no presente processo.

Verifica-se, portanto, de um exame puramente abstrato, que n&o
ha interesse de agir, pela auséncia de necessidade ou utilidade no
ajuizamento da presente acdo para que fosse reconhecida a
propriedade do bem imoével em questéo e a auséncia de correlagéo
I6gica de utilidade entre a causa de pedir e a pretenséo de direito
material pleiteada, qual seja, a obtencdo do registro
individualizado da parcela ideal no Registro de Iméveis.**

Em suma, no caso, assim como no julgamento no item anterior, o STJ adotou
posicdo no sentido de que o interesse de agir também deve ser realizado pela aplicacdo da
teoria da assercdo, o que, pela argumentacdo e precedentes invocados nos acérdaos,
configura a manutencéo de entendimento do STJ nessa acepcéo.

No acordao em anélise, no entanto, ndo se péde evidenciar, com mais acerto, se
foi adotada a teoria da assercéo em sua modalidade mitigada ou completa. Isto pois ocorreu a
extingdo do processo por ndo se verificar o interesse de agir, apesar de analisado in statu
assertionis. Nao foi, assim, caso em que ndo houve comprovacdo posterior, quando da
sentenca, do referido pressuposto processual, ponderando que 0 processo ndo chegou a
instrugdo probatoria.

Entretanto, apesar da peculiaridade do caso ao se proceder a extin¢cdo do
processo, ndo houve discussdes mais profundas acerca da aplicacdo analise in statu
assertionis do interesse de agir em qualquer fase do procedimento, 0 que se constitui como
indicativo de que o STJ se sustenta em entendimento consolidado no sentido da aplicacéo da
teoria da assercdo de forma completa, isto €, abrangendo todos os pressupostos processuais e
em gualquer momento do processo.

Insta ressaltar, ainda, que apesar do direcionamento do STJ verificado pelos
julgados analisados, mostra-se preocupante o fato de os acordaos ndo terem realizado maiores
consideracOes quanto a compreensdo dos fundamentos que justificam a aplicacdo da acenada
teoria na sistematica processual civel atual, em muito se limitando & invocacdo de
precedentes. Tal pratica, além deixar de lado o dever de fundamentacdo expresso no art. 489
do CPC, sobretudo ao se apreciar o disposto no 81° V, do referido dispositivo legal, pode

abrir caminho para gque se entreveja uma repentina mudanca de compreensao dos ministros do

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.431.244/SP, ob. cit., p. 6, sem grifos no
original.



49

Tribunal sobre o tema. Isto porque, ao se apartarem das discussdes cruciais no ambito do
processo civil, a saber, acerca de sua funcdo engquanto importante procedimento e ferramenta
do Poder Judiciario na concretizacdo do papel do Estado Democratico de Direito, qual seja, na
garantia dos direitos fundamentais, pode-se vislumbrar cenario em que a dindmica forense,
sobretudo voltada a producdo dos julgadores e dos Tribunais, sobreponha-se & preocupagéo
em se garantir um processo justo e devido, com respeito as garantias e direitos fundamentais,

voltado a concretizacdo da justica e a finalidade publica do processo.
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CONCLUSAO

Tendo em vista as acepcBes publica de processo e a compreensdo de que se
vive um periodo de supremacia do processo civil constitucional, neoprocessualismo, processo
constitucionalizado ou, ainda, fase do formalismo-valorativo, percebe-se que o processo civil
é concebido mais que como instrumento de solucdo do conflito individual existente entre as
partes. Sua funcdo enquanto definidor sobre quem é o titular de determinado direito ou o
devedor de dada obrigacdo se apresenta em conjunto com a efetivacdo dos direitos
fundamentais e da distribuicéo da justica.

Noutro giro, percebe-se o processo para além de instrumento para a
concretizacdo do direito material, superando-se a fase instrumentalista do processo,
compreendendo-o como dotado de relevancia e interesse publicos no que afeta a garantia da
paz social, a distribuicdo do direito material e & garantia e efetivagdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos, compreendidos tanto em sua técnica quando em seu resultado
pratico, vislumbrando-se um processo verdadeiramente eficiente e eficaz.

Dessa forma, vé-se o processo civil, atualmente, como essencial para que o
Estado Democratico de Direito possa cumprir sua funcdo enquanto garantidor dos direitos
fundamentais de cada cidadd@o, motivo pelo qual foi criado, de modo que a garantia da tutela
jurisdicional justa, cooperativa, democratica e efetiva se mostra crucial para o proprio alcance
da razdo de ser da atual concepc¢éo de Estado em que estamos inseridos.

Nesse sentido, tecendo todas as vénias aos autores que sustentam a aplicacao
mitigada da teoria da assercdo ou mesmo sua ndo incidéncia, mostra-se mais adequado, no
entanto, na singularidade deste trabalho, filiar-se & necessidade da consideracdo dos
pressupostos processuais in statu assertionis em sua perspectiva ampla e completa.

Mostra-se forgosa, nessa linha, concordar que 0S pressupostos processuais
perderam grande parcela de sua funcdo desde a unificacdo do processo em uma sO fase,
considerando que, atendidos ou ndo, estar-se-a, via regra, diante de uma relacdo juridica que
envolve postulantes, demandados e um 6rgdo julgador, de modo que j& existiria uma relagéo
processual.

Do mesmo modo, a aplicacdo da teoria da asser¢cdo no que se chamou de
forma mitigada leva ao agravamento do problema da ineficiéncia do processo, considerando
que ndo se exigiria a comprovagdo do interesse processual em fase postulatoria, prosseguindo-

se o feito por toda sua fase instrutdria, com a producdo de toda a variedade de provas,
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diligéncias, custas, despesas, abalroamento das varas judiciais e dispéndio de tempo e
recursos do Judiciario para, ao final, quando do momento do julgamento, colocar-se o critério
formal do pressuposto processual do interesse de agir acima do interesse publico da solugéo
da demanda, do pronunciamento judicial e da distribuicdo da justica material, verificando-se
como verdadeiro exemplo de formalismo exacerbado, desprovido de significado. Isto porque
0 cenario criado pela aplicacdo da teoria da asser¢do de modo mitigado € a de um processo
apto a atingir sua finalidade, tendo perpassado por todas as fases do procedimento, mas que é
extinto por simples aspecto formal e de politica judiciaria.

Evidencia-se inviavel, igualmente, a defesa do afastamento in totum da teoria
da assercdo para exigir da parte autora, quando da propositura da a¢éo, demonstragéo cabal de
sua legitimidade e, sobretudo, interesse processual, mesmo porgue consistiria em violacao ao
acesso a justica, direito constitucional afirmado pela CF/88, afastando o procedimento dos
fins de interesse publico do processo civil.

N&o haveria, ainda, que se dizer em impossibilidade do juiz em enfrentar o
mérito do processo quando encerrada a instrucao probat6ria, mesmo porque o processo atual
se alicerca nos corolarios da proibicdo do non liquet, como se depreende da inafastabilidade
do controle jurisdicional prevista no art. 5°, XXXV, da CF/88 e pelas disposic¢des do art. 4° da
Lei de Introducdo do Direito Brasileiro, evidenciando-se que ndo pode o0 juiz se eximir de
apreciar o processo que lhe é apresentado, havendo ou ndo prova bastante, tendo o julgador a
sua disposicdo recursos como, por exemplo, o uso das regras de experiéncia e do énus da
prova, previstos nos art. 373 e 375 do CPC.

Constatou-se, ademais, que o STJ, em seus escassos casos julgados sobre o
tema na vigéncia do CPC, manteve a compreensao existente na sistematica do CPC/1973 no
que concerne a incidéncia da teoria da assercdo de modo integral na verificacdo da existéncia
dos pressupostos processuais, entre 0s quais o interesse de agir, sendo sua comprovacgao
matéria afeta ao mérito do processo. Tal posicionamento se exibe certeiro, pelo exposto,
apesar de carecerem o0s acordaos de maior substrato teorico em suas fundamentagoes.

Em suma, mostra-se acertada a adogédo da teoria da assercdo de modo integral
no que afeta na verificacdo do interesse processual apds a instrucdo do processo, de maneira a
se exigir do julgador o enfrentamento do mérito do processo, garantindo-se a eficiéncia, a
eficacia, a primazia do julgamento de mérito e a pacificagdo social. Permite-se, assim, a
criagdo da coisa julgada material e, por conseguinte, a distribuicdo da justica material e a

garantia do direito a uma tutela jurisdicional concreta.
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A auséncia de comprovacao do interesse de agir, dessa forma, deve ensejar o
julgamento do mérito, considerando a busca pela realizacdo da funcéo publica do processo,
sendo que o julgador, se necessario, pode se valer dos recursos previstos no ordenamento
juridico nesse sentido. Seria inviavel e incompativel com a funcdo puablica do processo,
destarte, realizar a extin¢do do processo sem julgamento do mérito, posto que consistiria em
violacdo a proibicdo do non liquet, isto €, a vedacdo do juiz em se evadir de julgar o processo,

basilar no ordenamento juridico brasileiro, bem como consistiria em formalismo excessivo e
vazio.
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