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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer acerca do principio da
primazia da decisdo de mérito, consagrado no art. 4° do Codigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105/2015), refletindo acerca do seu contetdo e suas implicacfes para a
pratica processual, bem como identificar as relagcbes que estabelece com outros
principios e normas fundamentais dispostos tanto no Cédigo, quanto na Constituicédo
Federal.

Ademais, pretende-se analisar como se d4 a sua efetiva concretizacdo, quais
normas presentes no CPC consagram, explicita ou implicitamente, esse principio.
Considerando que o principio da primazia da decisdo de mérito € aplicavel a todas
as fases do processo, inclusive em grau recursall, realizar-se-4 a andlise da sua
concretizacdo nas Cortes Superiores, com recorte, no caso, para o0 ambito do
Superior Tribunal de Justica e como a sua ndo concretizacdo pode constituir um
Obice a realizacao do direito fundamental de acesso a justica.

O foco sera identificar se o Tribunal da Cidadania® observa e aplica o supracitado
principio, também serdo apresentadas considerac¢des acerca da Sumula n° 7/STJ, e
se esta pode servir como um obstaculo para a realizacdo desse principio.

Para tanto, fora feita busca jurisprudencial tendo por foco identificar julgados que
consagraram ou nado o principio da primazia da decisdo de mérito, bem como quais
os argumentos e fundamentos foram utilizados nas decisdes.

Busca-se, por fim, verificar o perfil dos litigantes que conseguem ter seus recursos
julgados no meérito pelo STJ, a luz do direito fundamental de acesso a justica,
consagrado no art. 5°, XXXV, da CF/88.

é
a

Palavras-chave: Principio da primazia da decisdo de mérito. Modelo cooperativo de
processo. Jurisprudéncia defensiva. Sumula 7/STJ. Invalidades processuais. Acesso
a justica.

!Enunciado n° 372 do Férum Permanente de Processualistas Civis.

2Assim chamado pelo fato de que a data de sua criagéo coincide com a promulgacdo da Constituicio
Federal de 1988, chamada de Constituicdo Cidadd. Ademais, o STJ julga causas tanto da justica
federal, quanto estadual, assim, tem contato com diversos temas afetos ao cotidiano do cidadao
(como Direito de Familia, Direito do Consumidor etc). STJ: Tribunal da Cidadania, da nacdo e do seu
tempo. 2010. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/2860116/stj-tribunal-da-cidadania-da-
nacao-e-do-seu-tempo. Acesso em 02 abr. 2022.
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1. INTRODUCAO

No contexto de modelo cooperativo de processo adotado pelo Cédigo de
Processo Civil, pautado na colaboragéo entre as partes, superou-se a ideia de que o
juiz devia permanecer inerte, e a parte no processo. Agora, ele faz parte da
“comunidade de ftrabalho™, e nesse modelo sobressaem principios que,
distanciando-se do conceito concebido por Ronald Dworkin e Robert Alexy, exercem
muito mais que o papel de apenas orientar o aplicador do direito na interpretacéo e
efetivacdo das normas, uma vez que, os principios hoje adquiriram centralidade no
ordenamento juridico, apresentando, em diversas situa¢des, forca normativa.

Isso, como sera discorrido no presente trabalho, se deve ao chamado
“neoconstitucionalismo”, que passou a conferir condicdo de norma aos principios,
distanciando-se do conceito tradicionalmente atribuido a estes.

Para subsidiar a elaboracdo do presente trabalho, foram utilizadas como
fontes de pesquisa, essencialmente obras doutrinarias e feita analise de
precedentes do Superior Tribunal de Justica.

Em sintese, esta monografia objetiva responder aos seguintes
guestionamentos: 1) com quais principios a primazia da decisdao de mérito se
correlaciona?; 2) o rigor das formas deve ser abrandado em prol do julgamento de
mérito?; 3) o que o cidaddo busca afinal, ao ir ao Poder Judiciario com suas
demandas?; 4) o STJ observa e aplica o principio da primazia da decisdo de mérito
em suas decisbes?; 5) pode a Sumula n° 7 do STJ constituir um ébice a efetivacéo
desse principio?

Adota-se como marco tedrico 0 neoprocessualismo, que supera a fase do
positivismo juridico — modelo que pregava a mera subsuncdo da norma ao caso
concreto, sem que o juiz realizasse uma analise critica e aprofundada do caso posto
em juizo, exercendo o papel de “boca de lei”.

No contexto vivenciado hoje, os principios exercem papel primordial de
nortear a atividade jurisdicional 4 em todo o tramite processual, e sdo frutos da
construcdo historica, podendo ter origem nos aspectos politicos, econdmicos e

sociais®.

3 MARINONI, 2020, p. 596.
“DONIZETTI, p. 120
SDONIZETTI, p. 119



Com o neoconstitucionalismo, normas constitucionais passaram a exercer
papel central no ordenamento juridico, fazendo com que seus efeitos se irradiem em
todas as areas do Direito e impdem que, no &mbito processual, as normas sejam
aplicadas, sob a luz dos direitos fundamentais, como o direito de acesso a justica.

Como sera mostrado, a concepc¢ao atual, o direito de acesso a justica ndo se
resume mais a ideia de que basta que seja assegurado ao cidadao o direito de
apresentar ao Poder Judiciario uma demanda, mas na realidade, principalmente,
gue este tenha seu pleito analisado no mérito, de modo que haja a entrega de uma
tutela jurisdicional que seja adequada, tempestiva e efetiva.

Para tanto, faz-se necessario, muitas vezes, abrandar formalismos que,
além de garantir a seguranca juridica — essencial no Estado Democratico de Direito
— afastam o jurisdicionado da tutela de seus direitos materiais e acabam por
distanciar o direito processual de seu papel principal, que é de viabilizar a realizacao
do direito material. Para tanto, mostra-se primordial nesse contexto, o principio da
instrumentalidade das formas, o qual tem relacdo direta com o principio da primazia
da decisdo de mérito.

Pela interpretacdo do principio da primazia da decisdo de mérito, cabe ao
julgador, sempre que possivel, dar prioridade a solucéo efetiva da crise levado ao
Poder Judiciario, de modo que viabilize a superacdo de vicios processuais, e 0
aproveitamento destes para que se chegue a efetiva analise do mérito.

Assim, neste primeiro capitulo busca-se apresentar, em linhas gerais, 0
objetivo do presente trabalho.

No Capitulo 2, passa-se a discorrer sobre 0 que vem a ser 0 principio da
primazia da decisdo de mérito, sendo visto como uma forma de concretizar o
principio do devido processo legal — norma constitucionalmente prevista —, bem
como sua relacdo com outros principios fundamentais do processo, sendo alguns,
inclusive decorréncia deste.

Prosseguindo, no Capitulo 3, passar-se-a a analise do modelo cooperativo
de processo, consagrado no art. 6° do CPC; nesse momento, também sera
observada a relacdo do principio da primazia da decisdo de mérito no contexto de
modelo cooperativo de processo.

Ja no Capitulo 4 serdo analisados requisitos processuais de admissibilidade
e como, na pratica, diante da ocorréncia de vicios processuais, estes podem ser

superados visando ao julgamento do mérito e entrega da efetiva tutela jurisdicional,



tendo como fundamento o principio da instrumentalidade das formas. Neste capitulo
serd analisado também o principio da fungibilidade e o principio do pas de nullité
sans grief.

No Capitulo 5 serdo apontados os dispositivos que consagram, expressa ou
implicitamente o principio da primazia da decisédo de mérito.

Caminhando para o final, no Capitulo 6 serd analisado o principio da
primazia da decisdo de mérito em grau recursal, especificamente no ambito do
Superior Tribunal de Justica. Neste capitulo apresentar-se-a julgado em que fora
aplicada tese que reflete o ideal consagrado pela primazia da decisdo de mérito,
inclusive com referéncia a instrumentalidade das formas que, como sera
demonstrado no Capitulo 4, pode ser visto como uma decorréncia do principio da

primazia da decisdo de mérito.

Ademais, ainda neste capitulo, sera realizada analise do perfil dos litigantes
no STJ, aqueles que conseguem transpor o rigido juizo de admissibilidade e ter seus
recursos ao menos conhecidos. Nesse ponto, discorrer-se-a sobre a chamada
“‘jurisprudéncia defensiva”’, e se a Sumula n° 7 deste Tribunal pode constituir um
Obice a realizacdo do principio da primazia da decisdo de mérito e ofensa ao direito

fundamental de acesso a justica.

Por fim, serdo apresentadas as conclusdes do presente trabalho, ja
adiantando que o que se entende por objeto do direito processual hoje é que este
deve ter por fim os resultados que podem ser alcancados com o processo, devendo
ser valorizada a sua instrumentalidade para a realizacdo dos direitos materiais dos
jurisdicionados, visando, ao fim e a cabo, a efetivagdo da justica®,
consubstanciadono fim normal do processo, que entregue a tutela jurisdicional
tempestiva e efetiva, evitando, sempre que possivel, o encerramento anémalo do

processo.

A justificativa para a dissertacdo acerca deste tema é sua relevancia no
contexto atualmente vivenciado, em que a Constituicdo consagra o direito do
cidaddo de ter acesso a justica, bem como ter suas demandas julgadas, de forma

gue se obtenha a tutela adequada, tempestiva e efetiva, mas que, na realidade, por

SDONIZETTI, p. 146.



vezes esse direito pode ser cerceado ao dar-se demasiada prioridade as
formalidades processuais que ao extrapolarem suas razdes de existir — para garantir
seguranca juridica e confianca legitima — servem apenas para afastar o

jurisdicionado da busca pela tutela de seus direitos materiais que foram violados.

Nesse contexto, € suma importancia que seja observado, tanto no processo
de conhecimento, quanto em grau recursal, o principio da primazia da decisao de
meérito, visando, sempre que possivel, a superacéo de vicios processuais, de modo a

privilegiar a solucéo integral de mérito.
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2. A PRIMAZIA DA DECISAO DE MERITO E OS PRINCIPIOS INTER-
RELACIONADOS

O conceito de jurisdicdo hoje ndo € mais de apenas “dizer o direito”, fruto do
modelo de positivismo juridico, agora, o juiz, investido de poder jurisdicional, deve
reconstruir, interpretativamente’ as normas no ordenamento juridico, observando

sempre 0s principios constitucionais e os direitos fundamentais.

Desse modo, a jurisdicdo é o instrumento pelo qual o Estado lan¢ca mao para
alcancar a pacificacdo social; deve ser vista como um poder-dever®, uma vez que o
Estado-juiz € o responsavel por resolver a crise, para que se evite que a justica seja
feita com as “proprias maos” °, ou seja, para que o cidadao nado recorra a autotutela.

Para tanto, os cidadaos renunciaram a parcela de sua liberdade, outorgando
ao Estado o poder para compor seus conflitos e atingir a pacificacado social por meio
do exercicio da jurisdi¢ao.

Desse modo, a acdo é proposta contra o Estado-juiz e em face do réu, e
por isso a importancia do direito de acéo, para que se tutele, por meio da jurisdicao,

os direitos que foram violados.

Assim sendo, o direito de acao, previsto no art. 5°, inciso XXXV da CF, ndo
se resume a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, mas sim, de receber uma
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.'' Porém, muitas vezes a entrega
desta tutela é comprometida devido a existéncia de vicios processuais que

inviabilizam a realizacao total do direito de acesso a justica.

Nesse contexto, foi de suma importancia da previsdo, no artigo 4° do CPC, do

principio da primazia da decisdo de mérito, que dispde:

"MARINONI, p. 197, 2020.

8 O Professor Benedito Cerezzo Pereira Filho, em artigo intitulado “O Poder do Juiz: ontem e hoje”,
defende que trata-se, em suma, de um dever, uma vez que ha uma “responsabilidade inerente ao ato
de julgar as demandas sociais suscitadas entre os cidaddos e desses em face do proprio Estado”.
Assim, o poder estaria a servico do dever, para viabilizar ao juiz se desincumbir do 6nus de
solucionar a crise vivenciada pelas partes e evitar a autotutela.

SPEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. “Ele, o STJ, visto por ele, o cidad&do”. Revista dos Tribunais, p.
95.

1%DEM, p.95.

11 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Primazia do mérito e tutela dos direitos no CPC de 2015. In:
MESQUITA, Gil Ferreira de; SOUZA, Vinicius Prioli de. (Org). CINCO ANOS DO NOVO CPC:
desafios, conquistas e efetividade. Editora Dialética: Sdo Paulo, 2021, p. 35.
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As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a

solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Assim, o principio da primazia da decisdo de mérito traz a orientacédo de que a
atividade jurisdicional deve ter como objetivo a satisfacdo do direito discutido em
juizo, pois ao ingressar com uma acao, a parte deseja, em suma, a solucéo efetiva
para o0 seu problema, quer a resolugcdo do mérito, com a entrega da tutela

jurisdicional almejada.

Desse modo, constata-se que o importante ndo é apenas a garantia da
‘entrada” no Judiciario, sendo mais importante ainda sair com algo que seja efetivo,
tempestivo e adequado. E necessario salvar o processo sempre que possivel, para

assim viabilizar a tutela do direito material.

Ao falar-se em “primazia do meérito”, entende-se que o mérito € o direito
material, € o objetivo efetivamente buscado pelo jurisdicionado??, por isso o mérito
deve ter primazia sobre a forma, a fim de que sejam superados vicios processuais

capazes de inviabilizar a solucéo integral do mérito.

Conclui-se, portanto, que o0 processo € o instrumento utilizado para viabilizar
a entrega do direito material que fora violado no caso concreto, ndo podendo
subverter seu papel e passar a servir como empecilho para a entrega da tutela
jurisdicional buscada pela parte ao ajuizar uma acdo. A doutrina de Humberto

Theodoro Junior caminha nesse sentido, segundo o autor,

[...] a preocupacdo maior do aplicador das regras e técnicas do processo
civil deve privilegiar, de maneira predominante, o papel da jurisdicdo no
campo da realizacdo do direito material, j& que é por meio dele que,
afinal, se compdem os litigios e se concretiza a paz social sob o comando
da ordem juridica.*®

Desse modo, tem-se que as formas sdo importantes, mas ndo devem

prevalecer sobre o conteudo, de modo a inviabilizarem a entrega da tutela

12 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Primazia do mérito e tutela dos direitos no CPC de 2015. In:
MESQUITA, Gil Ferreira de; SOUZA, Vinicius Prioli de. (Org). CINCO ANOS DO NOVO CPC:
desafios, conquistas e efetividade. Editora Dialética: Sao Paulo, 2021, p. 28.

BTHEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do direito processual
civil e do processo de conhecimento. Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 32-33.
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jurisdicional, uma vez que o0 processo € 0 meio pelo qual o Estado se vale para

solucionar a crise ou ameaga de crise na realizacéo do direito material.'4

Segundo Donizetti, “o direito processual, portanto, deve privilegiar a
importancia dos resultados da experiéncia dos jurisdicionados com 0 processo,

valorizando a instrumentalidade deste.”’®

Diante do exposto, o direito processual deve ser visto como instrumento para
efetivar o direito material, o0 que demonstra que ambos possuem relacdo de
interdependéncia, pois um viabiliza a existéncia do outro.'® Assim sendo, a extingdo
do processo sem resolucdo de mérito deve ser excecao — 0 juiz deve sempre dar
prioridade para a sentenca definitiva, analisando o mérito e proferindo decisao sobre
ele, e envidando esforcos para flexibilizar o formalismo processual, com vistas a
alcancar a eficiéncia processual por meio do dialogo/cooperacdo de todas as partes

NO Processo.

Nesse ambiente de cooperacdo, coexistem diversos principios que, além de
viabilizarem o dialogo entre as partes, possibilitam a concretizacdo do principio da

primazia da decisdo de mérito, como sera visto nos proximos topicos.

2.1 Constitucionalizac&o do direito processual civil

Na atualidade, os principios passaram a ter papel essencial no ordenamento
juridico, exercendo fun¢des muito mais concretas do que apenas orientar o aplicador
do direito. Hoje eles sdo vistos como essenciais para a fundamentacdo e

interpretacédo das normas. *’

Isso se deve ao fato de que, a partir da ascenséo do neoconstitucionalismo e
do neoprocessualismo, 0s principios passaram a ser vistos como “elementos

norteadores da atividade jurisdicional no decorrer de todo o processo.”8

4MARINONI, p. 28, 2020.

15 DONIZETTI, p. 118, 2020.
1BMARINONI, p. 29, 2020.
Y"DONIZETTI, p. 119, 2020.
18DONIZETTI, p. 120
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Ademais, 0 neoconstitucionalismo propugna a observancia, em todas as
areas do direito, dos principios e normas fundamentais elencadas no texto da
Constituicdo Federal.'® Essa doutrina tem como caracteristicas a normatividade da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e a centralidade dela, impondo que
todas as normas infralegais devem ser interpretadas sob a luz do texto
constitucional; bem como a ampliacdo da jurisdigdo constitucional — agora 0 juiz ndo
€ apenas “boca da lei”, ele passa a exercer papel ativo, interpretando o texto
normativo?°, e tendo dever de cooperagdo no processo.

Desse modo, ao se afastar da figura de “boca da lei”, o juiz passa a ter o
dever de compreender a lei a luz da Constituicdo, sendo que na aplicacao do direito
ao caso concreto, deve dar especial atencdo aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais.?*

A normatividade da Constituicdo, uma das caracteristicas do
neoconstitucionalismo, tem como consequéncia a maior efetividade dos direitos
fundamentais, ja que todas as areas do direito devem observancia obrigatoria a

estes, 0 que coloca o ser humano como centro do ordenamento juridico.

Isso se deve ao fato de que, apdés os horrores ja vivenciados pela
humanidade, como as duas grandes Guerras Mundiais, as constituicdes passaram a
prever ou reforcar os direitos fundamentais que asseguram condicfes minimas de

existéncia e desenvolvimento dos seres humanos na sociedade.

Assim, no direito processual néo foi diferente: o direito ao processo justo, o
dever de fundamentacdo das decisdes (art.93, IX, CF)??, entre outros, se
apresentam como formas de buscar a protecdo dos direitos humanos e
fundamentais. Superou-se assim a ideia presente no modelo de Estado Liberal e do
positivismo juridico, de que o juiz somente aplicava o direito ao caso concreto, sem
gualquer reflexdo e interpretacdo da norma, em uma tarefa mecéanica — nascendo a

figura do juiz “boca de lei”.

Desse modo, presencia-se o fendbmeno da “constitucionalizagao” do direito

processual civil, a partir do qual a interpretacdo das normas processuais é feita

1SDONIZETTI, p. 118, 2020.
2DONIZETTI, p. 117, 2020.
ZIMARINONI, p. 90, 2020.
22MARINONI, p. 48, 2020
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mediante observancia dos preceitos constitucionais, especialmente do direito
fundamental ao processo justo, que vise a uma tutela jurisdicional adequada,

tempestiva e que seja efetiva.

O dever de observancia do texto constitucional refletiu no Caodigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) que consagrou, logo no primeiro capitulo, as
normas fundamentais que orientam toda a aplicacdo da lei processual, de modo que

fixam o comprometimento com a realizacdo dos direitos fundamentais.?3

Esse contexto favorece, acima de tudo, a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, principio fundamental do ordenamento juridico patrio,
sendo vetor para a consecucdo de todos os demais direitos e garantias do cidadao
em sociedade.

Dessa forma, os principios constitucionais séo considerados normas que se
situam no topo do ordenamento juridico e que devem, portanto, orientar a atuacéo
do julgador, mesmo no caso de nao estarem positivadas expressamente nas

legislacdes infraconstitucionais.?*

2.2. Normas e principios

A doutrina tradicional apontava diferencas entre normas e principios, na
medida em que aquelas constituiam preceitos a serem seguidos, enquanto estes

eram considerados como meros conselhos, orientacoes.

As regras tém por caracteristica o0 esgotamento em si mesmas, elas
descrevem, objetivamente, o que se deve fazer ou, caso contrario, ao que se deve

abster.

Entende-se agora que tanto regras, quanto principios prescrevem
comportamentos,?® porém a diferenca entre essas espécies se encontra no fato de

que as regras prescrevem, diretamente, comportamentos a serem adotados para

ZPEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ COMO GUARDIAO DAS NORMAS FUNDAMENTAIS
DO CPC, p. 29, 2020.

24DONIZETTI, p. 116, 2020.

BLINS, p. 28, 2018.



15

alcancar determinado fim e, caso sejam violadas, ha a previsdo de uma cominacao

para a conduta violadora.

Com relagdo aos principios, a diferenca se situa no fato de que eles
estabelecem, indiretamente, comportamentos. Eles descrevem um “estado ideal de

coisas” a ser buscado pelo aplicador da norma, pelo intérprete.?®

Conclui-se que as regras sao mais especificas quanto ao seu contetdo e
extensdo, ao passo que O0s principios sdo mais abstratos quanto aos
comportamentos desejados para a realizagdo de determinados fins.

Por ndo serem tdo especificos quanto aos comportamentos necessarios
para alcangar seus fins, 0s principios requerem uma maior analise do caso concreto,
visando a sua aplicacdo da maneira mais coerente e justa, 0 que requer, também,
uma maior fundamentacdo quando dessa aplicacdo, a fim de que se alcance o

estado ideal de coisas almejado.?’

2.2.1. Forca normativa dos principios

Como ja apresentado, no contexto de influéncia e observancia obrigatoria
dos principios constitucionais, estes passam a ter ndo mais o papel de apenas

orientar o jurista na aplicacéo do direito, mas passam a ter eficacia normativa.?®

Os principios, como frutos da evolucdo da sociedade, sdo resultados da
construcdo historica e estes possibilitam a renovacao das interpretacdes acerca das
normas, o que impede que ocorra o engessamento das normas?®, e no Estado
Constitucional, adquirem for¢ca normativa, de modo a vincular seus destinatarios.*°

Ademais, a partir deles é possivel a compreensdo de diversas outras normas

L INS, p. 28, 2018.
Z1LINS, p. 29-30, 2018.
ZMARINONI, p. 90, 2020.
2MARINONI, p. 95, 2020.
SOMARINONI, p. 362, 2020.
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processuais®! e, por isso, o principio da primazia da decisdo de mérito pode ser

considerado uma norma fundamental.

O neoprocessualismo tem influéncia direta nesse aspecto: o0s principios
passaram a categoria de norma juridica, ao lado das regras, ao impor uma
necessidade maior de argumentacdo e fundamentacao, direcionada a encontrar a
solucdo mais justa para os casos concretos®?, fazendo a ponderacdo dos principios

aplicaveis a cada situacao.

Por conseguinte, os principios adquirem forca normativa a medida que se
identifica um comportamento adequado para a consecu¢cdo do estado de coisas
almejado, assim, o intérprete deve levar isso em consideracdo para aplicacdo do

principio

2.3 O principio da primazia da decisé@o de mérito e o direito fundamental de
acesso ajustica

O principio da primazia da decisdo de mérito, ao dispor que o julgador deve,
sempre que possivel, priorizar o julgamento de mérito possibilita a sua interpretacéo
como uma decorréncia do principio fundamental de acesso a justica ou da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF), uma vez que este ndo deve ser
visto apenas como a possibilidade de ir a juizo apresentar uma demanda.

O direito fundamental de acesso a justica assegura o amplo acesso a justica,
de modo que se impde ao julgador o dever de prestar a adequada tutela
jurisdicional, ou seja, a tutela justa, tempestiva e efetiva.

Nesse contexto, o direito a tutela jurisdicional requer a utilizacdo das
técnicas processuais apropriadas, visando a concretizacdo do direito material
buscado pela parte e, para tanto, o magistrado deve interpretar as regras
processuais a luz dos direitos fundamentais, em observancia plena a Constituicao.

Conclui-se, dessa forma, que o cidaddo ao se valer do direito de acesso a

justica ndo busca uma sentenca, ele quer, ao final, a resolu¢éo de sua crise. Assim

SIDIDIER JR., Fredie. “Comentarios ao art. 1°”. In: CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(Coord.). Comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1.
321INS, p. 20, 2018.
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sendo, cabe entender que a sentenca se encontra no plano do direito processual, ja
as tutelas do direito estdo no plano do direito material. Dessa forma, esses planos se
inter-relacionam para que se alcance a entrega da tutela adequada.®

Essa resolucéo, como alhures dito, € dever do Estado, uma vez que este
proibe a tutela privada por parte dos cidaddos, e possui o0 monopolio legitimo da
forca para resolugdo dos conflitos e tutela de direitos,* possui assim, o dever de
prestar a efetiva tutela dos direitos do jurisdicionado, mediante a garantia do direito
de acesso a justica.

Por todo o exposto, tem-se que o principio-norma do acesso a justica requer
uma postura ativa do Estado, visando a realizacédo desse direito e entrega da tutela
gue seja efetiva e tempestiva (art. 5°, XXXV e LXXVIIl, da CF), feita mediante
processo justo, conforme se extrai da leitura combinada dos incisos XXXV e LIV, do
art. 5° da CF.%®

Mas o que vem a ser uma tutela jurisdicional adequada e efetiva? Tutela
jurisdicional adequada pode ser entendida como aquela que € capaz de realizar e
efetivar o direito material,2® que é o fim do direito processual. Além disso, para que a
tutela seja considerada efetiva, ela deve estar relacionada a seguranca juridica, de
modo a alcancar o resultado buscado, realizando o direito material.

Diante disso, conclui-se que o principio da primazia da decisdo de mérito,
positivado nos arts. 4° e 6° do CPC, no capitulo destinado a tratar das normas
fundamentais do processo, assegura a realizacdo do direito fundamental de acesso
a justica, insculpido no inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo Federal, ao exigir do

magistrado uma postura de garantidor de direitos fundamentais. 3’

2.4 Principio do devido processo legal

Consagrado expressamente no inciso LIV, art. 5° da Constituicdo Federal, o

principio do devido processo legal € considerado um “supraprincipio”,*® devido ao

3MARINONI, VOL.2, p. 572, 2020.
34MARINONI, p. 297, 2020.
3MARINONI, p. 312, 2020.
35MARINONI, p. 314, 2020.
37CAMARA, 2015.

38 NEVES, p. 173, 2017.
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fato de que orienta todo o processo e de que dele decorrem diversos outros

principios.

Tido como um “postulado fundamental do processo”®, garante que seja
assegurada a utilizacdo das técnicas necesséarias e adequadas para a entrega da
tutela pretendida.*® Contudo, o principio do devido processo legal ndo prescreve
especificamente quais condutas sdo corretas e quais técnicas necessarias para a

existéncia de um processo justo.

Por isso, entende-se principio apresenta conceito juridico indeterminado,
sendo uma clausula geral que tem o seu conteudo preenchido a partir de outros
principios decorrentes dele, que lhe dao concretude e efetividade, como os

principios do contraditério, da motivacdo das decisées e da isonomia.*!

E importante destacar que o principio do devido processo legal possui dois
aspectos: fala-se em devido processo legal substancial (substantive dueprocess),
que diz respeito ao campo de “elaboragéo e interpretagdo das normas juridicas”,*?
impondo que o legislador, no desempenho de seu oficio, ndo adote posturas

abusivas e desproporcionais.

De outro lado, tem-se o devido processo legal formal (procedural due
process), que diz respeito ao processo propriamente dito e orienta que o0 juiz
observe 0s principios processuais em sua atuacao, garantindo ao jurisdicionado um

processo justo, que assegure a tutela de seu direito material.*3

Deve-se destacar que o CPC nao previu em seu texto o principio do devido
processo legal, contudo, toda a aplicacdo das normas processuais deve ser pautada
nesse principio, a uma por estar previsto no texto de maior hierarquia — a
Constituicdo Federal —; a duas, exatamente pelo fato de que houve a
constitucionalizacdo do direito processual civil, sendo que toda a aplicacdo das

normas processuais deve ser interpretada a luz dos direitos fundamentais

39 DONIZETTI, p. 123, 2020.
40 DONIZETTI, p. 123, 2020.
41 NEVES, p. 174, 2017
42 NEVES, p. 174, 2017
43 NEVES, p. 174, 2017
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consagrados na CF e, assim, as leis processuais, quando orientadas pelo principio

do devido processo legal ddo concretude ao direito fundamental ao processo justo.**

Ha, no CPC, diversos dispositivos que concretizam o principio do devido
processo legal, tais quais: art. 3° (que prevé a busca pela tutela adequada e efetiva);
art. 6° (dever de colaboracdo); art. 4° (direito a tutela tempestiva, principio da
primazia da decisdo de mérito); art. 10 (contraditério e vedacdo a decisbes
surpresas). Todas essas normas processuais garantem densificacdo ao principio do

devido processo legal e do direito ao processo justo.

2.5 Principio do contraditorio

Constitucionalmente previsto (art. 5°, LV, CF)* e expresso também no
diploma processual civil (art. 9°, CPC)*, o principio do contraditério é fundamental
para a existéncia de um processo justo e preenche o conceito do devido processo
legal, ao possuir duas dimensdes, consubstanciadas na informacdo — as partes
devem ser cientificadas de todos os atos processuais —, e na possibilidade de
reacado — as partes deve ser garantida a oportunidade de reagir a determinado ato,

como forma de garantir que estas defendam seus interesses.*’

No aspecto de referente a informacéo, trata-se de um dever imposto ao juiz,
sendo nulo qualquer ato sobre o qual a parte ndo tenha sido comunicada. No que se
refere a reacdo, € necessario que a parte tenha uma acao volitiva, ou seja, o agir
depende de sua vontade — deve-se destacar que tal atitude se refere apenas aos
processos que versem sobre direitos disponiveis, nos quais a parte pode quedar-se
inerte, ja que nos processos que versem sobre direitos indisponiveis, o contraditério

exige reacdo da parte para que seja efetivado.*8

Além do direito de ser comunicada e de poder reagir a determinada

informacédo, a parte é assegurado o direito de influenciar na formacdo do

44 MARINONI, p. 592, 2020.

4 Art. 5°, LV, CRFB - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

46Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

47 NEVES, p. 175, 2020.

48 NEVES, p. 175, 2017
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convencimento do magistrado, e esse aspecto garante a realizacdo material do
principio do contraditorio. O poder de influéncia é de extrema importancia para a
efetivacdo do contraditério, uma vez que ndo seria razoavel a garantia de
informacgao e reacao da parte, se isto em nada influenciasse no convencimento do

juiz.

Portanto, a efetivagcdo do principio do contraditério exige um didlogo do juiz
com as partes,*® concretizando o modelo participativo de processo — que sera

analisado no Capitulo 3 deste trabalho.

Ademais, o principio em andlise se apresenta também como uma forma de
evitar a prolacdo de decisdes que possam surpreender as partes. Isto se refere,
principalmente, as matérias de ordem publica, as quais o juiz pode conhecer de
oficio, pois ao se tratar de matéria de ordem publica, mesmo que incidente o
principio do iura novit curia, o juiz deve oportunizar a ciéncia das partes, bem como

abrir espaco para suas respectivas manifestacdes, caso queiram.

Assim, decorre do principio do contraditorio a vedacéo a decisfes surpresas,
sobre as quais o juiz ndo tenha dado as partes possibilidade de manifestacéo prévia

a sua deciséo (art. 10, CPC).

Sabe-se que a regra insculpida no art. 10 do CPC possui caréater geral, e sua
nao observancia é causa de nulidade absoluta. Contudo, uma excecao a nulidade
absoluta por falta de contraditério se da nos casos em que se considera inutil, a
exemplo de quando a parte requerida ndo é citada, porém, sagra-se vitoriosa na
demanda. Nesses casos, € possivel entender que ndo houve gravame a parte que

justifique a anulagdo da sentenca por ofensa ao contraditério.>°

Assim, no caso da sentenca inaldita altera parte (art. 332, CPC), em que o
réu, ainda que nao citado, tem sentenca de mérito julgado em seu favor, entende-se
auséncia de ofensa ao contraditério. Tal entendimento advém da leitura do caput do
art. 9°, uma vez que ele prescreve “decisao contra uma das partes”, portanto, a
contrario sensu, podera ser proferida decisdo em favor da parte, sem que esta tenha

sido ouvida previamente.

4 NEVES, p. 177, 2017.
S0 NEVES, p. 180, 2017.
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O caput do art. 9° do CPC prevé, portanto, a proibicdo de deciséo judicial
sem a prévia manifestacdo das partes. Excecdo ao contraditdério prévio esti
presente no paragrafo Unico do dispositivo, que prevé o chamado “contraditorio
diferido”, comumente associado as tutelas de urgéncia, mas sendo
excepcionalmente aceito apenas no caso de estarem preenchidos os seguintes
requisitos: risco de perecimento do direito e/ou ineficacia da tutela pretendida
guando entregue ao final do processo.>!

Assim, pode-se concluir que o principio do contraditério funda-se em um

trinémio composto por: informacgdo/manifestacéo/influéncia.>

2.6 Principio da razoavel duragao do processo

O direito a um processo sem dila¢des indevidas foi introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, no art. 5°, inciso LXXXVIIl, da CRFB, também
consagrado no art. 4°, do CPC. Esses dispositivos asseguram as partes o direito de
obterem, em prazo razoavel, a solucdo de seus litigios, com uma tutela justa,
tempestiva e que seja efetiva.

Antes de adentrar nas minucias do supracitado principio, deve-se ter em
mente que a duracdo razoavel do processo ndo € sinbnimo de celeridade
processual, pois 0 que se entende por duracdo razoavel é referente ao curso do
processo sem que existam dilagdes desnecessarias que s6 afastam o jurisdicionado
da tutela efetiva e tempestiva.

Os professores Benedito Cerezzo Pereira Filho e Daniela Marques de
Moraes®3, ao analisarem a questédo relativa ao tempo do processo, propuseram que
0 mais correto seria dizer duragao ‘suportavel’ do processo para tratar do prazo que
as partes sdo obrigadas a suportar para terem seus direitos assegurados.

Para eles, o termo “razoavel” mostra-se distante das partes, algo abstrato;
enquanto o termo “suportavel’ estaria mais proximo da esfera das partes — da

necessidade de algo: a tutela jurisdicional tempestiva.

51 NEVES, p. 182, 2017.

52 LINS, p. 58, 2018.

53 MORAES, Daniela Margues de; PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O tempo da justica no Cédigo
de Processo Civil. In: Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 76, pp. 135-154, jan./jun. 2020.
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Sendo assim, o tempo segundo eles, seria um Onus contra o qual o Estado-
juiz deveria lutar para amenizar seus efeitos negativos. Assim, ndo se olvida que um
processo com tramite dentro das balizas legais, necessita de algum tempo, portanto,
0 que a Constituicdo determina € a eliminacdo de atitudes desproporcionais para a
duracdo do processo, analisando a complexidade das questdes envolvidas e o
tempo despendido para tanto, de modo que se busque impedir o prejuizo
desproporcional para uma das partes.

Prosseguindo ao principio da razoavel duracdo do processo propriamente
dito, merece destaque a existéncia de algumas incongruéncias no CPC, que
assegura no art. 4° o direito a razoavel duracédo do processo, mas contém, de outro

lado, dispositivos que contribuem para a morosidade, como o art. 1012.5

A impressdo que se tem da leitura e interpretacdo do supracitado artigo é
gue ele coloca os juizes em posicdo de apenas “coletores de prova”, pois
aparentemente, nega-se a competéncia do juizo de primeiro grau, uma vez que suas

sentencas podem ser revistas em inteiro teor, tanto pelos TRFs, quanto pelos TJs.

Pelo teor do art. 1.012, retira-se qualquer eficacia executiva da sentenca
proferida em primeiro grau e, nesse sentido, acaba indo contra a previsdo do
principio da razoavel duracdo do processo, previsto no art.4° do CPC®®, ja que nega
eficiéncia a administragédo judiciaria.>® Essa situacdo expde uma contradicdo entre o

gue se pede (duracdo razoavel do processo) e o que Vé na pratica.

Nesse contexto, o demandado acaba por se beneficiar pela demora no
desenrolar do processo, relegando ao autor o 6nus da demora no processo — 0 que
prejudica a efetivacdo dos direitos fundamentais,®’'uma vez que a morosidade da

justica afasta o jurisdicionado da tutela adequada e tempestiva de seus direitos.

Por se tratar de clausula geral, o direito fundamental a razoavel duracao do
processo deve ser de observancia geral, mesmo sendo conceito juridico
indeterminado (ndo comina consequéncias juridicas e nem prevé guais condutas

devem ser adotadas para se realizar este principio), tem, assim como o direito ao

54 Art. 1.012. A apelacdo tera efeito suspensivo.

SSPEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ COMO GUARDIAO DAS NORMAS FUNDAMENTAIS
DO CPC. P.28, 2020.

56 MARINONI, p. 223, 2020.

57 MARINONI, p. 282, 2020.



23

processo justo, conteddo minimo que determina tanto ao legislador, quanto ao
aplicador do direito, a adocdo de técnicas que viabilizem a prestacdo da tutela

jurisdicional em tempo razoével.

3. MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

A moderna concepg¢éo processual, atualmente vivenciada, inaugura uma
relacéo triangular formada pelo juiz e as partes, sendo que estas devem colaborar
ativamente no processo para a prestacdo da tutela jurisdicional — sendo esta uma
decorréncia do modelo cooperativo positivado expressamente pelo CPC de 2015
(art.6°).%8

Assim, busca-se, nesse momento, afastar o individualismo no processo®® de
modo que cada parte aja com boa-fé e lealdade para a eficiente administracdo da
justica, respeitando, obviamente, o interesse de cada uma delas no processo.

O fim, portanto, do modelo cooperativo do processo € o alcance, por meio da
colaboracdo entre as partes — sendo-lhes garantido o tratamento isondémico, o
contraditorio e a participacao efetiva —, € a “organizacéo de processo justo idéneo a

alcancar deciséo justa”.®®

3.1 Principio da cooperacdo e modelo cooperativo

O CPC de 2015 trouxe inovacdes em diversos dispositivos, como o art. 6°,
do qual se extrai o principio da cooperacado, que prevé a necessidade de que todos
0S sujeitos processuais envidem esfor¢cos para a resolucgéo tipica do processo (com
resolucdo de mérito), de modo a superar vicios processuais que possam inviabilizar
a entrega tutela jurisdicional buscada.

Decorrente dos principios do devido processo legal, da boa-fé processual e
do contraditério, o principio da cooperacao garante um maior dialogo entre as partes

e efetiva participacdo de todas no processo — e a partir disso define a forma de

%8 MARINONI, p. 593, 2020.
5 DONIZETTI, p.128, 2020.
80 MARINONI, p. 597, 2020.
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estruturacdo do Cdédigo, consagrando o modelo cooperativo de processo, qual

garante um tratamento mais isonémico e democratico as partes.5!

Do principio da cooperacdo decorrem trés deveres: dever de esclarecimento

— pelo qual o juiz deve requerer as partes esclarecimentos sobre suas alegacdes.®?

Além disso, hd também o dever de consulta, segundo o qual o juiz deve
sempre consultar as partes antes de proferir qualquer decisdo — mais uma vez

consagrando o principio do contraditorio.

Por fim, ha também o dever de prevencao, pelo qual é assegurado as partes
o direito de terem apontados possiveis erros, e sua consequente corre¢do, caso seja

possivel. Isso evita a decretacao de nulidades que podem ser sanadas.

O dever de prevencéo possui relacédo direta com o principio da primazia da
decisdo de mérito, uma vez que evita a decretacdo de nulidades sem que antes seja
dada as partes a possibilidade de sanar o vicio a fim de que se alcance a resolucéo

de mérito.

Assim, da interpretacdo do principio da cooperacdo e do modelo cooperativo
de processo, conclui-se que o magistrado exerce agora um papel muito mais ativo,
com participacdo mais efetiva ao longo de todo o tramite processual, primando pelo
didlogo entre as partes. O juiz deve adotar postura paritaria no didlogo e assimétrica
guando da imposicdo de suas decisdes,® ha agora, nas palavras de Marinoni,’* uma
“comunidade de trabalho”,%°na qual se privilegia o trabalho em conjunto das partes e

do juiz.

Nesse contexto, ha a divisdo equilibrada do trabalho entre as partes, de
maneira mais democratica que, por meio dessa colaboracédo, alcanca o processo

idoneo que tem como resultado a decisdo mais correta para o caso concreto.%¢

61 DENZIN, Chintia Loise Jacob. Saneamento compartilhado: uma manifestacdo do modelo de
processo cooperativo. 2017, disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/saneamento-
compartilhado-uma-manifestacao-do-modelo-de-processo-cooperativo-por-cinthia-loise-jacob-denzin.
Acesso em 17 de jan. 2021.

62 NEVES, p. 205, 2017.

63 MARINONI, p. 594, 2020.

64 MARINONI, p. 596, 2020.

%Termo cunhado na obra do processualista austriaco Franz Klein - (Arbeitsgemeinschaft) entre juiz e
partes.

S5CAMARA, 2015.
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Essa colaboragcédo destague-se, ndo é entre as partes, pois elas possuem,
obviamente, interesses divergentes,®’ a colaboracdo buscada nesse modelo é a do
juiz para com as partes, e disso decorrem os deveres de consulta, prevencao,

auxilio.

3.2 O saneamento compartilhado como forma de cooperar com o processo e
realizar o principio da primazia da decisdo de mérito

O conceito tradicional de saneamento diz respeito a organizacdo do
processo para que ele alcance a condicAo necessaria ao julgamento. Essa
organizacdo era feita de forma concentrada, exclusivamente pelo juiz, que era
responsavel por organizar as questdes pendentes e verificar a existéncia de Obices
processuais que poderiam inviabilizar o julgamento de mérito, bem como delimitava

as questdes a serem tratadas na fase subsequente.

Com a adoc¢éo do modelo cooperativo de processo, em questbes complexas,
0 juiz pode agora realizar o saneamento de forma compartilhada,®continuando na

forma concentrada de organizacgao.

Para tanto, o juiz designara audiéncia para realizar o saneamento
compartilhado do processo (arts. 6° e 357, 83°, CPC), consistindo em mais uma
forma de garantir a efetiva participacdo de todas as partes no processo, atribuindo
maior legitimidade e democracia para 0 processo decisorio. Isso garante a
efetivacdo do principio da cooperacdo, ao possibilitar um maior didlogo entre as
partes que favorece o alcance de melhores resultados no processo ao entregar a
tutela jurisdicional adequada, observando, assim, o principio da primazia da deciséo

de mérito e o da razoavel duragéo do processo.®°

S’MARINONI, p. 597, 2020.

8MARINONI, VOL.2, p.277, 2020.

8 DENZIN, Chintia Loise Jacob. Saneamento compartilhado: uma manifestacdo do modelo de
processo cooperativo. 2017, disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/saneamento-
compartilhado-uma-manifestacao-do-modelo-de-processo-cooperativo-por-cinthia-loise-jacob-denzin.
Acesso em 17 de jan. 2021.
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4. INVALIDADES PROCESSUAIS E O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA DECISAO
DE MERITO

As formas sao instrumentos para viabilizar a seguranca juridica no processo,
diante disso, a lei pode determinar forma para a realizagdo de certo ato, devendo
esta ser seguida sob pena de nulidade.

Havendo o desvio ou infracdo a forma determinada, havera o que se
entende por “invalidade processual”.’”® O Codigo de Processo Civil de 2015 buscou
equilibrar a necessidade de observancia da forma com a possibilidade de se
aproveitar 0s atos processuais.

Assim, no ambito do processo civil, uma nulidade s6 € decretada quando ha
o desvio da forma que inviabiliza que o ato atinja a sua finalidade, bem como dele
decorra prejuizo (arts. 188, 277 e 282, §2°, CPC).

4.1 Os requisitos processuais

O processo, como dito alhures, € o meio para viabilizar a prestacéo da tutela
jurisdicional. Desse modo, aquele que leva uma demanda ao Poder Judiciario, busca
a solucdo de sua crise e deseja, além de uma sentenca, a resolucdo do mérito da
sua demanda, a entrega da tutela jurisdicional adequada.

Assim, a resolucéo do mérito é o fim que deve ser buscado sempre, sendo o
encerramento normal aquele em que se tem uma decisdo com base em uma das
hipéteses do art. 487 do CPC, com andlise efetiva do mérito. De outro modo, ocorre
0 encerramento anémalo do processo quando incidente uma das hipoteses do art.
485 do CPC; nesse topico do trabalho, analisar-se-a o inciso IV do art. 485, em que
0 processo € extinto sem resolucdo de meérito, quando verificada a auséncia de
pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo.

Os pressupostos processuais podem ser subdivididos em pressupostos de
existéncia e de validade do processo. Os primeiros sdo relativos ao pedido, a

investidura na jurisdicdo por parte do juiz, a capacidade postulatéria etc.’?

0 MARINONI, p. 624, 2020.
"IMARINONI, p. 665, 2020.



27

Os segundos pressupostos, relativos a validade, sdo os seguintes: peticao
inicial com todos os requisitos do art. 319, CPC; juizo competente e imparcial;
capacidade de estar em juizo e inexisténcia de pressupostos negativos (perempcao,
litispendéncia e coisa julgada).’?

Contudo, para Marinoni, os ditos pressupostos ndo Sao requisitos para a
constituicdo do processo, pois este e a relagcdo juridica existem ainda que na
auséncia dos pressupostos processuais. Para ele, esses pressupostos ndo tém
relacdo com a existéncia ou validade do processo, mas sim, com o objeto do
processo, com 0 mérito, ou seja, “com o pedido de tutela jurisdicional do direito. Eles
condicionam a concesséo da tutela jurisdicional do direito — ndo o processo”.”®

Seguindo nessa linha de pensamento, 0s pressupostos processuais nao
estdo relacionados ao processo diretamente, mas a tutela jurisdicional buscada.
Sendo assim, 0s requisitos processuais devem estar presentes para que a tutela
jurisdicional seja entregue.

Ha, contudo, situacbes em que ndo ha viabilidade de o juiz prosseguir ao
julgamento do mérito e entregar a tutela jurisdicional buscada, quando diante da
auséncia de pressupostos, o que pode comprometer a qualidade da prestacéo
jurisdicional. Diferentemente ocorre quando o processo esta em condi¢des plenas de
ser julgado e o juiz ndo o faz por algum vicio passivel de ser sanado.

Nessas situacfes, a luz dos direitos fundamentais a tutela jurisdicional
adequada e a duracéo razoavel do processo, bem como em atencdo ao principio da
primazia da decisdo de mérito, ndo se pode admitir que a auséncia de um
pressuposto processual, em momento em que o juiz ja tem condi¢cdes de definir o
mérito, justifique a extincdo do processo sem resolucao de mérito e comprometa a
entrega da tutela jurisdicional adequada.

Os requisitos processuais devem ser interpretados como instrumentos para
consolidar o direito ao processo justo,’* caso eles passem a ter demasiada primazia,
podem comprometer a sua propria razdo de ser, que é garantir um processo que
respeite os direitos fundamentais e que busque a tutela dos direitos materiais.

No ambito recursal, ha também pressupostos especificos considerados

necessarios para que se adentre no mérito do recurso interposto. Existe, assim, o

2MARINONI, p. 665, 2020.
MARINONI, p. 671, 2020.
“MARINONI, p. 678, 2020.
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juizo de admissibilidade, que constitui uma “porta de entrada” para o recurso, que a
partir dele € possivel que se conhe¢a ou ndo o recurso e, em sendo positivo,
possibilita 0 prosseguimento do recurso para andlise do mérito — a partir dai tem-se
0 provimento ou o desprovimento do recurso.

Ha, para o conhecimento dos recursos, pressupostos intrinsecos e
extrinsecos. Os primeiros dizem respeito a existéncia do direito de recorrer: i)
cabimento; ii) interesse recursal; iii) legitimidade recursal; iv) inexisténcia de fato
extintivo do direito de recorrer.

Na seara do Superior Tribunal de Justica, responsavel pela uniformizacéo da
interpretacdo de leis federais, o Recurso Especial é precipuamente o tipo de julgado
cuja competéncia do STJ mais se debruca, e tal recurso tem como pressupostos
intrinsecos: i) a existéncia de decisdo de Unica ou ultima instancia e ii) o expresso
enfrentamento da causa constitucional ou da causa federal no acérdao recorrido.”

Pelo fato de o REsp se submeter a um duplo juizo de admissibilidade,
muitos recursos ndo chegam se quer, a ser conhecidos pelo STJ, o que muitas
vezes pode constituir um Obice a concretizagdo do principio de acesso a justica e,
com mais forca, uma negativa ao principio da primazia da decisao de mérito.

Esse rigido juizo de admissibilidade ocorre primeiramente diante do tribunal
de origem, exercido pelo presidente ou vice-presidente do tribunal (art. 1.030, CPC);
€ em caso positivo, prossegue a um segundo juizo de admissibilidade, feito perante
0 Ministro Relator do Tribunal Superior, ou pela Presidéncia do STJ.

Como sera discutido no Capitulo 6, a rigidez para conhecimento dos
recursos dirigidos ao STJ consubstanciado em entraves que dificultam o
conhecimento dos recursos especiais, sdo vistos como formas para conter a
guantidade de processos a ele submetidos.

Um exemplo de tentativa de modificacdo e mitigacdo da chamada
“jurisprudéncia defensiva”, estd no art. 1.025 do CPC,’® o artigo deixa claro que
mesmo no caso de 0os embargos de declaracdo ndo serem conhecidos ou providos,
restara preenchido o requisito do prequestionamento.

Contudo, o STJ ndo reconhece o prequestionamento quando o embargante,

apos a oposicdo dos embargos de declaragédo, ndo suscita violagdo ao art. 1.022,

S MARINONI, VOL. 2, P. 635, 2020.

"6Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acoérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins
de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso
o tribunal superior considere existentes erro, omisséo, contradi¢cdo ou obscuridade.
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pois segundo este Tribunal, apenas no caso de suscitar violagdo ao art. 1.022 é
possivel verificar a existéncia de vicio, foi o que decidiram os Ministros Mauro
Campbell e Marco Aurélio Bellizze no REsp 1856469 SE, no Agint no AREsp:
1471762 DF, respectivamente.’’

Houve o mesmo entendimento nos julgados recentes: Agint no AREsp:
1240686 e Agint no REsp: 1855026.78

Assim, nota-se que a Sumula 211 do STJ,”°continua sendo um Obice,
mesmo com a previsdo expressdo do art. 1.022 do CPC de que a simples
interposicdo dos embargos de declaracao ja € suficiente para prequestionar a
matéria.

O prequestionamento € requisito para 0S recursos excepcionais, dirigidos
aos orgaos de superposicao (STJ e STF) o Supremo Tribunal Federal reconhece o
prequestionamento ficto, tema, inclusive de Sumula, a de numero 356. Em caminho
oposto segue o Superior Tribunal de Justica com a Sumula n° 211.

Como se observa na pratica, o0 STJ nem sempre reconhece a incidéncia do
prequestionamento ficto — o que reforga a existéncia de um “filtro” de acesso a este
tribunal e da chamada “jurisprudéncia defensiva”, conforme comprovam os julgados

acostados no rodapé.

4.2 O Principio pas de nullité sans grief

O principio pas de nullité sans grief, em traducao livre significa que “ndo ha
nulidade sem prejuizo”, de modo légico, entende-se que o0 ato ndo podera ser
considerado invalido se nao for demonstrada a ocorréncia de prejuizo. Previsto no

art. 282, 82° do CPC, o principio viabiliza, assim, a possibilidade de se considerar

77 STJ — REsp: 1856469 SE 2020/0004609-2, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Data de
Julgamento: 23/06/2020, T2 — SEGUNDA TURMA, Data de Publicagcdo: DJe 25/06/2020. STJ - Agint
no AREsp: 1471762 DF 2019/0079234-4, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 23/03/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 30/03/2020.

8STJ - AgInt no AREsp: 1240686 MG 2018/0021684-8, Relator: Ministro MANOEL ERHARDT
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5), Data de Julgamento: 14/09/2021, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 16/09/2021.

STJ - Agint no REsp: 1855026 MA 2019/0383814-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 08/06/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacédo: DJe 10/06/2020.
Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratérios, n&o foi apreciada pelo tribunal “a quo”.
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vélido ato que fora praticado de forma diferente da prevista em lei, quando este
atinge sua finalidade e ndo advém dele prejuizo.

Desse modo, no sistema de nulidades processual civil, vigora o principio
supracitado, viabilizando assim, uma prestacdo jurisdicional mais célere e eficaz

realizada com o maximo de aproveitamento dos atos processuais.

Também a luz dos principios da cooperacdo e da primazia da decisdo de
mérito, sempre que o vicio processual for passivel de ser sanado, o magistrado deve
viabilizar a superacéo para que se prossiga ao julgamento. Isto ocorre inclusive, no
tocante ao recurso erroneamente interposto, em que se aplica a fungibilidade entre

aquele que fora efetivamente interposto e aquele cujo recorrente almejava interpor.

Para tanto, verifica-se se houve algum prejuizo decorrente da interposi¢ao
errbnea de determinado recurso. Assim, diante da existéncia de um vicio do qual
nao tenha decorrido prejuizo a parte, este deverd ser considerado valido e

preservado todos os seus efeitos.

Assim sendo, a decretacdo da nulidade, a extincdo do processo sem
resolucdo de mérito ou o ndo conhecimento de recurso devem ser excec¢des, sendo
legitimos apenas quando contiverem vicios ndo passiveis de serem sanados, ou,
guando aberto prazo para a parte corrigir ou complementar, esta permanecer

inerte.80

E aqui a importancia do principio pas de nullité sans grief, buscando-se
aproveitar o ato viciado sempre que possivel, quando produzido da forma néo
prevista, alcanca, mesmo assim, sua finalidade. Tal principio encontra previsédo
implicita nos arts. 188 e 282, §2° do CPC, e alcanga todas as nulidades, sejam as

absolutas ou relativas.8!

Ademais, para que haja a decretacdo da nulidade, afastando-se, portanto, a

incidéncia do principio pas de nullité sans grief, o juiz deve fundamentar

80 CAMARA, 2015.
8INEVES, p. 201, 2017.
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adequadamente a decisdo que decreta a invalidade processual,®? por imposicdo do
art. 93, IX da CF.83

4.3 O principio da instrumentalidade das formas como decorréncia do principio
da primazia da decisdo de mérito

O processo como ja falado anteriormente, € o instrumento que viabiliza a
efetivacdo do direito material,®* portanto, ndo é um fim em si mesmo, ele é
instrumento para a consecuc¢dao da tutela jurisdicional. Assim sendo, ha situacdes em
gue a forma ndo deve prevalecer sobre o conteldo, pois esta deve se prestar ao
auxilio, o caminho, para o alcance do direito material, € a consequente efetivacéo da

justica.®

O respeito a forma sempre esteve presente no processo, consistindo no fato
de que, sempre que para um determinado ato for prevista uma forma, esta devera
ser respeitada. A forma ndo pode ser desprezada, uma vez que ela garante
seguranca juridica e previsibilidade no processo, bem como igualdade de tratamento
as partes.®® Assim, praticado determinado ato, feito dentro da forma prevista, havera

um efeito legal.

Ou seja, pode-se dizer que é um sistema que fica em equilibrio, caso seja
seguido o “rito” normal, caso contrario, havera um vicio, para o qual esta prevista
uma nulidade. Ha, porém, atos que, mesmo nao tendo sido praticados de acordo

com a forma prevista, podem ser validados, por terem atingido seu obijetivo inicial.

Em suma, o principio da instrumentalidade das formas viabiliza o

aproveitamento do ato viciado por desrespeito a forma legal e, para tanto, analisa-se

821 INS, p. 127, 2018.

83 Art. 93, IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)_

84DONIZETTI, p. 146, 2020.

85DONIZETTI, p. 146, 2020.

88LINS, p. 145, 2018.
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qual a finalidade do ato praticado e se este se afastou do objetivo inicial. Além disso,

verifica-se o descompasso entre o ato praticado e aquele almejado inicialmente.®’

Dessa forma, ndo acarretando prejuizo para a parte contraria, o ato passa a
ser considerado valido, incidindo o principio pas de nullité sans grief, segundo o qual

ndo ha nulidade sem prejuizo.

Em sintese, para o processo ser justo, a forma ndo deve prevalecer sobre o
conteudo, tendo mais importancia que o ato atinja o objetivo almejado inicialmente,
ainda que néo tenha obedecido a todos os requisitos formais de validade,® mas que

ndo tenha trazido prejuizos a parte contraria.

Contudo, ndo se defende aqui o abandono completo da formalidade
processual, até porque ela também possui importancia, inclusive para a garantia da
seguranca juridica. O que se defende, € que o aplicador do direito ndo deve ficar
estritamente preso a forma, especialmente em situacbes em que o ato praticado

tiver alcancado a sua finalidade, e ndo advir deste qualquer prejuizo.

Nesse contexto, ha julgado em que se aplicou o supracitado entendimento, de
modo a privilegiar o conteddo do ato, em detrimento da forma. No REsp 1.637.108,
julgado em 06 de julho de 2017, a relatora Ministra Nancy Angrihi, interpretou a

instrumentalidade do processo

5. O processo é instrumento para a realiza¢@o do direito material, razdo pela
gual, se o denunciado reconhece sua condi¢cdo de garantidor do eventual
prejuizo, ndo ha razdes praticas para que se exija que, em virtude de
defeitos meramente formais na articulagdo da denunciacdo da lide, o
denunciante se veja obrigado a ajuizar uma a¢édo autdbnoma de regresso em
desfavor do denunciado. 6. Na presente hipétese, embora a denunciagéo da
lide tenha sido formulada intempestivamente, a recorrida reconheceu, ainda
gue parcialmente, sua condicdo de garantidora. Portanto, ao reconhecer
esse vicio do oferecimento da denuncia¢éo da lide e anular todos os atos
processuais praticados, o Tribunal de origem agiu em descompasso com 0s
principios da primazia do julgamento de mérito e da instrumentalidade das
formas.

(STJ — REsp 16337108-PR, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de
Julgamento: 06/06/2017, T-3 — Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe
12/06/2017)

Conclui-se, dessa forma, que praticado o ato de forma diferente daquela

by

prevista, mas que dele ndo decorra prejuizo a parte e que, concomitantemente,

8’NEVES, p. 201, 2017
88DONIZETTI, p. 146, 2020.
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tenha atingido seu objetivo inicial, 0 ato deve ser considerado valido, sendo inviavel

e desproporcional a decretacdo de nulidade apenas pelo desrespeito a forma.

A primazia da decisdo de mérito e o principio da instrumentalidade das
formas, portanto, possuem uma relagéo reflexiva, sendo que o primeiro contém o
segundo, ao estimular o aproveitamento do ato processual, evitando que se

inviabilize o julgamento de mérito.®°

4.4 O Principio da fungibilidade

O Cddigo de Processo Civil prevé diversos pronunciamentos judiciais, 0s
guais possuem conteudo e natureza diferentes uns dos outros. Saber a
diferenciacdo dos pronunciamentos judiciais € fundamental, vez que somente a
partir da identificacdo destes, serd possivel analisar qual o recurso cabivel para

impugnar determinada deciséao.

Isso se deve ao fato de que os recursos sdo orientados pelo principio da
singularidade, também conhecido como unirrecorribilidade ou unicidade, que dispde
gue para cada decisdo ha a previsdo de um recurso cabivel, ou seja, admite-se

apenas uma espécie recursal para impugnar uma determinada deciséo judicial.®

Excecdo ao supracitado principio ocorre no caso de, perante uma decisao
judicial, surgir davida objetiva a respeito de qual o recurso correto a ser interposto,
fato que justifica a aplicacdo do principio da fungibilidade dos recursos.

O principio da fungibilidade diz respeito a possibilidade de aproveitamento
de atos processuais que, praticados com desvio a forma prevista, ainda assim
atingiram sua finalidade.

O supracitado principio, como dito, deve ser aplicado apenas nas situacdes
em que haja duvida objetiva acerca, consistindo em trés os fatores capazes de gerar
tal davida: a) quando a lei confunde a natureza da decisao; b) quando a doutrina e

jurisprudéncia divergem a respeito do recurso cabivel e; ¢) quando o juiz profere

89LINS, p. 148, 2018.
% NEVES, p. 1.585, 2017.
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uma espécie de decisdo no lugar de outra ou Ihe d4 denominacédo equivocada;®
aliado ao fato de nao ter sido praticado ato com caracterizacao de erro grosseiro.

A fungibilidade efetiva os principios da economia processual e da razoavel
duragcédo do processo, bem como garante a realizagcdo da primazia da deciséo de
mérito, uma vez que possibilita a superacdo de vicio que poderia inviabilizar a
prestacao da tutela jurisdicional.

O CPC atual ndo prevé, expressamente, o principio da fungibilidade, mas o
consagra em alguns dispositivos, a saber: no conhecimento dos embargos de
declaracdo como agravo interno (art. 1.024, §83°), no recurso especial ao STF, para
ser analisado como recurso extraordinario (art. 1.032) e no encaminhamento de
recurso extraordinario ao STJ, para ser admitido como recurso especial (art. 1.033,
CPC).

91 STJ, 32 Turma, REsp 1.104.451/SC, rel. Min. Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 02/02/2011,
DJe: 15/08/2011.
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5. A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA DECISAO DE
MERITO NO CPC

Apesar de estar consagrada no art. 4° do CPC, encontra-se reflexos da
primazia da decisdo de mérito em diversos outros dispositivos do Codigo, a comecar
pelo art. 282, §1° e 2°, além de conter a previsdo da primazia da decisdo de mérito,
esses dispositivos contém também o principio da economia processual e da
razoavel duracdo do processo, uma vez que, estando 0 pProcesso Ou recurso em
condicdes de ser julgado, ndo é viavel que se anule o ato, se este ndo ira prejudicar
a parte.

Prosseguindo ao art. 317, a leitura desse dispositivo nos mostra o 6bvio: ndo
seria razoavel extinguir um processo, estando diante de um vicio que pode ser
sanado pela parte — isso seria incompativel com as normas fundamentais de

processo, bem como uma negativa ao direito fundamental de acesso a justica.

Ademais, esse dispositivo consagra o principio da cooperacéo, e atende ao
modelo cooperativo de processo, uma vez que existem, para o juiz, deveres que
devem ser observados. Nesse caso, 0 juiz deve disponibilizar a possibilidade ao
demandante e apontar com precisao qual vicio presente que pode inviabilizar o

julgamento do mérito — em atencéo ao dever de prevencao.

Ao observar o art. 139, IX, CPC nota-se também a consagracao do principio
da sanabilidade dos vicios processuais. O dispositivo, ao impor ao juiz o dever de
determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros
vicios processuais, reforca o modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC,
bem como atende ao principio da cooperacédo (dever de prevencao) e, com mais
forca, ao principio da primazia da decisdo de mérito, ja que viabiliza a superacéo de
vicios processuais que poderiam inviabilizar o julgamento de mérito.

O art. 321 do CPC também busca a realizacdo do principio da primazia da
decisdo de mérito, e consolida o principio da cooperacao, ao fixar para o magistrado
o dever de indicar, com precisdo, o que deve ser sanado ou completado, quando a
peticdo inicial apresentar defeitos ou irregularidades capazes de dificultar ou
inviabilizar o julgamento de mérito — decorre do dever de prevencao.

Continuando, o art. 352 do CPC garante o mesmo direito de correcao de

irregularidades ou vicios sanaveis ao réu, em atencao aos principios da isonomia, do
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contraditério e da cooperagdo, do qual decorre o dever de prevencdo do 6rgéo

julgador.®?

Ha, também, situacbes em que o érgao julgador, mesmo estando diante de
algum vicio, consubstanciado na falta de um pressuposto de admissibilidade, pode
prolatar uma decisdo de mérito, quando a decisdo for beneficiar a parte cujo
interesse o pressuposto visava a proteger,® é o que prevé o art. 488 do CPC.

Na fase recursal, o principio da primazia da decisdo de mérito também se
faz presente. Em diversos dispositivos 0 CPC o consagra e busca, com isso, evitar a

extingdo andmala dos processos.

O art. 932 trata dos deveres do relator na ordem dos processos em Tribunal
e, no paragrafo unico, prevé o dever de, antes de considerar inadmissivel o recurso,
conceder prazo a parte recorrente para viabilizar a correcdo do vicio ou a
complementacao do recurso. Esse dispositivo tem implicito o dever de prevencao,
decorrente do art. 6° do CPC.

Tem-se como exemplo, o0 ndo conhecimento do recurso por nao estar
presente o requisito da tempestividade. Contudo, o recorrente estava amparado pelo

fato de que era feriado local.

N&o seria razoavel a inadmissdo sumaria do recurso, devido a falta de
documento que comprovasse o feriado local. Por isso a importancia da possibilidade
gue seja atribuido prazo a parte para sanar 0 vicio ou complementar a
documentacéo exigivel.

O art. 932 é uma norma de “salvabilidade recursal”,®* e é no sistema recursal
gue o principio da primazia da decisdo de mérito torna-se de essencial observancia,
bem como dos principios que lhe séo correlatos, como o principio da
instrumentalidade das formas que, como fora dito, pode ser visto como uma

decorréncia do principio da primazia da decisdo de mérito.

92LINS, p. 207, 2018.
%LINS, p. 171, 2018.
94 LINS, p. 74, 2018.
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O art. 932 ndo atribui ao magistrado uma faculdade, mas sim, um dever,
sendo inclusive tema do Enunciado n° 197 do Férum Permanente de
Processualistas Civis.®

Contudo, deve-se destacar que nem sempre sera possivel aplicar o art. 932
e 0 ja citado art. 317. Em situacdes em que se estiver diante de vicios insanaveis, o
principio da primazia da decisdo de mérito encontra limite nos principios do devido
processo legal e da seguranca juridica.

Um exemplo de vicio insanavel é a auséncia de preenchimento do requisito
da tempestividade, pois se ausente ou aberto prazo para a parte corrigir ou
complementar e esta ndo o faz, e ndo sendo caso de feriado local, ndo h& que se
falar em sanabilidade.®® Outros exemplos sédo o do interesse recursal, e da falta de
razdes recursais (ndo € o mesmo que fundamentacdo deficiente, que constitui vicio
insanavel).

O art. 1.007, nos paragrafos 4° e 7° também possuem reflexos do principio
da primazia da decisdo de mérito, relativos ao preparo insuficiente e ao equivoco no
preenchimento da guia de custas, respectivamente.

O art. 1029, 83° mais uma vez busca a superagao de vicios sanaveis: caso
se esteja diante de vicio formal, o STJ podera desconsidera-lo ou determinar sua

correcao, desde que o recurso tenha sido tempestivamente interposto.

Finalmente, o art. 1.032 do CPC, assegura a possibilidade de que se
conheca um recurso por outro, fixando o dever ao magistrado de que conceda prazo
ao recorrente para que este demonstre a existéncia de repercussao geral, bem
como se manifeste acerca da questdo constitucional — no caso do RE. Aqui,
consagra-se o principio da fungibilidade, reconhecendo a possibilidade de que se

conheca o REsp como RE.

%“Antes de inadmitir o recurso especial ou extraordinario, cabe ao presidente ou ao vice-presidente
do tribunal recorrido conceder o prazo de cinco dias ao recorrente para que seja sanado 0 vicio ou
complementada a documentacao exigivel, nos termos do paragrafo unico do art. 932.”

9STALAMINI, Eduardo. “Dever de prevengdo no ambito recursal”. 2016. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/235964/dever-de-prevencao-no-ambito-recursal. Acesso em 19
jan. 2022,
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O art. 1.033 prevé a possibilidade inversa, ou seja, de que se converta em
REsp o RE, quando se constatar a existéncia de ofensa reflexa a Constituicdo — RE
so é cabivel para ofensa direta ao texto constitucional.®’

Tanto o art. 1.032, quanto o art. 1.033 possibilitam a superacdo de vicios e
objetivam a resolugcéo de mérito e, reflexamente, concretizam também o principio da

razoavel duracdo do processo e da economia processual.

5.1 O saneamento de vicios processuais

No processo civil, o ideal buscado é sempre a resolucao do litigio, com o
enfretamento da alegacdo do direito material que fora violado, ou seja, a analise
efetiva do mérito da causa.%

Diante disso, no tramite processual a busca pela solucéo do litigio ndo deve
ser interrompida por questdes meramente processuais, que admitem a superacéo do
vicio.?® Em se tratando de meras irregularidades sanaveis, o juiz deve sempre
permitir a correcdo do vicio, e evitar a extincdo do processo sem resolucdo de
mérito, em atencdo ao que prevé o art. 352, do CPC, um dos dispositivos que
consagra o principio da primazia da decisdo de mérito.

Ademais, o art. 317 do CPC também prevé o dever de o magistrado buscar
a superacdo dos vicios, ao estabelecer que, antes de proferir uma decisdo sem
resolucdo de meérito, deve permitir sempre a correcéo do feito.

Destaque-se que tal previsdo ndo se aplica somente a fase de
conhecimento, nos processos em primeiro grau, mas também em grau de recurso, 0
gue decorre do modelo cooperativo de processo, bem como do principio da
cooperacédo, em especial do dever de prevencéo atribuido ao juiz.'%°

Assim, o Codigo em diversos dispositivos institui o dever de, sempre que
possivel, o juiz prosseguir ao julgamento do mérito das demandas, consagrando o

principio da primazia da decisdo de mérito, ao possibilitar a correcéo de vicios, o que

97 LINS, p. 258, 2018.

9%MARINONI, VOL.2, p. 160, 2020.
MARINONI, VOL.2, p. 161, 2020.
100MARINONI, VOL.2, p. 161, 2020.
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significa, nas palavras de Marinoni, o reconhecimento de “um dever judicial de evitar
o “fetichismo da forma” na solucdo da causa.”*!

Desse modo, o que se deve buscar, sempre, € a solugdo normal do
processo — resolucdo de mérito —, pois, em regra, 0 processo que € extinto sem

resolucédo de mérito ndo cumpre sua funcéo social 102

10IMARINONI, VOL.2, p. 161, 2020.
102 INS, p. 45, 2018.
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6. O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA DECISAO DE MERITO EM GRAU
RECURSAL

O artigo 4° do CPC, que consagra o principio da primazia do meérito, foi
objeto do enunciado de n° 372'% do Férum Permanente de Processualistas Civis,
firmando-se o entendimento de que a primazia da decisdo de mérito é aplicavel em
todas as fases do processo, inclusive em grau recursal.

Isso apenas reforca a sua aplicabilidade nesse ambito, uma vez que, mais
importante ainda, é a previsao expressa em diversos dispositivos do CPC, conforme
demonstrado no Capitulo 5, em especial, o art. 932.

Ademais, deve-se refletir, apds as exposicdes ao longo deste trabalho, que a
primazia do mérito é algo 6bvio!®*, uma vez que a parte, ao acionar o Poder
Judiciario, por meio do seu direito de agéo, ndo busca uma sentenca, mas a solucao
efetiva do seu problema busca, em suma, a tutela jurisdicional.

Assim, conclui-se que a admissdo e provimento dos recursos interpostos
pelos cidaddos € um desdobramento do direito de acesso a justica, que nao se
resume a ida ao Judiciario, mas a tutela do direito material violado ou ameacado; do
mesmo modo o é na esfera recursal: as partes possuem o direito de buscar revisdo
e de questionar as decis6es dadas para suas causas, de modo que o0 mérito é o fim

buscado n&o apenas pela parte, mas pelo processo civil.

6.1 O papel do STJ como guardido das normas fundamentais do CPC

Criado pela Constituicdo Federal de 1988, o Superior Tribunal de Justica,
muitas vezes erroneamente relacionado ao antigo Tribunal Federal de Recursos,

segundo o Ministro Padua Ribeiro, atualmente aposentado, os 6rgdos possuiam

103 (art. 4°) O art. 4° tem aplicagdo em todas as fases e em todos os tipos de procedimento, inclusive
em incidentes processuais e na instancia recursal, impondo ao 6rgdo jurisdicional viabilizar o
saneamento de vicios para examinar o mérito, sempre que seja possivel a sua correcao.

104 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Primazia do mérito e tutela dos direitos no CPC de 2015. In:
MESQUITA, Gil Ferreira de; SOUZA, Vinicius Prioli de. (Org). CINCO ANOS DO NOVO CPC:
desafios, conquistas e efetividade. Editora Dialética; Sao Paulo, p. 33, 2021.
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atribuicbes distintas. Em verdade, o STJ teve origem com 0 objetivo de amenizar a
carga de processos submetidos ao Supremo Tribunal Federal.1%®

Assim, esse 0rgao é responsavel pela interpretacao da legislacéo federal e
pela uniformizagcdo da jurisprudéncia, sendo que o0 Recurso Especial é
precipuamente o tipo de julgado cuja competéncia do STJ mais se debruca.'?®® E
também responsavel por assegurar os direitos fundamentais e as garantias
processuais!®’ que viabilizam a existéncia de um sistema de justica que se atente
para a necessidade de igualdade de tratamento entre os jurisdicionados.

O STJ tem, assim, a Ultima palavra no que se refere a interpretacdo e
aplicacdo de toda a legislacdo federal,'®® e suas decisdes transcendem o ambito
inter partes, projetando-se seus efeitos para toda a sociedade.

Esse reflexo das suas decisdes sobre toda a sociedade foi algo idealizado
desde a sua criacdo, pelo fato de a CF de 1988, prevé diversos direitos
fundamentais e coloca o principio da dignidade da pessoa humana como central no

ordenamento, essa Corte ficou conhecida como “Tribunal da Cidadania”.

Contudo, para o Professor Benedito Cerezzo Pereira Filho esse termo néo
faz jus ao que vem sendo entregue pelo Tribunal, pois este ndo protege o cidadéo
mais humilde, desprovido de recursos que, como serd visto adiante, em sua grande
maioria possui (in)acesso a dita Corte Cidada, ndo sendo lhe assegurado o direito
de participar ativamente da dinamica desenvolvida pelo STJ. 1%

Ademais, diante do importante papel exercido pelas Cortes Superiores,
criou-se uma ideia coletiva de que, se estas decidirem menos, a prestacdo

jurisdicional sera melhor. Entretanto, considerando-se a quantidade de processos

1055TJ. Crise no Poder Judiciario levou a criacdo do Superior Tribunal de Justica. 2019. Disponivel
em: https://lwww.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2019-04-07_06-57_Crise-no-
Poder-Judiciario-levou-a-criacao-do-Superior-Tribunal-de-Justica.aspx. Acesso em 06 abr. 2022.

106 STJ. Atribuicdes. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Atribuicoes#:~:text=Criado%20pela%20Constitui%C3%
A7%C3%A30%20Federal%20de,constitucional%20nem%20a%?20justi%C3%A7a%20especializada.
Acesso em 22 jan. 2022.

197PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ COMO GUARDIAO DAS NORMAS FUNDAMENTAIS
DO CPC. 2020, p. 37.

108 ALVIM, Teresa Arruda. A alta funco jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no ambito do
recurso especial e a relevancia das guestodes. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/article/download/3394/3520. Acesso
em: 22 jan. 2022,

109 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Ele, o STJ, visto por ele, o cidad&o, p. 102.
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submetidos a estas cortes!'®, e consequentemente a quantidade de decistes
oriundas desta, tem-se a conclusdo que nao estdo decidindo bem e, portanto,
comprometendo a entrega da tutela jurisdicional adequada e tempestiva.*!

6.2 O direito fundamental de acesso a justica no STJ — analise do perfil dos
litigantes

Conforme exposto no Capitulo 2, o processo é o meio pelo qual o Estado-
juiz busca a solugcdo de crises ou ameacas de crises de colaboracdo para a
“realizagdo do direito material”’.*> Assim, a garantia de acesso a justica é
fundamental para que a parte que se sinta lesada, ou na iminéncia de sofrer leséo,
possa resguardar seus direitos, por meio da tutela jurisdicional.

Por influéncia do neoconstitucionalismo, a interpretacdo de todo o sistema
processual agora deve ser realizada a luz da Constituicdo, como prescreve o art. 1°
do CPC e, assim sendo, 0 processo deve responder as necessidades da realidade
social, e nao ficar estritamente preso a formas, de modo a garantir a entrega da
efetiva tutela jurisdicional.

O direito de acesso a justica garante ao jurisdicionado a possibilidade de
busca da tutela jurisdicional adequada, mediante processo justo. Contudo,
analisando a seara recursal — especificamente no ambito do STJ — o0 que se Vvé na
pratica € que ha um verdadeiro desafio para se conseguir o conhecimento de um
recurso por este Tribunal.

Para ter o recurso ao menos conhecido pelo STJ, no apelo devem estar
presentes todos o0s requisitos formais, sendo de extrema importancia a
representacdo por advogado que tenha conhecimento da dindmica dos Tribunais
Superiores e que consiga vencer os 6bices''® consolidados pela jurisprudéncia

defensiva, além de contar com a sorte, uma vez que nesse ambito, ndo basta ter

110 Segundo o CNJ, até outubro de 2020, foram distribuidos ao STJ 283.447 processos e julgados
316.807, batendo a Meta 1 do CNJ. Fonte: STJ. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26112020-STJ-bate-meta-do-CNJ-
e-julga-33-mil-processos-a-mais-do-que-os-recebidos-em-2020.aspx. Acesso em: 22 jan. 2022.

111 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Ele, o STJ, visto por ele, o cidaddo. P.94

112 MARINONI, p. 35, 2020.

113 DINAMARCO apud LINS, p. 208, 2018.



https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26112020-STJ-bate-meta-do-CNJ-e-julga-33-mil-processos-a-mais-do-que-os-recebidos-em-2020.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26112020-STJ-bate-meta-do-CNJ-e-julga-33-mil-processos-a-mais-do-que-os-recebidos-em-2020.aspx

43

direito de vencer a demanda, é necesséario ainda a combinacdo de todos esses
fatores.

Conforme se extrai do julgamento do agravo de instrumento n°0084039-
57.2005.8.26.000** interposto por menor, no ato representado por sua mae, que
teve o pedido de gratuidade de justica negado pelo juizo a quo, sob argumento de
gue o autor estava representado por advogado particular, o que impediria o
prosseguimento do processo sem 0 pagamento das custas — e issO
consequentemente obstaria o acesso a justica, dada a hipossuficiéncia do menor e
de sua genitora, ora representante.

Ao apreciar o recurso, o relator Palma Bisson, identificando-se com a
situagdo do autor, por também ser filho de marceneiro, ressaltou que os dados do
processo permitiam reconhecer a condicdo de pobreza do menor, fato que
realmente seria facilmente averiguavel, ndo carecendo de maiores dilacbes
probatorias.

Esse caso mostra-nos a questdo relativa a sorte da distribuicdo: muitas
vezes a parte preenche todos os requisitos para necessarios para conhecimento e
provimento do feito e, mesmo assim, 0s magistrados indeferem sem muita
fundamentacéo (art. 374, CPC).

Diante disso, excetuando-se os litigantes habituais — Poder Publico, Banco
do Brasil, por exemplo, que ja estédo habituados a litigar perante o STJ,'*°e possuem,
portanto, uma maior facilidade para acessar esse Tribunal —, cabe analisar em que
medida o cidaddo comum consegue ter seu direito fundamental de acesso a justica
efetivado perante o Superior Tribunal de Justica.

O cidadado desprovido de recursos, e ndo estando em condicbes de
igualdade com a outra parte, nem sempre consegue lograr éxito em suas demandas
— possui dificuldade de acesso ao STJ via recurso especial,!*® atribuida tal

dificuldade aos obstaculos processuais, como a Sumula 7/STJ.

Diante do exposto, ao analisar o perfil dos litigantes que conseguem superar

0s obstaculos processuais de acesso ao STJ, constata-se uma discrepancia entre o

114 Agln 0084039-57.2005.8.26.0000/SP, Rel. Min. PALMA BISSON, 362 Camara do D. Oitavo Grupo,
julgado em: 19/01/2006, DJe 30/01/2006.

115 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. “Ele, o STJ, visto por ele, o cidaddo”. Revista dos Tribunais.
P. 98.
116 |DEM, p. 98.
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que prevé a lei, e 0 que ocorre na pratica. Distancia-se do que busca o modelo
democrético de processo, j& que a legitimidade do poder pressupfe a efetiva
participacdo da sociedade, e para que esta exista a realidade social das partes que

buscam a tutela de seus direitos em juizo deve ser considerada.'’

Segundo Marinoni, o direito de acesso a justica se efetiva por meio direito de
acao,'8 e se concretiza quando é assegurado o direito de ir a juizo, superando os
vicios processuais e obstaculos que possam inviabilizar a entrega da tutela

jurisdicional adequada.*®

Dessa forma, como sera desenvolvido no tépico destinado a tratar da
jurisprudéncia defensiva, a existéncia de filtros, como o duplo juizo de
admissibilidade ou como a Sumula n° 7/STJ podem inviabilizar a realizacdo do
principio fundamental de acesso a justica, uma vez que o direito de acéo € negado,

ja que a grande maioria dos recursos ndo chegam sequer, a ser conhecidos.

Com mais forca, € uma negativa ao principio da primazia da decisdo de
mérito, ja que Obices formais impedem que 0s recursos sejam conhecidos e que

tenham o mérito analisado.

Ademais, a criacdo desses filtros pode comprometer ainda mais a efetivacao
de direitos fundamentais para a parte do jurisdicionado que pertence as camadas

mais pobres da sociedade.

Se houve um fendmeno de constitucionalizacdo do direito processual civil
gue imp6s a observancia obrigatéria dos principios e direitos fundamentais, e isto
aliado ao modelo cooperativo de processo, em que 0 juiz adota agora uma postura
proativa, visando a superacdo de vicios que inviabilizem a prestacdo da tutela
jurisdicional, admitir que diversos recursos ndo sejam conhecidos, tendo por
justificativa o desrespeito a forma, ou a utilizacao de jurisprudéncia defensiva é uma

negativa a todos os direitos conquistados ao longo da historia.

Se 0S pressupostos processuais, como na concepcdo de Marinoni, dizem

respeito as condi¢cbes para a concessdo da tutela jurisdicional, e resta justificado o

H7MARINONI, p. 527, 2020.
1EMARINONI, p. 434, 2020.
19MARINONI, p. 434, 2020.
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ndo julgamento de mérito quando ausentes pressupostos que comprometem a
gualidade da prestacdo jurisdicional, torna-se irracional a extingdo do processo
guando este ou recurso se encontrarem em condicdes plenas de serem julgados, ou
ainda que apresentem irregularidades, estas sejam passiveis de serem superadas
ou corrigidas sem que se comprometa a qualidade da prestacao jurisdicional.

6.3 O direito ao processo justo

Segundo Marinoni, o0 processo é o produto da legitimidade da deciséo e, por
isso, o processo deve produzir decisdes que sejam legitimas e justas, que se
atentem aos direitos fundamentais, porquanto a jurisdicdo so6 realiza seu fim — de
alcancar a pacificagdo social e entregar a tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e
adequada — quando a ordem juridica é interpretada e aplicada com atencdo aos
direitos fundamentais.*?°

Para tanto, no processo devem cooperar todas as partes, pois somente a
partir disso que se pode alcancar um legitimo exercicio da jurisdicdo, bem como a
realizacéo de seus fins.*?!

A Constituicdo Federal, ao dispor, no inciso LIV, do art. 5°, que ninguém
sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,
consagra o direito fundamental ao processo justo — principio de observancia
obrigatéria para atuacéo de todos os poderes.

O conceito de processo justo esta expressamente previsto pelo texto
constitucional, consistindo em um conceito juridico indeterminado, ou seja, néo
comina consequéncias juridicas em caso de descumprimento, nem prevé quais
condutas adequadas para a consecuc¢ao do processo justo. Contudo, é possivel que
se identifigue um ndcleo minimo, que possibilita a sua interpretacdo'?? e orienta a
aplicacao do direito.

Para que um processo seja justo, ele deve ser pautado pela colaboragéo

entre as partes, decorre disso o0 modelo cooperativo de processo consagrado no art.

120MARINONI, p. 589, 2020.
121 MARINONI, p. 589, 2020.
122 MARINONI, p. 593, 2020.
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6° do Coddigo de Processo Civil'?® - tema que foi discutido no Capitulo 3 deste
trabalho.

Ademais, para que exista um processo justo, este deverd ser capaz de
entregar a tutela efetiva e adequada (arts. 5.°, XXXV, CF/1988, e 3.° do CPC), em
gue seja garantida as partes a igualdade no tratamento, o contraditério, a ampla
defesa, o0 juiz natural (arts. 93, IX, CF/198; 11 e 489 do CPC).

Assim, existe um perfil minimo do que se entende como processo justo,*?*e

este perfil ndo pode ser violado.

6.4 A concretizagdo do principio da primazia da decisado de mérito no STJ

Anteriormente, o texto tratou do assunto referente a quantidade de
processos submetidos ao Superior Tribunal de Justica e, repetindo os dados, tem-se
gue muitas foram as decisbes proferidas por este Tribunal. Contudo, em sua
maioria, a qualidade da prestacao jurisdicional estd comprometida.

Isso se deve ao fato de que, a maior parte dessas decisdes sdo similares
umas as outras, estando relacionadas pelo fato de ndo conhecerem 0s recursos
especiais por falta de algum dos requisitos/pressupostos processuais.'?®

Isso demonstra o0 seguinte quadro: as partes tém assegurado o direito de
acesso a justica e, em tese, a legislacdo permite o acesso ao STJ. Entretanto, o
préprio Tribunal apresenta formas de “barrar” a efetividade desse acesso, a partir de
decisfes que extinguem os recursos sem adentrar em seu mérito.*?°

Isso comprova que na maioria dos casos submetidos ao STJ, as decisbes
proferidas ndo se atentam para o principio da primazia da decisao de mérito.

H&, contudo, alguns julgados que prestigiam a primazia do mérito, direta ou

indiretamente, um exemplo € o REsp 1845327/RS, no qual o Relator, o Ministro

123Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

124 MARINONI, p. 594, 2020.

125 BIAZOTTI, Thiago. Ainda a Jurisprudéncia defensiva do STJ. Jota, 06.03.2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018.
Acesso em: 22 jan. 2022.

126 BIAZOTTI, Thiago. Ainda a Jurisprudéncia defensiva do STJ. Jota, 06.03.2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018.
Acesso em: 22 jan. 2022.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018

47

Herman Benjamin, defende que deve-se “abrandar rigor puramente formalista para

prestigiar a solugdo do mérito da pretensédo deduzida”.

3. No contexto do diploma processual civil em vigor, o art. 4° do CPC
estabelece como vetor o principio da primazia da solugdo do mérito. Na
hipétese dos autos, as razdes recursais evidenciam com clareza a natureza
da controvérsia, sendo adequado, a luz do acima exposto (e do quanto
previsto no art. 257 do RI/STJ - aplicacdo do Direito a espécie), abrandar
rigor puramente formalista para prestigiar a solucdo do mérito da pretenséo
deduzida.

REsp 1845327/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/12/2019, DJe 12/05/2020.

O julgado apresentado mostra que ha, no ambito recursal, o reconhecimento
da necessidade de se prestigiar 0 mérito sempre que possivel, de modo a viabilizar
a superacao de vicios formais que ndo impossibilitam o conhecimento e provimento
do recurso, consagrando o principio da primazia da decisdo de mérito.

Contudo, tem-se que sao poucos 0s acOrddos que seguem esse
posicionamento e permitem a resolucdo de mérito, o que deixa claro que ha, ainda,
muito que se caminhar para que o direito de acesso a justica no ambito recursal,
especialmente no STJ, seja respeitado em seu total sentido, ndo apenas como
forma de acionar o Poder Judiciario, mas também como direito de receber a tutela

jurisdicional buscada, em atencéo a primazia da decisdo de mérito.

6.5 A jurisprudéncia defensiva

Devido a quantidade de processos submetidos aos Tribunais de
superposicao, foram criados “filtros” que, por vezes, constituem verdadeiros Obices

ao conhecimento dos recursos interpostos, e inviabilizam o exame do mérito.

A expressao “jurisprudéncia defensiva”, diz respeito as decisbes que nao
admitem recursos especiais, com fundamento em sumulas que sdo utilizadas como

verdadeiros “filtros” para acesso aos Tribunais Superiores.
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Esse fenbmeno tem como caracteristica a elevacdo excessiva do valor dos
requisitos processuais??’ necessarios para conhecimento de recursos. Se o recurso
nao for conhecido, logicamente, a analise de seu mérito restara inviabilizada e assim

a tutela jurisdicional ndo seré entregue.

Isso, na pratica, compromete a garantia de acesso a justica, uma vez que
obsta a fruicdo dos resultados que adviriam do processo, a partir do julgamento de
mérito e da tutela satisfativa.

Assim, conclui-se que o principio da primazia da decisdo de mérito
concretiza o direito fundamental de acesso a justica, uma vez que, como fora dito,
este ndo se resume ao acesso ao Poder Judiciario, mas sim, ao resultado do

processo, a entrega da tutela jurisdicional tempestiva e adequada.

A existéncia da jurisprudéncia defensiva e de filtros que obstam a subida
dos recursos e conhecimento destes pelo STJ, viola o direito fundamental de acesso
a justica — que ndo se resume ao ato de ajuizar uma demanda'?®, ou interpor um
recurso, mas de obter o resultado util do processo, consubstanciado no julgamento

de mérito e consequente satisfacdo do direito material.*?®

A jurisprudéncia defensiva desconsidera a necessidade de julgamento de
mérito, e exacerba a importancia do formalismo. Diante desse fato, o CPC de 2015
buscou, em diversos dispositivos evitar a prevaléncia desse fendmeno,
especialmente no sistema recursal, uma vez que constitui uma verdadeira ofensa a
principios constitucionais e infraconstitucionais, e afasta o direito processual de seu

papel primordial, que é a busca pela tutela do direito material.

Exemplos de extrema importancia sdo os ja citados artigos 932 e 1.025 do

CPC, que séo de total clareza e, ainda assim, nem sempre sao observados.

O art. 1.025 fora elaborado para tentar evitar a dificil missdo contida no
requisito do prequestionamento e, ainda que o novo CPC tenha sido extremamente

claro na disposi¢cdo, o STJ possui decisbes que o contrariam, sob o argumento de

2T LINS, p. 208, 2018.

128 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Primazia do mérito e tutela dos direitos no CPC de 2015. In:
MESQUITA, Gil Ferreira de; SOUZA, Vinicius Prioli de. (Org). CINCO ANOS DO NOVO CPC:
desafios, conquistas e efetividade. Editora Dialética: Sdo Paulo, 2021, p. 30.

129 CAMARA, 2015.
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gue, ainda que os embargos de declaracdo tivessem sido opostos para fins de
prequestionamento, a parte deveria ter alegado, no ambito do recurso especial, a
violagdo também do art. 1.022 do CPC.*30 |sso significa uma nitida tentativa de evitar
a chegada dos recursos especiais ao STJ.

Por todo o exposto, conclui-se que, por meio da criacdo de filtros
vocacionados a evitar 0 excessivo numero de recursos submetidos a sua
jurisdicdo,'3! o STJ pode comprometer a realizacdo do direito de acesso a justica, e
consequentemente se afasta de seu dever de observancia e garantia dos direitos

fundamentais.

6.6 A Sumula n®7 e a quem ela efetivamente atinge

No ambito da jurisprudéncia defensiva, a Sumula n° 7 do Superior Tribunal
de Justica figura como a mais utilizada para impedir o conhecimento do recurso
especial.’® Tal fato leva-nos a refletir acerca da utilizacdo desmedida da combatida

stmula,

Seu uso indiscriminado pode deturpar o papel a ser desempenhado pelo

STJ — de conferir interpretacéo a legislacao federal e uniformizar a jurisprudéncia.

Deve-se ter em mente que existem causas em que, inevitavelmente ha de se
ter contato com questdes faticas, por estarem relacionadas diretamente a questdes

de direito, em torno da qual deve recair interpretacéo por parte do STJ.

Ademais, tem-se que ponto complicado no que tange a indeterminacédo do
gue vem a ser, para o STJ, questdes faticas e questdes de direito. A duvida foi tema,

inclusive, levantado pela Secédo do Distrito Federal da Ordem dos Advogados do

130 BIAZOTTI, Thiago. Ainda a Jurisprudéncia defensiva do STJ. Jota, 06.03.2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018.
Acesso em: 22 jan. 2022.

BIPEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ como guardido das normas fundamentais do CPC, p.
37, 2020.

132 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. “O martirio da Sumula 7 do STJ”. 2021. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/sumula-7-stj-martirio-20112021# ftnl. Acesso em 19
jan. 2022,


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ainda-jurisprudencia-defensiva-do-stj-06032018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/sumula-7-stj-martirio-20112021#_ftn1
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Brasil ao remeterem oficio ao STJ pedindo por maior objetividade e clareza nos

critérios de admissibilidade recursal.133

No artigo de Rodrigo de Bittecourt Mudrovitsch e Guilherme Pupe da
Nébrega,'3* os autores apresentam dados que demonstram que a maior parte dos
recursos interpostos pela advocacia privada recebem a aplicacdo da Sumula 7. De
outro lado, notou-se a aplicagdo menor da referida simula aos recursos interpostos

pelo Ministério Publico.

Diante disso, os autores levantaram o questionamento de que ocorre uma

aplicacédo discricionaria da Sumula n° 7.

Em outra pesquisa empirica, realizada no ano de 2020, investigou-se o perfil
decisoério do STJ nas acGes de improbidade administrativa.3®

A pesquisa apresentou 0s seguintes dados: na analise feita entre os anos de
2005 a 2017, 46,18% dos recursos interpostos pela parte publica (Ministério Publico
e Administracdo Publica) tiveram provimento total ou parcial. Em contrapartida,
apenas 23,67% dos recursos interpostos pela parte privada (gestores e empresas)

obtiveram provimento.

Contudo, em analise feita entre os anos de 2014 a 2017, observou-se a
gueda na diferenca de sucesso entre as partes: a parte publica obteve éxito em
19,67% e a parte privada, 16,3%.

A pesquisa constatou que a incidéncia da Sumula 7 foi um grande fator para
0 insucesso dos recursos interpostos no ambito de acdes de improbidade
administrativa. Chegou-se a conclusao de que a parte privada é a mais atingida pela

Sumula 7 — constatando que o recurso de um agente publico condenado por ato de

133 MUDROVISTCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe. “Simula 7 ja faz as vezes
de repercusséao geral no recurso especial.” 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-
31l/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial. Acesso em 19 jan.
2022.

134 MUDROVISTCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe. “Sumula 7 ja faz as vezes
de repercusséao geral no recurso especial.” 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-
31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial. Acesso em 19 jan.
2022

135 CARNEIRO, Rafael Araripe. “O STJ e as partes: faz diferenca quem recorre?”. Jota, 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-
recorre-21062020. Acesso em 19 jan. 2022.


https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-recorre-21062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-recorre-21062020
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improbidade administrativa possui trés vezes menos chances de sucesso devido a

Sumula 7, do que o recurso interposto pela parte publica.

A importante pesquisa, ao final, apresentou a seguinte concluséo: o MP e a
Administracdo Publica, em seus recursos,

[..] obtiveram quase o dobro de sucesso no STJ em comparacdo com

agentes publicos e empresas no periodo de 2005 a 2017 (46,18% ante

23,67%), embora essa diferenca tenha sido significativamente reduzida nos

ultimos anos, quando o éxito médio dos recursos da parte publica foi de
19,67% e da parte privada, 16,3%.

O que comprova que a Sumula 7/STJ atinge muito mais a parte privada do

gue a parte publica.

Em artigo publicado em comemoracdo aos 5 anos de vigéncia do CPC de
2015, o Professor Benedito Cerezzo Pereira Filho confirma o dado acima
apresentado, afirmando que as causas do MP geralmente obtém maior éxito que as

teses defensivas.136

Ao analisar o principio primazia da decisdo de mérito, pode-se concluir
gue este serve exatamente para tentar conter a conhecida jurisprudéncia defensiva
existente no STJ, vindo a ser um reforgco ao principio da instrumentalidade das
formas, principio invocado no julgamento do Agint nos Embargos de Divergéncia em
Agravo em Recurso Especial n° 1174637-SP, de relatoria do Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, visando ao maximo aproveitamento dos atos processuais, ainda
gue defeituosos, mas que alcancam o objetivo inicialmente visado, deixando de lado

o formalismo excessivo.

O principio da primazia da decisdo de mérito, segundo Didier Junior,'3’ é

uma norma fundamental, uma vez que:

[...] estrutura o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a
compreensdo de todas as demais normas juridicas processuais civis — é
também por isso uma norma de interpretacdo das fontes do Direito
Processual e aplicagédo de outras normas processuais.

13PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ como guardido das normas fundamentais do CPC.
P.15, 2020.

137 DIDIER JR., Fredie. Comentarios ao art. 1°. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(Coord.). Comentérios ao novo Caédigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1.
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Assim, a busca por uma decisdo de mérito, com a superacao de possiveis
vicios sandveis, dando prioridade ao contetdo da demanda, e ndo apenas a sua
forma, atende ao estado ideal de coisas buscado pelo principio do devido processo
legal:

[...] a garantia constitucional do devido processo legal, para ser fiel e
plenamente cumprida, pressupde o exame e a solucdo meritdria dos litigios

postos a apreciagdo do Poder Judiciario, sendo certo que “o processo s6
sera justo se inclinar, sempre que possivel, pela tutela de mérito.” 138

No julgado sob analise, deu-se prevaléncia a orientacdo humanitaria e
garantista na interpretacdo das normas previdenciarias para determinar a
manutencdo da pensdo por morte de avé que criou neto como filho e este

apresentava incapacidade plena.

A parte recorrente, absolutamente invalida, recebia pensdo por morte,
instituida pelo avo, contudo, a Administracdo Paulista cancelou o beneficio por ndo
reconhecer ao neto a qualidade de dependente, o que motivou 0 ajuizamento de
acao visando o restabelecimento do beneficio, porém, o pedido desta foi julgado

improcedente pelo TJ/SP, reformando decisédo de primeiro grau.

Deve-se destacar que, antes do EAREsp ser conhecido pelo Relator, houve
uma sequéncia de inadmissbes: o REsp fora inadmitido na origem; o Agravo
interposto contra a decisdo do REsp, também inadmitido em decisdo monocratica do
Relator; interposto Agravo Interno, este também fora inadmitido; subsequentemente,

opostos Embargos de Divergéncia, tendo a mesma sorte dos primeiros.

Interposto, por fim, Agravo Interno, no qual se defendeu o afastamento dos
Obices das Sumulas 7/STJ e 280/STF, buscando o exame do mérito da causa, por
restar claro o estado de invalidez do Agravante; bem como alegou-se que: 1) o
dissidio fora adequadamente comprovado e; 2) ndo incidiria a Sumula 315 do STJ,
uma vez que os Embargos de Divergéncia sao cabiveis para discutir a divergéncia

em relacdo as exigéncias formais para apreciacao de recurso.

Na analise do tramite processual, o Relator refletiu que, desde o
cancelamento do beneficio pela Administracdo Paulista, em nenhum momento os

argumentos do Agravante foram analisados no mérito.

138 RODRIGUES apud LINS, 2018, p.79.
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A partir disso j& se pode notar uma grande barreira e dificuldade para que a
parte tenha seu direito assegurado e reconhecido, devendo-se isso, estritamente
aos Obices processuais, que dao muito mais importancia a forma que ao direito

pleiteado, bem como ao conteudo veiculado nos recursos.

Nas palavras do Relator,

A expressdo do pensamento pode assumir formas variadas e inesperadas e
isso ndo impede a sua compreensao. E, quanto a este aspecto, ndo ha
qualquer ddvida: a leitura dos Embargos de Divergéncia permite,
claramente, compreender em plenitude as razdes da irresignacéo, de sorte
gue cabe a esta Corte de Justica aprecia-las e manifestar-se quanto a
existéncia, ou ndo, do direito material buscado.

Diante disso, o Relator afirma que ndo se pode hipervalorizar 0 meio
comunicativo ou a sua forma, mas sim, a aptidao para veicular a ideia, o pedido, a

pretensao.

O Relator, em sua fundamentacéo, destaca algo que, em tese, é 6bvio: por
tras dos autos, ha vida humana, e esta vida clama por um direito. Para fundamentar
sua decisao, afirma que o sistema juridico ndo é composto apenas por regras, mas
também por principios; e a interpretacdo das regras se submete a diretriz dos

principios; e essas regras devem se ajustar aos principios.

Analisando tal decisdo, tem-se que a manutencdo de Obices processuais
inviabiliza a realizacdo de direitos fundamentais, constitucionalmente previstos,
caminhando no sentido contrario do que se pretende com a instituicdo das normas —
gue € assegurar ao cidaddo que vai ao Judiciario buscar seus direitos que foram

violados.

Cabe destacar ainda, que ha a fragilidade do cidaddo comum frente aos
litigantes contumazes, no caso em apreco, ao ato administrativo que cancelou o
beneficio faltava motivacdo, um dos requisitos basilares para a validade do ato, e em
nenhum momento tal fato fora analisado pelos julgadores ao longo do tramite

processual.

Por carecer de motivacdo, o ato administrativo de cassacdo da pensao
deveria ter sido, de inicio, reconhecido como ilegal. Nao héa igualdade de posicéo
entre as partes, e tal fato ofende ao principio do devido processo legal e o que se

entende por processo justo.
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O STJ, em tese, tem o dever de assegurar direitos e garantias fundamentais,
mas muitas vezes, por atribuir mais valor a forma que ao contetdo, pode desviar da
sua precipua missdo. A Sumula 7 do STJ, como se extrai do caso em apreco, atinge
com mais contundéncia a parte privada do que a publica.

Assim, ao analisar a decisdo, tem-se claro que o Relator prestigia o
reconhecimento do direito do Agravante, fazendo concluir que o direito de acéo,
constitucionalmente assegurado, ndo se resume no direito de levar ao Judiciario sua

demanda, mas de receber uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.

Uma interpretagdo humanitaria como a utilizada no julgado em anélise leva
em consideragdo o contexto histérico-social e econdmico, uma vez que, o direito,
sendo produto do poder, deve ser analisado a luz da realidade em que é criado,
visando, assim, a “protecdo do débil’, aquele que realmente precisa de
protecdo,**?aquele que néo estd em igualdade de posicédo, ou seja, a parte mais

vulneravel.

Diante disso, fica claro que, para o cidaddo comum, ha um longo percurso

até a Corte, o0 que afasta as diretrizes do processo justo, célere e eficaz.

Assim, nas palavras do Professor Benedito Cerezzo Pereira Filho,*%
“acesso a justica nao significa a mera possibilidade de ida ao judiciario e, muito
menos, de se ter uma sentenga que reconhecga o direito da parte”, segundo o autor,
a jurisdicédo se encerra com a efetivacéo do direito reconhecido em juizo, sendo que
a universalizacéo do acesso a justica é “corolario de uma tutela jurisdicional que seja

adequada, tempestiva e efetiva.” 14

Desse modo, forcoso concluir que o formalismo ndo deve ser deixado de
lado, mas deve, sim, ser feita uma releitura, uma reconstrucdo do formalismo
processual, levando-se em consideracdo o0s Vvalores consagrados pelo
neoconstitucionalismo#?, e dando importancia ao contetido veiculado, a fim de que

se garanta o direito da parte que leva ao Judiciario a sua demanda, ter seu direito

139 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ como guardido das normas fundamentais do CPC.
2021, p. 24.

140 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Ele, o STJ, visto por Ele, o Cidaddo. 2020, p. 96.

141 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Ele, o STJ, visto por Ele, o Cidaddo. 2020, p. 96.

142 MITIDIERO apud LINS, 2018, p. 51.
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assegurado de maneira justa e eficaz, realizando dentro do que se entende por

devido processo legal.
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7. CONCLUSAO

Y Y

O processo deve ser pensado a luz do direito fundamental a tutela
jurisdicional, sendo assim, ele deve ser visto como instrumento para a realizacdo do
direito material, e nesse contexto o principio da primazia da decisdo de mérito,
consagrado no art. 4° do CPC, figura como uma norma juridica fundamental que
garante a efetividade da realizacdo do processo a luz do direito fundamental de
acesso a justica e da inafastabilidade da jurisdicao.

Tem-se, dessa forma, que o processo sé comportara a extingdo anémala —
sem resolucdo de mérito — ao se constatar que o vicio ndo é sanavel ou, quando
aberto prazo a parte para efetuar a correcdo ou complementacéo, esta permanecer

inerte.

O processo deve reagir a realidade social, a analise juridica deve se atentar
a realidade social e ao contexto socioecondmico da sociedade,**3e se desenvolver
em um ambiente dialégico, em que as partes cooperem para a solucao definitiva de
mérito, com a entrega da tutela jurisdicional que seja justa, tempestiva e efetiva,

assim realizando o direito fundamental de acesso a justica.

Esse direito fundamental de acesso a justica como discorrido ao longo do
trabalho, ndo comporta mais a concepcdo de que basta a garantia de acesso ao
Judiciario. Na concepcao atual, para a realizacdo desse direito, sAo necessarias
prestacdes positivas por parte do Estado-juiz, devendo proteger aquele que teve seu
direito lesado ou ameacado, assegurando a realizacdo do direito material dentro dos
parametros do devido processo legal, utilizando o processo como instrumento para a
consecucédo do julgamento de mérito — que ndo se resume mais a uma sentenca,

mas a tutela jurisdicional que seja justa, tempestiva e efetiva.

Desse modo, para a concretizacdo desse direito fundamental,deve ser
utilizado um conjunto de técnicas processuais que visem a atender as necessidades
do caso concreto, ndo se resumindo ao formalismo excessivo que, por vezes,
inviabiliza a propria prestacao da tutela jurisdicional — e compromete a realizacéo do
direito de acesso a justica e, como consequéncia, do principio da primazia da

decisdao de mérito.

143 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O STJ como guardido das normas fundamentais do CPC.
P.24, 2020.
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O maior obrigado a observar tais principios é o magistrado, quando da
conducéo do processo — devendo observar ao principio da cooperacao, garantir o
acesso a justica em sua ampla dimenséo e, por fim, entregar a tutela jurisdicional

adequada, realizando assim o principio da primazia da decisdo de mérito

Por forca do principio da primazia da decisdo de mérito, praticas como a
jurisprudéncia defensiva devem ser evitadas, uma vez que este principio prevé a
necessidade de que, diante de vicios superaveis, o magistrado prossiga ao

julgamento de mérito.

Dessa forma, a Sumula n°® 7 do STJ se utilizada como forma de evitar o
acesso ao Superior Tribunal de Justica, representa um oObice a realizacdo do
principio da primazia da decisdo de meérito, ao impossibilitar a entrega da tutela
jurisdicional adequada. Com mais forca, a referida sumula pode constituir uma

negativa ao direito fundamental de acesso a justica.

O principio da primazia da decisdo de mérito deve ser visto como uma forma
de concretizar e viabilizar a entrega da tutela jurisdicional, e também como um
principio que cumpre duas importantes funcdes: funcao definitéria, ao dar sentido a
principios que possuem conceito juridico indeterminado, como o do devido processo
legal; e pode também exercer funcéo interpretativa, ao fazer com que haja uma

reconstrucdo dos principios com os quais se relaciona.#4

Vé-se também a reconstrucédo do sentido de direito fundamental de acesso a
justica, que abarca agora, ndo apenas o ato de ingresso em juizo, mas também o
direito a observancia do devido processo legal, das garantias processuais, a
participacdo no processo, e influéncia nas decisbes — no caso do contraditorio
substancial — e, por fim, o direito a tutela jurisdicional que seja justa, tempestiva e

efetiva.

Conclui-se que, apesar de o art. 4° ter aplicacdo prevista para todas as fases
do processo, especialmente em instancia recursal, o que se tem na pratica € ainda a
prevaléncia da extrema importancia a forma, e a dificuldade de que os recursos

dirigidos ao Superior Tribunal de Justica sejam, ao menos, conhecidos.

144 1INS, p. 40, 2018.
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Por conseguinte, a Sumula n° 7/ STJ pode figurar como um O&bice a
concretizagdo do principio da primazia da decisdo de mérito, e compromete
garantias fundamentais como o direito de acesso a justica, e consequentemente ao
direito a tutela que seja justa, tempestiva e efetiva e, Ultima andlise, o direito a um

processo civil justo.
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