O Novo CPC e o Sujeito que Nao Sabia Jogar Xadrez

Juiz Leonardo de Castro Gomes

Rio de Janeiro, 28 de marco de 2016.

Garry Kasparov, campedao mundial de xadrez entre 1985 e 2000 e por
muitos considerados o maior enxadrista de todos os tempos, tinha a
capacidade de, intuitivamente, prever até vinte lances futuros no decorrer de
uma partida. O mesmo dom tem o noruegués Sven Magnus Carlsen, que se
tornou 0 mais jovem enxadrista a liderar o ranking mundial da historia, aos 19

anos, em 20009.

N&o se espera facanha proxima de um amador para ter sucesso no jogo
milenar que simula uma batalha medieval. A previsdo de quatro a cinco lances
futuros j& garante excelente desempenho, sendo que, ao lendério cubano José
Raul Capablanca, campedo mundial na década de 1920, € atribuida a

afirmacao de que so previa um unico lance, mas que era sempre “o melhor”.

Dadas as complexidades de suas estratégias com inameras
possibilidades para o desenvolvimento das partidas, o xadrez normalmente &
utilizado como exemplo classico na Teoria dos Jogos, ramo da matematica
aplicada que busca a resolucdo de conflitos humanos através da analise de

estratégias racionais diante de fatores diversos.

A jurisdicdo, como funcgéo pacificadora do Estado, tem no processo seu
instrumento de ac&o. Imagina-se que uma boa lei processual seja aquela que
possa antever minimamente 0s passos a serem dados pelos sujeitos do

processo, criando regras que facilitem a resolucéo dos conflitos apresentados.

Por ocasido da nomeacéo, em setembro de 2009, da Comisséo de
Juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux, entdo do Superior Tribunal de Justica,
visando a elaboracdo de um novo Cddigo de Processo Civil, o clamor social

indicava a necessidade de medidas que agilizassem a acéo da Justica.



A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, nosso novo Codigo de
Processo Civil, assim, nasceu sob o mote da celeridade, sem o qual ndo se
justificaria a revolugcéo de todo o sistema processual vigente, na medida em
que toda e qualquer iniciativa do Estado legislador s6 se mostra legitima se

apoiada em uma necessidade normativa oriunda de uma demanda social.

Questiona-se, portanto, se o novo Cddigo de Processo Civil se
apresenta como instrumento facilitador da celeridade a que se prop06s (objetivo
inserto em seu artigo 4°) e que por muitos € propagada.

A elaboracdo deste estudo caminha para conclusédo contraria e o faz

através da analise das principais inovacfes implementadas.

De inicio, é surpreendente que uma lei que propde imprimir maior
celeridade aumente praticamente todos 0s prazos processuais e, a despeito da
simplificacdo que também a motivou, impde uma contagem n&o linear

daqueles, computando-se somente os dias Uteis.

N&o bastasse o contrassenso em relagdo ao acesso ininterrupto que o
processo eletrénico proporciona, as dificuldades impostas ao servidor
certificante se acirram com dicotomias nas contagens em relacéo a prazos néao
processuais, que permanecem em dias corridos, conforme se extrai do artigo
219 e paragrafo unico do novo Codigo. Por exemplo, o prazo para o réu no
processo monitério pagar, de quinze dias, por se tratar de ato da parte, de
cunho eminentemente material, conta-se em dias corridos. Ja para o0s
embargos monitérios, embora facultada sua oposi¢cdo naquele mesmo prazo
(CPC, artigo 702), a contagem ha de ser em dias Uteis, dada a sua natureza
processual. E voila! A lei que busca a simplicidade do processo acaba por criar
hipétese em que dois prazos iguais, correndo paralelamente e com o mesmo

termo inicial, terdo termos finais distintos.

O argumento da simplificacdo também ndo se coaduna com inovacgdes
meramente formalisticas trazidas pelo novo processo. O artigo 473 faz prever
um roteiro para a elaboracdo do laudo pericial, regra outrora inexistente,
abrindo margem para arguicbes de nulidade independente de aquele ser

suficiente para dirimir a questdo técnica envolvida. Por outro lado, restou



revogada a norma do artigo 459 do CPC de 1973, que possibilitava a prolacéo
de sentenca de forma concisa nas hip6teses em que ndo houvesse resolugao

de mérito.

A lei se arvora imprudentemente em assuntos administrativos, em franco
prejuizo da analise da conveniéncia e oportunidade, inclusive impondo ao
Judiciario quantitativo minimo de oficiais de justica (artigo 151), apesar de o
processo eletrbnico sugerir a reducéo de suas tarefas diante da automacgéo dos

meios de comunicacéo dos atos.

Quer parecer, contudo, que a falta de visdo administrativa do legislador
atingiu seu apice na redacao original dos artigos 12 e 153 do novo Cédigo, que
impunham respectivamente ao julgador a ordem cronolégica de conclusao para
proferir sentenca ou acordao e ao escrivdo ou o chefe de secretaria a ordem
cronoldgica de recebimento dos autos para publicacdo e efetivacdo dos

pronunciamentos judiciais.

A observancia rigida da ordem de concluséo para julgamento acarreta
um aumento médio do prazo de conclusdo, eis que impossibilita o pronto
julgamento de processos mais simples, ademais de dificultar ao extremo a
distribuicdo de feitos entre assessores de juizes para a elabora¢do de minutas.
Problema similar haveria no processamento de acordo com o primitivo artigo
153. Tais regras comprovam que o legislador do novo Cédigo foi incapaz de
perceber um simples contexto de acdo e efeito. Em boa hora, a Lei n°
13.256/2016, ao incluir o vocabulo preferencialmente em ambos os artigos,

minimizou o dano, embora ainda deixe margem para questionamentos.

O novo Cddigo estimula a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de
solugcdo consensual de conflitos (artigo 3°, § 3°). A conciliacdo ja vinha
contemplada no Codigo de 1973, com especial enfoque a partir da Lei n°
8.952/1994, de maneira que a inovacao recai especificamente sobre a
utilizacdo de métodos de mediacdo no ambito processual, salientando que,
pelo rito Unico, tais meios de autocomposicéo serdo tentados de inicio, em uma

audiéncia preliminar.



N&o se negam as vantagens da mediacao para a solucao de conflitos,
dados os ensinamentos que deixa e o carater multiplicador que exerce sobre
as pessoas participantes para o enfrentamento de conflitos futuros. Questiona-
se, porém, o proveito de tais métodos em ambito judicial. Ocorre que o
processo exige a constituicdo de advogado e o perfil do profissional atuante em
nosso pais desfavorece a autocomposi¢éo. O profissional do direito no Brasil &
formado na cultura do contencioso, que seria mais facilmente mudada se a
mediacao ocorresse extrajudicialmente, fora do ambiente de guerra para o qual
foi preparado para lutar. Assim se da na Argentina (Lei 26.589/2010), de forma
consideravelmente exitosa. Ao trazer a mediagcdo para o ambiente judicial, o
legislador corre o risco de desperdicar valoroso instrumento para a solucdo
consensual de conflitos, sendo facilmente previsivel que as audiéncias

preliminares a serem designadas se transformardo em mero ato pro-forma.

A figura do negdcio processual prevista no artigo 190 definitivamente
ndo se trata de um facilitador da jurisdicdo. Pelo contrario. A potencial
multiplicac@o de ritos pela via do negocio processual prejudica a otimizacao de
rotinas judiciarias, que deverao se ater a possiveis peculiaridades nos milhares

de processo em tramite perante cada juizo.

O que mais preocupa no novo processo, contudo, € a sensivel mitigacéo
de todo o sistema de preclusédo, que no Codigo anterior era pautado pela
recorribilidade das decisbes interlocutérias. A restricdo das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento é salutar, mas ndo se compreendem 0s
motivos que levaram ao fim do agravo retido. Tal recurso era indolor para o
bom andamento do processo e propiciava um caminhar para frente na relacao
processual, de maneira que as decisdes irrecorridas se tornavam preclusas,
permitindo a superagdo continua de controvérsias e o afunilamento de
guestbes remanescentes. Pela nova lei, todos os despachos poderdo ser
impugnados por ocasido da apelagéo, desde o cite-se até o venham conclusos
para sentenca, eventualmente causando o retorno do processo a estagios

processuais ja ultrapassados.

A estratégia ndo parece ser boa e sdo inimeros 0s inconvenientes que

se vislumbram. Vale dizer, a decisdo acerca da competéncia de juizo é



irrecorrivel. Se proferida no despacho inicial e posteriormente revista em sede
de apelacgédo, toda a fase de conhecimento ser& repetida. Também é irrecorrivel
a fixacdo dos honorérios periciais. Aquele que proceder ao depdsito podera
sempre rediscuti-los na apelacdo, eventualmente provocando a execucéo
forcada em face de peritos que levantaram honorarios posteriormente

reduzidos.

Ainda sobre a propagada diminuicdo das vias recursais, os embargos
infringentes acabaram substituidos por um mecanismo de ampliacdo de
colegiado de incidéncia ainda mais abrangente, para o qual, diferentemente
daquele recurso extinto, € desinfluente a decisdo de primeiro grau no acordao
ndo unanime (artigo 942). Ou seja, ao invés de se otimizar a ordem dos

processos no Tribunal, havera a multiplicagdo de incidentes.

O novo processo, a todo instante, busca dar uma nova chance ao
demandante. Isto se vé quando do redirecionamento do processo cuja
contestacao alegue ilegitimidade passiva; no preparo da apelacéo (artigo 1007,
8 4°) e na ampliagdo de prazos para a acgao rescisoria, tanto em relagéo a
prova nova (artigo 975, § 2°) quanto na hipétese de decisédo fundada em lei ou
ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(artigo 525, 8§ 15), o que praticamente ceifa 0 conceito que se tinha da coisa

soberanamente julgada.

Este dltimo caso é gravissimo, haja vista que estamos as vésperas do
julgamento da constitucionalidade dos planos econdmicos. Centenas de
milhares de casos poderdo ser reabertos pelos bancos caso se saiam

vencedores.

A lei faz isso em nome da seguranca juridica, mas o0 excesso de
mecanismos nao preclusivos depde contrariamente aquela e certamente

inviabiliza a almejada celeridade processual.

Também em nome da seguranca juridica a Lei n° 13.105/2015 prevé um
contraditorio incidental no procedimento para penhora de valores bancérios, a
chamada penhora on line, abrindo prazo para o devedor se pronunciar acerca

da ordem de bloqueio antes que se faca a transferéncia para conta judicial.



Ocorre que, enquanto ndo sao transferidos, os valores bloqueados
permanecem congelados, sem nenhuma remuneragéo, diversamente do que
acontece quando em depdsito judicial. Somados os cinco dias uteis de prazo
do executado para se manifestar aos cinco dias Uteis da parte contraria para
resposta, além do tramite natural do processamento cartorario, a transferéncia,
que no sistema anterior levaria no maximo 72 horas, atualmente podera levar
um més ou mais para ser feita. Quao maior o valor blogueado, mais
significativas serdo as perdas para ambas as partes. Novamente os bancos
sdo agraciados pelo novo processo, vez que a instituicdo financeira originaria
podera aplicar a quantia contabilmente congelada no mercado interbancario,

lucrando com a medida.

Fora isso, abre-se a discussao sobre a quem caberia o 6nus da perda.
Estaria o devedor liberado da divida por ocasido da indisponibilidade de seus
recursos por forca do ato judicial constritivo ou poderia o credor haver encargos

intercorrentes?

Estivesse prevista a transferéncia imediata, eventual excesso poderia

ser posteriormente dirimido com a preservacao do valor da moeda.

Questiona-se igualmente o motivo para o fim do juizo de admissibilidade
da apelacdo pelo juizo de primeiro grau. A novidade se justificaria se a
interposicado do recurso se desse diretamente em segunda instancia, o que &
plenamente factivel com o avanco do processo eletronico. Mantendo-se a
interposicdo em primeira instdncia, contudo, sdo diversas as possiveis
consequéncias indesejadas. Poderd haver a interposicdo de apelacdo contra
deciséo interlocutoria, provocando a paralisacao da fase de conhecimento para
remessa do feito ao tribunal. Pior, podera haver a interposicdo de apelacdo
contra sentenca transitada em julgado, as vésperas de um leildo. O
reconhecimento do dolo processual e a aplicagcao das penas por litigancia de

ma-fé a posteriori € medida insuficiente para o estrago causado.

Como se vé, o novo Caodigo oferece um campo largo para a atuacao

demandista.



O termo demandismo é empregado para caracterizar o ajuizamento de

processo como um fim em si e ndo com o intento de pacificagao de um conflito.

Este €, sem duvida, um dos maiores problemas da jurisdicdo atual, ndo
sendo exagerados 0s prognosticos que calculam em até 25% o numero de
demandas ajuizadas perante juizos civeis e juizados especiais civeis com 0
respectivo desvirtuamento. Buscasse o0 legislador efetivo combate a

morosidade, trataria de reduzir as margens processuais que possibilitam

(¢

fomentam o demandismo.

E de constatacdo geral que o demandismo ocorre principalmente em
razdo da atuacdo de escritérios de advocacia motivados pela expectativa dos
honorarios contratuais e sucumbenciais. E igualmente notério que a pratica
encontra terreno fértil nas camadas mais carentes da sociedade, através da

seducéo por um proveito financeiro oriundo de algum incidente consumerista.

Na medida em que tais incidentes trazem baixo valor relativo e que os
honorarios séo calculados proporcionalmente ao proveito econémico obtido, os
pedidos sdo formulados de maneira a intensificar seu conteudo econémico.
Para tanto, os demandistas se valem de dois subterfugios de valor

originalmente intangivel: a indenizacdo por danos morais e as astreintes.

Neste sentido, a pratica demandista, de regra, visara o enriquecimento
através dos institutos dos honorarios advocaticios, dos danos morais e das
astreintes. Vislumbram-se outros institutos, tal como a gratuidade de justica,
mas tenho que esta se cuida de mera ferramenta para o alcance daqueles

objetivos.
E o que fez o legislador de 20157

Vejo aqui uma inovagao positiva, especificamente em relacdo aos danos
morais, a depender da interpretacéo que se fizer do artigo 292, V, do CPC, que
passou a exigir a quantificacdo do valor reparatério pretendido. Caso se
entenda como prejudicada a Sumula 326 do STJ (Na acgéo de indenizagéo por
dano moral, a condenagdo em montante inferior ao postulado na inicial nao

implica sucumbéncia reciproca), é possivel que a nova regra sirva de

desestimulo para demandas reparatorias infundadas.



No entanto, a lei é extremamente generosa na disciplina dos honorarios
advocaticios (haja vista os 19 paragrafos de seu artigo 85) o que fard com que
se tornem comuns 0S casos em que a remuneracdo do profissional seja mais
significativa que a prépria tutela que motivou o ajuizamento da demanda,
subvertendo a légica do principal versus acessério. Alids, qual advogado
estimulara a autocomposi¢do quando a continuacdo do processo lhe oferece

inUmeras possibilidades de remuneracao pessoal?

A nova lei também generaliza o cabimento de astreintes, permitindo que
seja aplicada no cumprimento de condenacéo por quantia certa, e tenta blinda-
la contra decisdes que buscam seu ajuste retroativo quando aquela se mostrar
excessiva, haja vista o emprego do termo “multa vincenda” no paragrafo

primeiro do artigo 537.

N&o resta duvida que o credor preferirA a multa ao cumprimento da
tutela especifica, postergando a eternidade a solug¢éo do conflito que motivou a

demanda.

Por altimo, sdo preocupantes possiveis desdobramentos do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Dado o efeito suspensivo que propicia, €
facil vislumbrar que servira de subterfugio para a paralisacdo dos processos
contrarios aos interesses do requerente. Pior, a abrangéncia de seus efeitos
possibilita a legitimidade de cada parte afetada. A depender do alcance da
questdo envolvida, poderemos ter milhares de interessados peticionando e
milhares de legitimados interpondo recurso especial que, nesta hipoétese,
também tera efeito suspensivo. Ou seja, uma demanda que, pelo moribundo
rito sumario, poderia ser julgada tranquilamente em quarenta dias, podera
levar, de acordo com a férmula perversa daquele incidente, uns cinco anos

para ser solucionada, ou mais.

Um exemplo do perigo que representa o IRDR esta na interpretacdo do
prazo previsto no artigo 523. Ha os que o consideram um prazo processual,
exigindo a contagem em dias Uteis, e ha aqueles que o tém como prazo
material, contado em dias corridos. O recebimento de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas acarretara, em um primeiro momento, a

paralizacédo de todas as execugdes de sentenga no Estado e, em um segundo



momento, com a interposi¢cdo de um recurso especial, a suspensao de todos os
cumprimentos de sentenca em territorio nacional. Aqui, temos a
potencializagdo de dois equivocos estratégicos do novo Cdédigo quando
acumuladamente considerados: a distincdo na contagem de prazos
processuais e materiais e o efeito suspensivo abrangente do incidente de

resolucao de demanda repetitiva.

Superada a primeira geragdo de controvérsias juridicas, admite-se que o
IRDR podera efetivamente conferir celeridade a jurisdicdo, na medida em que
suas decisbes evitardo o0 ajuizamento de demandas analogas. Contudo,
dificilmente se chegarad a tal estagio em menos de uma década. Até 14, o
congestionamento causado poderd comprometer o funcionamento do Judiciario
pela década seguinte. Pergunta-se, pois, se a sociedade estara disposta a
aguardar vinte anos de morosidade para enfim colher os frutos da novidade.
Questiona-se, igualmente, se efeito pratico equivalente ja ndo seria alcancado
pelo posicionamento ordinario da jurisprudéncia, que, na medida em que se
consolida, j& orienta as iniciativas processuais acerca de temas enfrentados

nos tribunais e em suas Sumulas.

Os efeitos deletérios do novo processo para a celeridade permite a
previsao racional de duas possibilidades. Ou a Lei n°® 13.105/2015 passara, em
futuro proximo, por uma série de reformas, ou havera uma migracdo natural
das demandas para os Juizados Especiais Civeis, causando uma falsa
sensacao de diminuicdo da litigiosidade nas varas civeis.

Muitas das falhas estratégicas do novo Cédigo poderao ser contornadas
com manobras hermenéuticas. Estudos desenvolvidos por juizes civeis em
reunides do Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (CEDES) ao longo do ano de 2015 resultaram na elaboragao de

108 enunciados que buscam dar viabilidade minima ao novo processo.

Naquela ocasido, houve o consenso no sentido da possibilidade de
transferéncia imediata de valores bancéarios blogueados para conta judicial,
dada a total incompatibilidade do artigo 854 do novo CPC com o sistema
Bacenjud (Enunciado 94). J4 o Enunciado 104 permite que o juizo de primeira

instancia deixe de processar apelagdo com vicio evidente. Por sua vez, o



Enunciado 80 reconhece a possibilidade de o juiz reduzir o valor ou modificar a
periodicidade da multa cominatéria vencida, se ndo houver decisdo anterior

preclusa que a consolide.

Neste sentido, € crucial o posicionamento jurisprudencial neste primeiro
momento de vigéncia do novo Cédigo. E possivel, por exemplo, que 0s incisos
do artigo 976 do CPC sejam interpretados no sentido do cabimento do IRDR
somente em relagdo a questbes de direito material, vedada sua incidéncia em

relacdo as controvérsias juridicas geradas a partir da propria lei processual.

O risco a que o legislador submeteu o novo processo foi, em todo caso,
de todo imprudente. Nao houve, aqui, a racionalizacdo das estratégias a luz
das possibilidades futuras na sua aplicacdo, tal como sugere a Teoria dos

Jogos.

Quer parecer, assim, que, em algum momento de seu processo

legislativo, mexeu nas pecas um sujeito que néo sabia jogar xadrez.



