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Resumo

Este artigo comenta os principios e garantias fundamentais proces-
suais, com énfase no modo como foram incorporados pelo projeto de Novo

Cédigo de Processo Civil, atualmente em tramite no Congresso Nacional.
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Abstract

This paper comments on the fundamental principles and guarantees
applicable to the civil procedure, focusing on how they have been developed
by the bill establishing a New Code of Civil Procedure, currently under con-

gressional scrutiny.
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1 Introducao

No fim de 2009, o Presidente do Senado Federal
nomeou uma comissdo de juristas com o objetivo de
elaborar o anteprojeto de um novo Cédigo de Processo
Civil. Subjacente a proposta, estava a avaliagdo, comparti-
lhada por muitos setores da sociedade brasileira, segundo
a qual o atual Cédigo, editado em 1973, néo se alinhava as
exigéncias populares por uma justica mais célere e — por
que ndo dizer - simples. Sem duvida, diversos avangos
nessa matéria ja foram contabilizados, seja com a edigdo
de leis extravagantes — como o CDC e a Lei dos Juiza-
dos Especiais —, seja com reformas realizadas no préprio
CPC. Nada obstante, a convivéncia dos novos institutos
com os antigos gerou novas perplexidades tedricas e pra-
ticas, além de tornar menos coeso o sistema processual.
Mais importante que isso, aponta-se que 0s progressos
obtidos em matéria de presteza e rapidez foram consi-
deravelmente timidos, a0 menos nas causas regidas di-
retamente pelo CPC. As razdes para tanto sio muitas e
certamente nao se restringem ao plano legislativo: a men-
talidade antiquada, burocratica e tecnicista de muitos dos
participantes do processo se alia a precariedade das insta-
lagdes e ao anacronismo de determinados institutos. E o
resultado é um sd: o processo é lento, complexo e muitas
vezes, ineficaz, bem distante de seus escopos fundamen-
tais. Ademais, e sem prejuizo de suas muitas qualidades,
o Cédigo de 1973, elaborado em plena ditadura, ainda se
ressente de um relativo afastamento das virtudes demo-

craticas e garantistas da Constitui¢do de 1988.

A importéncia do tema ¢é evidente. A imperativi-
dade do direito material depende da jurisdi¢ao para ser
garantida; por sua vez, a jurisdi¢do depende do proces-
so para se legitimar, pois é ele que garante a resolu¢do
imparcial das controvérsias, com a participagdo dos in-
teressados em igualdade de condi¢des, bem como o proé-
prio controle social sobre a atividade dos juizes. Nao a
toa, a Constituicdo de 1988 inovou na tradi¢do brasileira
ao dedicar diversos dispositivos ao processo civil, dentre
os quais muitos direitos fundamentais®. Ao tomar para si
a tarefa de resolver os litigios entre as pessoas, o Estado

nio se compromete apenas a fazé-lo, mas sim a fazé-lo

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamen-
taux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution
brésilienne. In: TEMAS de Direito Processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 39. (Quinta Série).

de forma efetiva e justa, assegurando na maior amplitude
possivel a tutela dos direitos materiais, tal como determi-

nados por fair trial (devido processo legal).

Tudo isso foi levado em considera¢do pela co-
missdo de juristas, que em meados de 2010 apresentou
ao Presidente do Senado um anteprojeto muito esperado
pela comunidade juridica. Moderno e arrojado, o texto
procurou combinar as virtudes do atual CPC com ferra-
mentas modernas e flexiveis, na tentativa de transformar
0 processo civil em um instrumento mais célere de tutela
dos direitos. Todo o debate da comissédo foi marcado por
uma grande abertura a sociedade e & academia, que pros-
seguiu durante a apreciagdo do projeto no Senado Fede-
ral. Ao fim de uma répida tramitacéo, o texto elaborado
pelos juristas foi aprovado, com algumas altera¢des, pelos
Senadores e seguiu para a Camara dos Deputados, onde

ainda aguarda apreciagdo.

Uma das principais inova¢des do projeto de novo
CPC’ foi a inser¢do de uma Parte Geral - que nio ha no
Codigo de 1973* -, dedicada a definir elementos comuns
ao sistema processual como um todo (e.g., regras de com-
peténcia, deveres dos participantes do processo) e a fa-
zer uma interlocucdo direta com a Constitui¢ido Federal.
Nesse sentido, a comissdo de juristas, acompanhada pelo
proprio Senado, decidiu abrir o Cédigo com a enuncia-
¢do de diversos principios constitucionais que incidem
diretamente sobre o processo civil (e.g, acesso a justica,
contraditorio e ampla defesa, publicidade). A medida tem
o explicito propésito de introduzir na prépria legislacdo
ordindria as no¢des fundamentais de efetividade, instru-
mentalidade e celeridade do processo, bem como de pro-
cesso justo, que ha muito vem sendo desenvolvidas pela
doutrina. Nessa linha, confira-se a manifestacio de Hum-

berto Theodoro Junior:

3 Doravante, por facilidade: NCPC.

4  Como explicou a comissdo de juristas, fazendo referéncia
a orientagao de Egas Moniz de Aragio, “a auséncia de uma
parte geral, no Cédigo de 1973, ao em que promulgado,
era compativel com a auséncia de sistematizagio, no pla-
no doutrinario, de uma teoria geral do processo. [...] O
profundo amadurecimento do tema que hoje se observa
na doutrina processualista brasileira justifica, nesta opor-
tunidade, a sistematizagdo da teoria geral do processo, no
novo CPC” BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Juris-
tas. Exposicao de Motivos. Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/An-
teprojeto.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011. p. 253. nota n° 33.
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Em vez de ampliar sempre mais o detalhamento
das medidas procedimentais, penso que virtude
de um novo cédigo de processo deva residir na
valorizagdo dos principios fundamentais, numa
parte geral da codificagdo e na singeleza e clare-
za com que o0s procedimentos serdo disciplina-
dos, sempre atentos a0 compromisso com a ver-
dade real, com a justiga dos provimentos, com
o contraditdrio e ampla defesa, com a duragédo
razoavel do processo, com a superagdo de todos
os riscos justificadores de tutelas diferenciadas
e de urgéncia, com os poderes do juiz para re-
primir a litigdncia de mé-fé, e, enfim, realizar a
verdadeira efetividade do processo justo®.

E exatamente a essa Parte Geral, mais especifica-
mente ao seu Capitulo I, que se dedicara o presente estu-
do. Nesse sentido, serdo comentados os doze primeiros
dispositivos do NCPC, fundamentalmente a partir de
sua interlocug¢do com os enunciados constitucionais per-
tinentes, conforme compreendidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia. A fim de ressaltar a sistematicidade do
Novo Cédigo, serdo feitas referéncias pontuais aos dis-
positivos do NCPC que, relacionados aos artigos comen-
tados, parecam concretizar ou especificar os principios e
as regras do Capitulo I. Contudo, como a principal preo-
cupag¢io do mencionado Capitulo é incorporar ao plano
legislativo certos valores e normas constitucionais, antes
de passar ao objeto central do estudo parece conveniente
tecer breves consideragdes sobre o fendmeno da constitu-
cionalizagdo do direito processual — que explica e justifica
a propria insercio dos principios e garantias no NCPC -,
bem como descrever, em linhas gerais, o processo legis-
lativo que conduziu até a redagdo atual do NCPC. Esses

dois pontos serdo abordados nos tépicos que se seguem.

2 A constitucionalizacao do direito processu-
al:do “adjetivo substantivado” ao processo
civil de resultados

Durante muito tempo, a Constituigdo e o processo
pareciam pertencer a universos distintos e distantes®. Sal-
vo por algumas regras — como aquelas que definem com-

peténcias —, a Carta Federal e, especialmente, os direitos

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas polémicas
surgidas apds a divulga¢do do projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
v. 58, n. 395, p. 22, set. 2010.

6  MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamen-
taux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution
brésilienne. In Temas de Direito Processual. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1994. p. 39. (Quinta Série).

fundamentais, pouco repercutiam sobre o mundo juridi-
co, em que o processo tinha um espago destacado. A es-
pecial abertura das disposi¢des constitucionais, aliada ao
seu conteido mais claramente politico e a estrutura pe-
culiar de muitas delas’, fazia com que fossem compreen-
didas como corpos estranhos no campo dos litigios con-
cretos, insuscetiveis de aplicagdo direta e imediata. Nesse
tempo, o codigo era a obra legislativa por exceléncia, alfa
e 6mega dos sistemas normativos que compunham os ra-
mos do Direito. A lei era o fundamento e o limite de to-
das as prerrogativas e competéncias; ndo havia pretensio

possivel contra o legislador.

No plano tedrico, a Ciéncia Juridica havia sido
profundamente influenciada por escolas como a juris-
prudéncia dos conceitos® e o positivismo normativista’.
Como resultado, o Direito Processual — como o Direito
em geral — acabou se fechando ao mundo exterior, em
busca de autonomia cientifica e de assepsia conceitual.
Essa relativa clausura teve seus méritos, sendo decisiva
para o fortalecimento das bases dogmaticas do Direito

Processual, que abandonou seu sincretismo inicial - seu

7 Sobre as peculiaridades das normas constitucionais. BAR-
ROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Consti-
tuigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 107-112.

8 A jurisprudéncia dos conceitos pretendia organizar o siste-
ma juridico como uma “piramide de conceitos’, construido
segundo a logica formal. LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-
bekian, 1989. p. 19.

9 O positivismo normativista teve como principal objetivo
garantir um status cientifico ao Direito, o que se procurou
obter com a separagdo entre direito e moral, identifican-
do direito com direito positivo. Sobre o tema, sdo referén-
cias obrigatdrias as obras Teoria pura do Direito, de Hans
Kelsen, e O conceito de direito, de H. L. A. Hart. Mas vale
destacar que o positivismo normativista ndo se confunde
com o formalismo préprio da Escola da Exegese, que via
na interpretagdo juridica uma tarefa mecanica e passiva. O
normativismo de Kelsen e Hart era muito mais refinado, na
medida em que reconhecia o papel do aplicador na criagdo
do direito. Para Kelsen, a interpretacio resultaria na deter-
minag¢do de uma moldura, dentro da qual todas as solugdes
seriam conformes ao direito. Desse modo, “a produgdo do
ato juridico dentro da moldura [seria] livre” e se traduzi-
ria em ato de vontade do aplicador. Consequentemente,
a escolha de qualquer das possiveis solugdes internas a
moldura seria infensa a um controle quanto a sua validade
KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 390. Por sua vez, Hart partia da
ideia de textura aberta do direito: a abertura da linguagem
conferia ao juiz discricionariedade para decidir os casos
dificeis. HART, H. L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbekian, 2001. p. 148-149.
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cardter “adjetivo” — para construir seus proprios institu-
tos e principios e, com isso, ingressar em uma fase au-
tonomista. Mas faltava substancia: acabou-se firmando
uma concepedo autorreferente e formalista de processo,
que passou a ser um fim em si mesmo, completamente
descolado, tanto da realidade social'’, quanto do préprio
direito material"'. Uma experiéncia quase esotérica, in-

compreensivel para os ndo-iniciados'

Essa situagdo comecou a se alterar em meados
do século XX, quando teve inicio a ascensiao normativa
e axioldgica da Constitui¢do e quando o Direito Proces-
sual reencontrou seu substrato ético e seu lugar como
instrumento de realizagdo da ordem juridica. Pela dptica
do Direito Constitucional, essa transformagido do proces-
so foi uma manifestagdo do fenémeno conhecido como
constitucionalizagdo do direito: a Carta da Republica ocu-
pou o centro do ordenamento juridico, de modo que seus
valores e suas normas passaram a se irradiar por todo
o sistema, funcionando ndo apenas como fundamento
de validade, mas também como critério interpretativo e
elemento de integracdo do direito ordinario'-'. Contri-
buiram para tanto a hierarquia formal do texto constitu-

cional e, especialmente, o reconhecimento de sua supre-

10 CAPPELETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 10.

11 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 44-45.

12 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A ética e os persona-
gens do processo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n.
358, p. 348, nov./dez. 2001, que fala em um processo eli-
tizado, “porque caro, distante, misterioso, desconhecido,
verdadeira arma na qual os mais ricos, preparados e com
melhores advogados obtém os resultados mais positivos”.

13 Nesse sentido, sobre a constitucionalizagdo do direito, em
geral, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrati-
vo, n. 240, abr./jun. 2005; sobre a constitucionaliza¢do do
direito processual, em particular, v. ALVES, Maristela da
Silva. Processo e Constituigdo. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, v. 27, n. 85, t. 1, mar. 2002.

14 A constitucionalizagdo do processo tem duas grandes di-
mensoes: (i) a recepgao, pelo texto constitucional, de ins-
titutos oriundos do direito processual ordindrio; e (ii) a
interpretagdo do direito processual a luz das disposi¢oes
constitucionais. Nesse sentido, v. SARLET, Ingo Wolfgang.
Os direitos fundamentais e sua dimensdo organizatéria e
procedimental: alguns pressupostos para uma adequada
compreensdo do processo na perspectiva constitucional.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo
(Coord.). O processo na Constitui¢do. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008. p. 868.

macia axioldgica: no constitucionalismo contemporaneo,
as Cartas passaram a ser repositorios de valores substan-
tivos®, tornando-se instancias de reflexdo sobre o proprio
direito'®. Com isso, os institutos da legislagdo ordinaria
ganharam uma nova roupagem, tornando-se meios para
a concretizagio dos fins e dos valores superiores alberga-

dos pela Constituicéo.

Ja no plano especifico do Direito Processual, teve
inicio a fase instrumentalista do processo, ainda em de-
senvolvimento. A marca dessa nova era foi um desloca-
mento da atengdo dos juristas que, sem descurar da téc-
nica processual, comegaram a se preocupar também com
a necessidade de viabilizar, na pratica, a tutela efetiva dos
direitos materiais em jogo, com a plena e adequada sa-
tisfagdo dos interessados. Para isso, ndo se descartaram
os avan¢os promovidos durante a fase autonomista, que
foram complementados e relidos a luz de outras conside-
ragdes, mais substantivas, tomadas a partir de um “angu-
lo externo”: aquele dos resultados praticos do processo'’.
E o direito processual de resultados, que se move em torno
de trés conceitos fundamentais: efetividade, instrumen-
talidade e celeridade. O processo, até entdo mantido a
sombra dos seus préprios institutos, ganhou um contet-
do proprio, deixando de ser a medida e o limite da efetivi-
dade do direito material para, em vez disso, ser chamado
a se estender e a se adaptar a todos os espagos e situagdes
em que houvesse um direito a ser tutelado. Por isso, esse
periodo viu florescer a ideia de universalizagdo da juris-

digdo’®.

Dessa renovada unido entre processo e Consti-

15 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constituciona-
lismo: un analisis metateérico. Isonomia, n. 16, p. 97, abr.
2002.

16 GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 9; FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del
Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Ed.). Neo-
constitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 18.

17 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 45.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito
processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 116. v. 1. “Universalizar a jurisdi¢ao é enderega-la
a maior abrangéncia factivel, reduzindo racionalmente os
residuos nao-jurisdicionalizéveis. Que o universo das situ-
acoes litigiosas aflitivas dos membros da populagio possa,
na maior medida aconselhada pela visao realista e racional
do contexto, ser canalizado ao processo para a efetividade
das promessas de tutela jurisdicional solenemente celebra-
das na Constituicao”.
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tuicao®, colheram-se frutos importantes para ambas as
partes: se 0 processo encontrou um novo lugar de des-
taque com a reaproximacio do direito com a moral, a
Constituigdo também passou a ter no processo um ins-
trumento essencial para sua propria efetividade®. Isso se
aplica especialmente aos direitos fundamentais, os quais
“s30, a0 mesmo tempo e de certa forma, dependentes da
organizagdo e do procedimento [...], mas, simultanea-
mente, também atuam sobre o direito procedimental e as
estruturas organizacionais™!. H4, assim, uma relacdo de
mao-dupla, em que, a tutela constitucional do processo - a
constitucionalizagdo do direito processual — corresponde
a tutela da Constituigdo pelo processo?. Nao pode haver
normatividade sem algum grau de sindicabilidade; se a
Carta fosse desprovida dos mecanismos que garantem a

observancia de seus preceitos, ela regrediria a4 condi¢do

19 A relagdo entre a Constitui¢do e o processo nio é nova, na
medida em que hd muito se reconhece que a atividade do
Estado, em geral, se realiza pela via procedimental (pro-
cesso legislativo, administrativo e jurisdicional). E o que
aponta CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina, 1998. p. 854,
para quem: “O que h4, porém, de especificamente novo, na
moderna teoria do procedimento, é a acentuagao da im-
prescindibilidade no direito constitucional e na teoria da
Constituigdo de uma adequada dimensdo procedimental.
Em primeiro lugar, porque a dinamizagao de um programa
normativo-constitucional - a sua ‘entrada no tempo’ - im-
plica a transformagao da lei constitucional em law in public
action, isto é, o processo de realizagao das normas consti-
tucionais aponta para a necessidade de se ‘trazer para a rua
(Héberle) a propria constitui¢do. [...] Em segundo lugar, a
democratiza¢do do exercicio do poder através da participa-
¢do pressupde que essa participagdo se traduza, mediante
a sua canalizagdo através de ‘procedimentos justos, numa
influéncia qualitativa no resultado das decisdes. Daqui de-
riva, em terceiro lugar, que a participagao através do proce-
dimento, além de ser um meio de comunicagdo ascendente
e descendente entre governantes e cidadaos, é, igualmente,
uma compensagdo e uma garantia dos particulares e das
comunidades [...] perante as tarefas crescentes de confor-
magdo politica e econdémica levadas a efeito por uma buro-
cracia e tecnocracia estaduais sem qualquer transparéncia
democritica [...]".

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e con-
traditério dindmico. Revista Magister de Direito Civil e Pro-
cessual Civil, v. 4, n. 33, p. 10, nov./dez. 2009.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua
dimensdo organizatéria e procedimental: alguns pressu-
postos para uma adequada compreensdo do processo na
perspectiva constitucional. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; JOBIM, Eduardo (Coord.). O processo na Constitui-
¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 831.

22 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigoes de direito pro-
cessual civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
v. 1. p. 193-195.

de mero conselho ou aspira¢do, perdendo a imperativi-
dade que, com tanto custo, conseguiu conquistar®. E um

desses instrumentos ¢ justamente o processo.

Nio é o caso de aprofundar todas as consequéncias
dessa maior imbricagdo entre o Direito Constitucional e
o Direito Processual. Importa mencionar apenas que ela
ressaltou a existéncia de um substrato ético no processo:
ndo se tratava mais de um mero procedimento, mas de
uma forma de resolugdo de controvérsias que pretende
ser justa em si mesma. Ao trazer para si o poder de decidir
coercitivamente as controvérsias, o Estado procura impor
aracionalidade onde, de outro modo, imperaria a violén-
cia ou a vinganga privada. Contudo, como a jurisdigao é
uma expressdo de poder, ela compartilha com as demais
relagdes de Direito Publico a tensdo fundamental que
opoe a liberdade a autoridade, sendo certo que os ma-
gistrados ndo sdo imunes ao vicio e ao erro, e o arbitrio
ndo se torna ou menos reprovavel apenas por partir do
Judiciario*. Para evitar que também a jurisdi¢ao recaia
no abuso e na tirania, exige-se a observancia de determi-
nados valores essenciais que legitimem o exercicio da ati-
vidade jurisdicional, limitando (negativamente) a expan-
sdo autoritaria do poder e direcionando (positivamente)
a atividade estatal a concretizagdo de seus fins maiores®.
Na medida em que se reconhece que esses valores essen-
ciais encontram-se tutelados pela Constituicdo, que os
converteu em comandos juridicos, o Direito Constitucio-
nal passa a ser a principal fonte de um Direito Processual

ético e humanitério.

Como resultado, o processo saiu de seu confina-

23 Nesse sentido, BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juri-
dica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
35.

24 A luta do homem contra a opressdo se trava em todo e
qualquer cendrio em que haja expressio de poder, pois
- como dizia Montesquieu — “corresponde a experiéncia
eterna que todo homem que tem poder tende a abusar dele;
ele vai até onde encontra limites” MONTESQUIEU, Char-
les de Secondat, Baron de. De lesprit des lois. In (Euvres
de Montesquieu. Paris: A. Belin, 1817. p. 128. t.1. Em outra
passagem memoravel, sentenciou Lord Acton: “O poder
tende a corromper, e o poder absoluto corrompe absolu-
tamente” apud ROSAS, Roberto. Devido processo legal e
abuso de poder. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JO-
BIM, Eduardo (Coord.). O processo na Constituigdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 485.

25 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigoes de direito pro-
cessual civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
p. 116.v. 1. p. 198-199.
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mento tecnicista a “sequéncia de atos encadeados” para
assumir o posto de verdadeira garantia fundamental, vol-
tada a tutela da paz social e ao primado da juridicidade e
dos direitos fundamentais®. Se o exercicio da jurisdigdo é
coercitivo e realizado por agentes ndo-eleitos, ele somente
se legitima pelo processo?. Justamente por isso, quando
se fala em processo, nio se quer designar qualquer proces-
$0, mas apenas um processo justo®, um devido processo
legal, que ultrapasse a exigéncia da legalidade para alcan-
¢ar também componentes éticos minimos®, que incluem,

dentre outras, as garantias: (i) do acesso a justica; (ii) da

26 Em sentido semelhante, v. THEODORO JUNIOR, Hum-
berto. Processo justo e contraditério dindmico. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 4, n. 33, p. 10,
nov./dez. 2009. p. 13-14: “o processo justo, em que se trans-
formou o antigo devido processo legal, é o meio concreto
de praticar o processo judicial delineado pela Constituigao
para assegurar o pleno acesso a justica e a realizacdo das
garantias fundamentais traduzidas nos principios da lega-
lidade, liberdade e igualdade”

27 O processo nio justifica apenas o exercicio da jurisdigao.
Basta observar que o desempenho de atribuigées politico-
partidarias somente ocorre validamente apés um processo
eleitoral, em que se permita a justa participagdo de todos na
legitimagdo, pelo consentimento, do exercicio de poder por
certas autoridades. Além disso, a fungao legislativa exige a
satisfagdo de uma série de requisitos de indole deliberativa,
reunidos no processo legislativo. Os processos eleitoral e le-
gislativo — assim como o judicial - sdo concretizagdes dos
direitos fundamentais de liberdade e de participacio, exi-
gidos para aproximar ao maximo da realidade a promessa
de um regime democratico. O mesmo se aplica ao 4mbito
administrativo e governativo, gerando o fendmeno conhe-
cido como processualizagio da atividade administrativa
BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administra-
tivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 221). Dessa forma, as
normas sobre procedimento 530, em si mesmas, prestagdes
positivas (normativas) obrigatoriamente impostas ao Esta-
do (direitos fundamentais a organizagdo e procedimento),
orientadas a satisfacio de direitos fundamentais. Sobre
o tema, v. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamen-
tais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 470; e SARLET, Ingo
Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua dimenséo orga-
nizatéria e procedimental: alguns pressupostos para uma
adequada compreensao do processo na perspectiva cons-
titucional. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM,
Eduardo (Coord.). O processo na Constitui¢do. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 885.

28 A referéncia ao processo justo vem sendo cada vez mais
comum na doutrina processualista. Nessa linha, COMO-
GLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Italia e in
Europa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 29, n. 116, jul./
ago. 2004; THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo
justo e contraditdrio dindmico. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, v. 4, n. 33, nov./dez. 2009.

29 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Ita-
lia e in Europa. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, n. 116,
jul./ago. 2004. p. 128-129.

imparcialidade do juiz; (iii) do contraditério e da ampla
defesa; (iv) da publicidade e da motiva¢do®™. Em outras
palavras, o processo deixa de ser um fim em si mesmo - o
“adjetivo substantivado™! - para tornar-se um meio para

a realizagdo dos valores constitucionais®.

Antes de concluir o ponto, é interessante observar
que, ao invés do que poderia parecer a primeira vista, fa-
lar no processo como meio ou instrumento nao diminui a
importancia do Direito Processual ou de suas reflexdes,
nem o torna uma disciplina secunddria ou desprovida
de apelo préprio. Ao contrério, e como visto, a reaproxi-
magio entre a Constituicdo e o processo parece ter dado
nova vida a ambos, contribuindo para a efetividade da
Carta e para um processo judicial mais robusto e justo,
muito diferente do antigo “direito adjetivo” E diante desse
pano de fundo tedrico que se devem examinar os esforgos
contemporéneos para reformar a legislagdo processual no

Brasil.

3 O projeto de um Novo Cédigo de Processo
Civil

Nada do que se disse até aqui é controvertido,
sendo antes compartilhado por toda a doutrina, proces-
sualista e constitucionalista e, em alguma medida, pela
jurisprudéncia. Apesar disso, observa-se certa frustragio
com o direito processual positivo, muito criticado prin-
cipalmente pela complexidade do sistema recursal e pela

lentiddo que imprimiria ao processo. Nao parece razoavel

30 De forma mais completa, enumerando e desenvolvendo os
diversos elementos que compdem a garantia do due pro-
cess of law em sentido processual, NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 7. ed.
Séo Paulo: RT, 2002. p. 40. Na mesma linha, v. THEODO-
RO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio di-
némico. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil,
V. 4, n. 33, p. 8, nov./dez. 2009.

31 A substantivagio corresponde ao uso como substantivo de
um termo que seria classificado gramaticalmente em outra
categoria (verbo - “o andar”, adjetivo - “o dificil’, advérbio
- “um ndo” etc.). Assim, o adjetivo substantivado é aquele
que ndo exerce as fungdes proprias de um adjetivo — adjun-
to adnominal e predicativo - inserindo-se em um espago
que caberia a um substantivo (e.g., o nucleo do sujeito de
uma orag¢ao — “o sim veio rapidamente”). DUBOIS, Jean et
al. Diciondrio de lingiiistica. 8. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2007.
p. 569.

32 Levando o ponto mais além, afirma OLIVEIRA, C. A. Al-
varo de. O processo civil na perspectiva dos direitos funda-
mentais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 29, n. 87, t. 1,
p- 38, set. 2002.
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cobrar do legislador, com juros e correcdo monetaria, a
conta por todo esse desagrado. Como mencionado, ao
longo do tempo, diversas reformas foram levadas a efei-
to — a maior parte com inspira¢do ou direta participagdo
de renomados estudiosos da drea —, a fim de simplificar
e acelerar o processo, racionalizando a atividade jurisdi-
cional e dotando juizes e tribunais de ferramentas mais

arrojadas para lidar com as mais variadas demandas®.

Ainda assim, porém, nio parece ter sido suficien-
te. Apesar de ndo ter sequer chegado & meia-idade, com
seus 38 anos recém-completados, o atual Codigo de Pro-
cesso Civil sofre com o peso das intimeras intervenc¢des
por que passou, que diminuiram a coeséo de suas dispo-
si¢Oes e acrescentaram novas duvidas a enorme quantida-
de de questdes que ja atormentavam académicos, partes e
profissionais da area juridica. Institutos modernos, como
a repercussao geral, a decisdo de recursos repetitivos e a
admissao de amici curiae, convivem com figuras clara-
mente anacronicas como os (muito criticados*) embar-
gos infringentes e com uma grande quantidade de ritos,

incidentes e recursos diferentes.

O problema estd longe de ser exclusivo do pro-
cesso civil ou mesmo do processo em geral - também o
processo penal e até o direito eleitoral tém pedido mu-
dangas. Por isso, o Presidente do Senado Federal, José
Sarney, constituiu comissdes de juristas com o objetivo
de formularem anteprojetos de novos cddigos para cada
uma dessas areas®. No caso do Direito Processual Civil, a

comissdo nomeada foi presidida pelo Professor e Minis-

33 Falando em uma “Era das Reformas” e identificando uma
série de alteragdes empreendidas no Cédigo de 1973, THE-
ODORO JUNIOR, Humberto. Algumas polémicas surgi-
das apos a divulgagdo do projeto do Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil brasileiro. Revista Juridica, Sapucaia do Sul, v.
58, n. 395, set. 2010. p. 13-14.

34 Ha4, no entanto, quem os defenda. V., e.g., SOUSA, José
Augusto Garcia de. Em defesa dos embargos infringentes:
reflexdes sobre os rumos da grande reforma processual. Re-
vista Forense, Rio de Janeiro, v. 106, n. 410, jul./ago. 2010,
que considera que os embargos potencializam a argumen-
tagdo e o debate no processo.

35 Confiram-se: em matéria eleitoral, o Ato do Presidente/
Senado Federal n° 192/2010; em matéria processual penal,
0 Ato do Presidente/Senado Federal n° 11/2008; e em ma-
téria processual civil, o Ato do Presidente/Senado Federal
n° 379/2009. Nem mesmo o CDC, relativamente recente,
passou imune a onda de reformas - o Ato do Presiden-
te/Senado Federal n° 308/2010 constituiu comissio para
aperfeigoar o Codigo no que se refere ao crédito e ao supe-
rendividamento dos consumidores.

tro Luiz Fux, e composta por Adroaldo Furtado Fabricio,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio
Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fia-
lho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Rober-
to dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho,
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, e Teresa Arruda Alvim

Wambier (relatora-geral)®.

Em meses de trabalhos e estudos, a comissdo se
reuniu com representantes de diversas dreas e categorias,
tendo recebido inimeras sugestdes, propostas e criticas.
O resultado desse esforco foi apresentado em 08/06/2010
ao Senador José Sarney, na forma de um anteprojeto que,
acolhido pelo Presidente da Casa, transformou-se em um
projeto de lei (PLS n° 166/2010). O fim de contribuir para
um processo mais justo e mais célere’” ressoa ja nas pri-
meiras manifestagdes da comissio de juristas que desen-
volveu o texto. Ao submeter o anteprojeto ao Presidente
do Senado, o Min. Luiz Fux resumiu o ponto em belas
palavras:

William Shakespeare, dramaturgo inglés, legou-
-nos a licdo de que o tempo ¢é muito lento para
0s que esperam e muito rapido para os que tém
medo.

[...] aqui e alhures ndo se calam as vozes contra
a morosidade da justi¢a. O vaticinio tornou-se
imediato: “justi¢a retardada é justica denegada”
e com esse estigma arrastou-se o Poder Judici-
ario, conduzindo o seu desprestigio a indices
alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo.

Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenga
no judiciario e tornar realidade a promessa
constitucional de uma justi¢a pronta e célere.

Como vencer o volume de ages e recursos ge-
rado por uma litigiosidade desenfreada, maxi-
me num pais cujo idedrio da nagao abre as por-
tas do judicidrio para a cidadania ao dispor-se a
analisar toda lesdo ou ameaca a direito?

36 V. Atos do Presidente/Senado Federal n°s 379 e 411/2009.

37 Afirmou o Senador José Sarney: “A Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o anteprojeto de novo Cddigo do
Processo Civil, nomeada no final do més de setembro de
2009 e presidida com brilho pelo Ministro Luiz Fux, do
Superior Tribunal de Justica, trabalhou arduamente para
atender aos anseios dos cidaddos no sentido de garantir
um novo Cddigo de Processo Civil que privilegie a sim-
plicidade da linguagem e da agdo processual, a celeridade
do processo e a efetividade do resultado da agéo, além do
estimulo & inovagdo e a modernizagdo de procedimentos,
garantindo o respeito ao devido processo legal” SARNEY,
José. Apresentagdo do Anteprojeto do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Ante-
projeto.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011.
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Como desincumbir-se da prestagdo da justica
em um prazo razoavel diante de um processo
prenhe de solenidades e recursos? Como pres-
tar justica célere numa parte desse mundo de
Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga
judicialmente?

[...] O tempo nio nos fez medrar e de pronto
a Comissao enfrentou a tormentosa questdo da
morosidade judicial.

Queremos justica!!! Prestem-na com presteza;
dizem os cidadéos.

Sob o ecoar dessas exigéncias decantadas pe-
las declara¢des universais dos direitos fun-
damentais do homem, e pelas aspira¢oes das
ruas, lancou-se a comissio nesse singular
desafio, ciente de que todo o poder emana do
povo, inclusive o poder dos juizes, e em nome
de nossa gente é exercido.

[...] No afa de atingir esse escopo deparamo-nos
com o excesso de formalismos processuais, e
com um volume imoderado de a¢des e de recur-
sos. Mergulhamos com profundidade em todos
0s problemas, ora erigindo soluqées genuinas,
ora criando outras oriundas de sistema judiciais
de alhures, optando por instrumentos eficazes,
consagrados nas familias da civil law e da com-
mon law, sempre prudentes com os males das
inovagdes abruptas mas cientes em nao incorrer
no mimetismo que se compraz em repetir, ou-
sando sem medo [...].

Em suma: a sociedade brasileira falou e foi ou-
vida.

O desvanecimento que hoje nos invade é o de
que sonhamos junto com a nagdo brasileira,
ousamos por amor ao futuro de nosso pais e la-
boramos com empenho, alegrias e sofrimentos,
numa luta incansével em prol da nossa patria.

Era mesmo a hora de mudar: os novos tempos
reclamam um novo processo , como proclama-
va Cesare Vivante: Altro tempo, Altro Diritto.

O Brasil clama por um processo mais agil,
capaz de dotar o pais de um instrumento que
possa enfrentar de forma célere, sensivel e efe-
tiva, as misérias e as aberracdes que passam
pela Ponte da Justica.

Missdo cumprida, Senhor Presidente’.

Na exposi¢ido de motivos que acompanhou o an-
teprojeto, a comissdo de juristas ressaltou os cinco prin-
cipais objetivos que orientaram a elaboracido do texto,

todos claramente afinados com o ideal de um processo

38 FUX, Luiz. Apresentagio do Anteprojeto de Novo Cédigo
de Processo Civil ao Presidente do Senado. Brasilia: Senado
Federal, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 26 fev.
2011 (grifo nosso).

justo, instrumental, efetivo e célere, iluminado pelos va-

lores constitucionais. Sao eles:

1) estabelecer expressa e implicitamente verda-
deira sintonia fina com a Constituicdo Federal;
2) criar condigdes para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente & causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de sub-
sistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar
todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e 5) finalmente, sendo
talvez este tltimo objetivo parcialmente alcan-
¢ado pela realizagdio daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-lhe, assim, mais coesio®.

Para apreciar o projeto, o Senado constituiu co-
missdo temporaria especial, presidida pelo Senador De-
mostenes Torres. Foram designados: Relator-Geral, o
Senador Valter Pereira, e Relatores Parciais, os Senado-
res Antonio Carlos Junior (processo eletronico), Romeu
Tuma/Valter Pereira®® (Parte Geral), Marconi Perillo
(processo de conhecimento), Almeida Lima/Valter Perei-
ra' (procedimentos especiais), Antonio Carlos Valadares
(cumprimento das sentencas e execugdo) e Acir Gurgacz
(recursos). Para auxiliar seus trabalhos, a comissdo espe-
cial ainda contou com o amparo especializado de Athos
Gusmaéo Carneiro, Cassio Scarpinella Bueno, Dorival
Renato Pavan e Luiz Henrique Volpe Camargo. Foram
ouvidas diversas autoridades e interessados, e considera-
das muitas sugestdes, a ponto de o Senador Valter Pereira
consignar, em seu relatério-geral:

Jamais na histéria um projeto de Cddigo pas-
sou por tamanha consulta popular. Nunca um
Cédigo foi construido de maneira tio aberta.
Do cidaddo mais simples ao mais prestigiado e
culto jurista, todos puderam opinar. Quem quis
falar foi ouvido, e, o que é principal, a ponde-
ragdo de todos - na medida do possivel - foi
efetivamente considerada. Foram comissdes e
mais comissdes em todas as regides do pais, de

todos os segmentos, que estudaram o projeto e
nos remeteram sugestoes.

39 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Juristas. Exposi¢ao
de Motivos. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em: <http://
www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.
pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011. p. 237.

40 O Senador Valter Pereira também funcionou como Relator
Parcial responsavel pelos procedimentos especiais, em fun-
¢30 de compromissos que impediram o Senador Almeida
Lima de preparar seu relatdrio.

41 O Senador Romeu Tuma faleceu durante a tramitacio do
projeto. A relatoria parcial que lhe cabia foi assumida, en-
tdo, pelo Senador Valter Pereira.
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Nio poderia ser diferente! E o primeiro Cédigo
estrutural brasileiro que é integralmente cons-
truido sob o regime democratico.

Em 01/12/2010, a comissdo especial concluiu a
apreciagdo do tema, tendo aprovado o texto, juntamente
com outros projetos, conexos, e algumas emendas, que
acabaram consolidados em um substitutivo, autuado
como Emenda n° 01 - CTRCPC (Substitutiva)*?. Com
pequenas modifica¢des, o substitutivo foi aprovado pelo
Plenario em 15/12/2010 e remetido & Camara dos Depu-
tados, onde tramita como PL n° 8.046/2010.

Assim como o anteprojeto, o NCPC foi divido em
cinco Livros: Parte Geral (I), Processo de Conhecimento
(II), Processo de Execugdo (III), Processos nos Tribunais
e Meios de Impugnacio as Decisdes Judiciais (IV) e Dis-
posicoes Finais e Transitdrias (V). A Parte Geral estabe-
lece os principios e regras gerais a serem observados em
matéria processual civil, fazendo uma expressa conexao
com a Constitui¢ao Federal e dispondo sobre questdes
comuns aos demais Livros, como a interpretacdo do di-
reito processual, os limites da jurisdi¢ao brasileira, a defi-
ni¢do da competéncia interna, os deveres das partes e de
seus procuradores, além da formagao, suspensio e extin-

¢do do processo.

Como adiantado, o presente estudo se dedicara ao
exame do Capitulo I do Livro I - Parte Geral do Novo
Coédigo de Processo Civil - NCPC. Tendo em vista que o
processo legislativo ainda ndo se concluiu, bem como que
alguns dispositivos tiveram a redagio alterada ao longo
da tramita¢do do projeto, a exposi¢do do tema levard em
consideragdo ndo apenas o texto, tal como aprovado ini-
cialmente pelo Senado, mas também a redagdo original,

proposta pela comissdo de juristas.

42 Em seu relatdrio, destacou o Relator-Geral, Senador Valter
Pereira: “Quanto ao mérito, estamos certos de que, de um
modo geral, o texto do projeto de Cddigo atende as fina-
lidades primordiais da tio desejada reforma, quais sejam:
deixar expressa a adequagdo as novas regras da Consti-
tuicdo Federal da Republica, criando um sistema mais
coeso, agil e capaz de gerar um processo civil mais célere
e justo” BRASIL. Senado Federal. Comissdo Temporaria
da Reforma do Cddigo de Processo Civil. Parecer sobre o
Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, que dispoe sobre
a reforma do Cédigo de Processo Civil, e proposigdes ane-
xadas. Relator: Senador Valter Pereira. p. 139. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDFE.
asp?t=84495&tp=1>. Acesso em: 26 fev. 2011. A exposigdo
sintética das alteragdes promovidas pelo substitutivo en-
contra-se nas p. 141 do parecer da comissao.

4 Comentarios aos artigos 1°a 12 do Novo Cé-
digo de Processo Civil

4.1 Supremacia e centralidade da Constituicao
(art. 1°)

Quadro 1 -

Art. 1°. 0 processo civil sera ordenado, disciplinado e inter-

. pretado conforme os valores e os principios fundamentais
Anteprojeto . L o .
estabelecidos na Constituicdo da Repdblica Federativa do

Brasil, observando-se as disposicdes deste Cédigo.

PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

O art. 1° ¢é a expressdo legislativa da constitucio-
nalizacdo do processo civil, o textual reconhecimento,
pelo legislador, de que a supremacia e a centralidade da
Constitui¢do se operam também sobre o direito proces-
sual - como se d4 com a ordem infraconstitucional como
um todo*. Justamente por isso, a referéncia a “valores e
principios fundamentais” ndo pode ser interpretada de
forma restrita, como se, ressalvados os Titulos I e II da
Constitui¢do, as demais disposi¢des constitucionais fos-
sem privadas de eficacia irradiante sobre o processo civil
- do contrério, negar-se-ia aplicagdo a disposigdes tdo re-
levantes quanto, e.g., 0 art. 93 da Carta, que tem inegaveis
reflexos sobre o processo. O ponto é 6bvio, mas vale ser
ressaltado: o que o art. 1° reitera é a sujei¢do da ordem
juridico-processual as disposigées da Lei Fundamental,

como um todo, sem excegdes ou recortes*.

43 Sobre o tema, confira-se o registro da comissdo de juris-
tas: “Hoje, costuma-se dizer que o processo constitucio-
nalizou-se. [...] O processo hd de ser examinado, estudado
e compreendido a luz da Constitui¢do e de [forma] a dar
o maior rendimento possivel aos seus principios funda-
mentais”. BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Juristas.
Exposi¢do de Motivos. Anteprojeto do Novo Cddigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/An-
teprojeto.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011. p. 238.

44 Por essa razdo, merece reparos a redagdo do art. 119 do
NCPC, que dispoe: “O juiz ndo se exime de decidir ale-
gando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico,
cabendo-lhe, no julgamento, aplicar os principios consti-
tucionais, as regras legais e os principios gerais de direito,
e, se for o caso, valer-se da analogia e dos costumes”. Como
se percebe, o dispositivo parece supor que, na Constitui-
60, $6 ha principios - ou s6 eles merecem ser aplicados —,
e que, nas leis, s6 ha regras. Ocorre que a distingdo entre
principios e regras é estrutural, de modo que é perfeita-
mente possivel encontrar ambas as espécies normativas,
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A incidéncia da Constitui¢io sobre o direito or-
dindrio ocorre por duas vias diferentes e complementa-
res®. Em primeiro lugar, como fundamento de validade
da ordem infraconstitucional, ela serve como pardmetro
de controle das disposi¢des inferiores, tornando nulas —
e, como regra, despidas de eficacia* -, as normas que a
contravenham. Assim, e.g., a norma processual hipotética
que proibisse genericamente a concessao de tutelas de ur-
géncia seria invalida por contrariar o principio do acesso
a justica que, como se vera (v. infra), procura assegurar a
efetividade do processo®. Além disso, e em segundo lugar,
a supremacia formal e axioldgica das normas constitucio-
nais as impde ao intérprete como balizas para a leitura e
a integracdo do direito ordindrio. Dessa forma, sempre
que o ordenamento processual ndo oferecer uma resposta
pronta para determinada controvérsia ou admitir mais de
uma solucdo possivel para uma mesma situagio concreta,
deve o intérprete construir a decisdo a partir das normas

previstas na Constituigado Federal®.

seja na lei, seja na Constituigdo. Em matéria processual, por
exemplo, hd uma regra clara na Carta quanto a gratuidade
das agoes de habeas corpus e habeas data (art. 5°, LXXVII).

45 Além de incidir sobre o direito ordinario, a Constituicao
também fundamenta diretamente determinadas preten-
soes. Sobre o tema, BARROSO, Luis Roberto. Neoconsti-
tucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direi-
to Administrativo, n. 240, abr./jun. 2005. p. 22.

46 Sem prejuizo de alguma controvérsia doutrindria, prevale-
ce no Brasil a orienta¢do — defendida ja em 1803 pelo Chief
Justice Marshall em Marbury v. Madison - de que a lei in-
constitucional é nula e, por isso, ndo deve produzir efeitos.
Nada obstante, em nome de outros valores e principios
constitucionais — em especial, da seguranca juridica e da
boa-fé -, admite-se a modulagio dos efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade, autorizando-se que a lei nula pro-
duza alguns dos efeitos que pretendia. BARROSO, Luis Ro-
berto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro.
3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 20. O ponto
¢é objeto de disciplina por disposi¢des legais expressas no
que diz respeito ao controle abstrato de constitucionalida-
de (Lei n° 9.868/99, art. 27; Lei n° 9.882/99, art. 11), mas
também vem sendo admitido - com razdo - no 4mbito do
controle incidental (v. STE DJ 7 maio 2004, RE 197.917/SP,
Rel. Min. Mauricio Corréa).

47 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 100.

48 Um exemplo interessante pode ser extraido da jurispru-
déncia do STE, que afastou a interpretagdo mais dbvia do
art. 18, I, a, da Lei Complementar n° 75/93, para assentar
outra, afinada com os principios do devido processo legal
e da paridade de armas (isonomia). BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. RMS 21.884/DF. Rel. Min. Marco Aurélio:
“[...] DEVIDO PROCESSO LEGAL - PARTES - MINIS-
TERIO PUBLICO E DEFESA - PARIDADE DE ARMAS.

Uma observagéo final. Naturalmente, a superiori-
dade hierdrquica da Carta ndo depende da aquiescéncia
do Legislativo, mas antes se opera sobre, contra e apesar
da sua vontade. Ainda assim, nio se cuida aqui de uma
disposicao legal irrelevante. Ao contrario, o artigo tem
uma grande for¢a simbolica, ao destacar a incidéncia
dos principios constitucionais sobre o processo civil logo
na abertura do Novo Cédigo. Ademais, funcionalizando
expressamente seus dispositivos aos valores e principios
constitucionais, o Cédigo relembra o carater instrumen-
tal do processo, que néo é fim em si mesmo, mas antes
um meio para a efetivacdo de valores constitucionais, tais
como a justica e a paz social®. O ponto sera aprofundado

mais adiante.

4.2 Inércia da jurisdicao, principio dispositivo e
impulso oficial (art. 2°)

Quadro 2 -

Art. 2°. 0 processo comega por iniciativa da parte, nos casos

Anteprojeto e nas formas legais, salvo exceces previstas em lei, e se de-
senvolve por impulso oficial.
PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

Do art. 2° podem ser extraidas, ao menos, duas
normas diferentes. A primeira delas é propria da fungio
jurisdicional como um todo: a inércia da jurisdicdo (ne

procedat iudex ex officio). Afastado o sistema inquisito-

Acusagio e defesa devem estar em igualdade de condigdes,
ndo sendo agasalhavel, constitucionalmente, interpretacao
de normas reveladoras da ordem juridica que desague em
tratamento preferencial. A ‘par condicio’ ¢é inerente ao de-
vido processo legal [...]. Abandono da interpretagdo gra-
matical e linear da alinea ‘@ do inciso I do artigo 18 da Lei
Complementar n. 75/93, quanto a prerrogativa do membro
Ministério Publico da Unido de sentar-se no mesmo plano
e imediatamente a direita dos juizes singulares ou presi-
dentes de 6rgaos judiciarios. Empréstimo de sentido com-
pativel com os contornos do devido processo legal”.

49 O tema foi destacado pela comissdo de juristas encarregada
de elaborar o anteprojeto do NCPC, quando apontou que
uma das principais linhas de trabalho envolveu “[d]eixar
de ver o processo como teoria descomprometida de sua
natureza fundamental de método de resolugao de confli-
tos, por meio do qual se realizam valores constitucionais”
BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Juristas Exposigdo
de Motivos. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Ante-
projeto.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011. p. 236.
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rial, ndo hd processo que se instaure por decisdo de oficio
do magistrado competente para julga-lo. A inércia se des-
dobra diretamente no chamado principio dispositivo — o
objeto sobre o qual incidird a jurisdi¢do é delimitado pe-
las partes em carater exclusivo, razao pela qual s6 é licito
ao juiz decidir aquilo que lhe for pedido. A relagdo do
principio dispositivo com a inércia da jurisdi¢ao é dbvia:
o avanco judicial sobre questdes a respeito das quais ndo
se formulou pedido corresponde, em relagéo a elas, ao
exercicio ex officio da jurisdi¢do. No NCPC, o principio
dispositivo vem densificado, entre outros, nos arts. 293 e
479, que cuidam, respectivamente, de requisitos da peti-

¢do inicial e da regra da congruéncia.

A inércia da jurisdi¢do e o principio dispositivo
sdo manifestagdes especificas de duas balizas consti-
tucionais importantes. Em primeiro lugar, incide aqui
a exigéncia de imparcialidade do julgador®, que impde
certo afastamento do juiz do conflito de interesses veri-
ficado entre as partes®’. E necessério (e conveniente) que
o magistrado ndo se “contamine” pela controvérsia antes
do inicio do processo™. A defini¢do das partes de uma
demanda - quem ¢ autor e quem é réu - constitui um
elemento essencial da propositura da a¢do; se coubesse
ao juiz fazé-lo, ele teria de partir do pressuposto de que A
parece ter uma pretensdo em face de B, que aparentemen-
te oferece uma resisténcia injusta a ela. Vale dizer: ainda
que em carater provisorio, o magistrado teria de formular
um juizo quanto ao mérito da controvérsia antes mesmo
de iniciado o processo - juizo esse suficientemente forte
para que ele decidisse a propria instauragao do feito -, o

que langaria pesadas sombras sobre a sua imparcialida-

50 Liebman apud DINAMARCO, Candido Rangel. A instru-
mentalidade do processo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 287; RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 49.

51 A exigéncia de imparcialidade dos juizes pode ser extraida,
a partir de um esforgo sistematico, do conjunto de enuncia-
dos composto: (i) pela garantia do juiz natural (CRFB, art.
50, XXXVII e LIII); (ii) pela garantia do devido processo
legal (CRFB, art. 5°, LIV); (iii) pelas garantias institucio-
nais do Poder Judiciario (CRFB, arts. 96 e 99); e (iii) pelas
garantias e vedagdes pessoais dos magistrados (CRFB, art.
95).

52 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria geral do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 25.

de*-. A instauragdo de um processo ex officio colocaria
0 juiz na posi¢do de aliado do autor, em prejuizo de sua

(necessaria) condi¢do de tertius super partes™.

Ocorre, porém, que a neutralidade absoluta é im-
possivel. O juiz ndo vive isolado em uma realidade a par-
te, de onde sai apenas para decidir o litigio. E é bom e
necessario que seja assim, ja que a solugao de um proble-
ma exige, em grande medida, a compreensdo do proprio
problema. Nesse sentido, a imparcialidade que se exige
ndo ¢ o afastamento integral do mundo, de si mesmo ou
do tema em debate - o que seria inviavel, além de inde-
sejavel —, mas o suficiente distanciamento em relagio as
partes, capaz de impedir que a amizade, o interesse ou a
conveniéncia do magistrado sobrelevem o direito na so-

lucdo da controvérsia®.

53 O tema ¢ especialmente delicado em ambito criminal (v.
STJ, RSTJ 214/483, RHC 23945/R], Rel2. Des2. Conv?. Jane
Silva: “O magistrado que pratica atos tipicos da policia ju-
dicidria torna-se impedido para proceder ao julgamento e
processamento da agao penal, eis que perdeu, com a prati-
ca dos atos investigatorios, a imparcialidade necesséria ao
exercicio da atividade jurisdicional”), mas nao é estranho
ao processo civil (v. STJ, DJ 15 maio 2000, EDcl no REsp
91998/SP, Rel. Min. Ari Pargendler: “Se se trata de direi-
to disponivel, e o autor requer o julgamento antecipado
da lide, fica ele sujeito a limitagao que impos ao juiz, ndo
podendo - depois de sentenga desfavoravel em razio da
insuficiéncia de provas — pretender a anulagdo do julga-
do; o juiz arranharia a imparcialidade que lhe ¢ exigida se,
substituindo-se ao interessado, determinasse a realizacao
da prova’”; STJ, DJ 27 jun. 1994, REsp 17591/SP, Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira: “O Cddigo de 1973 acolheu
o principio dispositivo, de acordo com o qual o juiz deve
julgar segundo o alegado pelas partes (iudex secundum al-
legata et probata partium iudicare debet). Mas o abrandou,
tendo em vista as cada vez mais acentuadas publicacdo
do processo e socializagao do direito, que recomendam,
como imperativo de justi¢a, a busca da verdade real. O juiz,
portanto, ndo é mero assistente inerte da batalha judicial,
ocupando posi¢do ativa, que lhe permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a produgdo de provas, desde que
o faga com imparcialidade, sem ensejar injustificado favo-
recimento a litigante que haja descurado ou negligenciado
em diligenciar as providencias probatdrias de seu interes-
se”).

54 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 59.

55 Relacionando a imparcialidade do juiz com o principio
dispositivo, e fazendo a distingdo entre a determinagdo do
contetdo da lide — que cabe apenas as partes — e a condu-
¢do formal do processo — que cabe ao juiz -, CAPPELLET-
TI, Mauro. Problemas da reforma do processo nas socieda-
des contemporéneas, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 88,
n. 318, p. 120-121, abr./jun. 2002.

56 Sobre o tema, LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos
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Em segundo lugar, mas ndo menos importante,
a inércia da jurisdi¢do e o principio dispositivo servem
ao propdsito de prestigiar a autonomia da vontade dos
interessados”. As pessoas tém liberdade e competéncia
para eleger seus projetos de vida e pautar sua conduta
de acordo com eles, fazendo escolhas sobre assuntos de
seu interesse. Ndo ¢ legitimo que o Estado - inclusive o
Estado-juiz - adote uma postura paternalista para, subs-
tituindo os particulares, intervir na sua vida e nas suas
relagdes e impor o que considere adequado ou justo, por
melhores que sejam suas intengdes. Se, quando e o que
pleitear sdo decisdes que cabem exclusivamente aos inte-
ressados, como expressido de sua autonomia privada®®. A
mesma razio justifica, e.g., as restrigdes a legitimacdo ati-
va — que apenas excepcionalmente se confere a outros que
néo os alegados titulares do direito em questio (NCPC,
art. 18) —, a formacao da coisa julgada secundum eventum
litis nos casos de substituicao processual® e o carater ab-
solutamente excepcional da concesséo ex officio de tutelas
de urgéncia (NCPC, art. 277)%.

de ética juridica. Madrid: Civitas, 1991. p. 181.

57 O principio dispositivo “constitui o necessério reflexo, no
processo, da normal disponibilidade dos direitos subjetivos
privados e da correlata autonomia dos respectivos titula-
res no resolver se eles devem ser ou nao, em dado instante,
exercitados ou defendos” MOREIRA, José Carlos Barbosa.
A fungdo social do processo civil moderno e o papel do
juiz e das partes na dire¢io e na instrugdo do processo. In
Temas de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 54.
(Terceira Série)

58 E o que aponta GRECO, Leonardo. A teoria da agio no pro-
cesso civil. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 12.

59 Ibid., p. 41: “A legitimagao extraordindria visa a assegurar o
direito de acesso a Justi¢a a quem, sem ela, estaria privado
daquele direito, nao conferindo a ninguém, sem mandato,
o poder de por a perder um direito alheio pela proposi-
tura de agdo cujo resultado seja desfavoravel ao interesse
do substituido. Nesse caso, apesar de toda a resisténcia da
doutrina, a coisa julgada se formara secundum eventum
litis, isto é, apenas in utilibus”. Por essa razao, deve ser cri-
ticado o NCPC, no ponto, por nao trazer, no capitulo dedi-
cado a coisa julgada (art. 489 e ss.), disposigao semelhante
ao art. 103 do CDC, cuja ratio se aplica a qualquer situagdo
de substitui¢do processual, e ndo apenas aos processos co-
letivos, abrangidos pelo diploma consumerista.

60 NCPC, art. 277: “Em casos excepcionais ou expressamen-
te autorizados por lei, o juiz poderd conceder medidas de
urgéncia de oficio”. Sobre o tema, confira-se o registro de
um dos membros da comissao de juristas, em manifesta-
¢do sobre o anteprojeto: “Se isto se justifica excepcional-
mente no campo das tutelas cautelares, ndo se pode admitir
que ocorra em relagdo a tutela antecipatdria, cujo regime
¢é comandado pelo principio ne procedat iudex ex officio”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas polémicas
surgidas apds a divulga¢do do projeto do Novo Cddigo de

Ha mais que isso, porém. Como se vera mais
adiante, a postulagdo em juizo ndo é apenas a atuagdo
das opinides privadas de seu agente, mas também uma
importante manifestacio da participagdo social no exer-
cicio do poder politico - i.e., da autonomia publica das
pessoas (v. item n° IIL5, infra). A postulagio se traduz
em um direito fundamental que tem como destinatario
o proprio Estado: ao direito de postular corresponde o
dever do Poder Publico de responder aos pedidos for-
mulados®. O Estado-juiz ndo pode inverter os papéis e
ocupar o polo ativo da relagdo juridico-processual para
impor, aos verdadeiros titulares dos direitos, os termos
em que se propde a cumprir seu préprio dever. E interes-
sante notar que, mesmo nas hipoteses excepcionais em
que caiba ao Estado exercer o direito de agdo em nome de
outrem - como na defesa de interesses transindividuais -,
ele o fara pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publi-
ca ou por suas Procuradorias, jamais por meio do préprio
6rgio (judicial) encarregado de decidir a questéo, reve-
lando o carater complementar da autonomia da vontade
e da imparcialidade do juiz na justificagdo do principio

dispositivo.

Nada obstante, a autonomia da vontade nio se
aplica com a mesma intensidade em todos os contex-
tos, mesmo no ambito do processo civil. E o que ocorre
com algumas controvérsias envolvendo o Poder Publico,
alguns direitos coletivos lato sensu e os interesses de in-
capazes — situagdes em que muitas vezes se fala em “in-
disponibilidade de direitos” Nessas hipoteses, a propria
legislagdo cuida de restringir a incidéncia do principio
dispositivo, fundamentalmente no que diz respeito ao
exercicio do direito de defesa, impedindo, e.g., a verifica-
¢do de certos efeitos da revelia (NCPC, art. 332, II). To-
davia, mesmo na defesa de “direitos indisponiveis”, ndo se
autoriza — nem se poderia autorizar — que a interven¢ao
judicial se desse ex officio, seja para instaurar o proces-
s0, seja para alterar ou ampliar o objeto da lide. Para isso
existem as institui¢oes publicas ja mencionadas (Parquet,
Defensoria, Procuradorias), além de pessoas privadas le-

galmente habilitadas a requerer a tutela judicial de “in-

Processo Civil brasileiro. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
v. 58, . 395, set. 2010.p. 23).

61 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 102, que
ressalta, porém, as diferengas entre o direito de peti¢do e o
direito de acdo.
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teresses indisponiveis” - lembre-se, aqui, do papel dos
pais, tutores e curadores na defesa dos interesses de inca-
pazes (NCPC, art. 71), e das associagdes e dos sindicatos
na postulagio relativa a direitos transindividuais (CRFB,
art. 89, IIL; Lei n° 7.347/85, art. 5°, V). Tudo isso torna
absolutamente dispensavel que o magistrado ponha em
risco sua imparcialidade para substituir-se — agora nio
mais apenas aos proprios interessados, mas também - aos
diversos érgios e entidades legalmente habilitados para
defendé-los. Além da imparcialidade do juiz, incidem
aqui outras normas constitucionais, tais como a profe¢do
a familia (CRFB, art. 226) - e.g., no caso da representa-
¢d0 ou da assisténcia dos incapazes por seus pais — e até
a separagdo de poderes (CRFB, art. 2°) — em relacdo a Fa-
zenda Publica, por exemplo, a responsabilidade politica
dos seus drgdos administrativos de ctpula lhes atribui a
competéncia exclusiva para decidir ajuizar ou ndo uma
demanda, ou mesmo a prosseguir nela ou nio, nos limites
da lei; a suposta indisponibilidade do interesse publico
- 0 que quer que seja ele — ndo é suficiente para alterar
a conclusio exposta acima: o Estado ndo pode ser com-
pelido a litigar contra a vontade de seus érgdos compe-

tentes®?.

Uma vez instaurada e delimitada a lide, o prin-
cipio dispositivo cede diante da segunda norma funda-
mentada no art. 2°, ora comentado: o impulso oficial.
Caso ainda se visse 0 processo como uma “coisa entre as
partes’, um negocio privado, caberia a elas promover o
continuo movimento da maquina judicidria, a fim de ver
julgado o litigio. Mas as coisas ndo se passam mais assim.
A esse sistema - do impulso das partes - sucedeu o atual,
no qual, tendo-se dado inicio ao processo, ele prossegue
por iniciativa do proprio Estado, que tem interesse pro-
prio na rapida solucdo das controvérsias®. Dessa forma,
ndo se exige de autor e réu a insisténcia e a reiteragdo
permanentes, bastando que colaborem com o desfecho
célere do processo, quando lhes couber agir (CF, art. 5°,
LXXVIIIL; NCPC, arts. 4° e 8°; 80, III, IV e V; 83,1V, VI e
VII). O impulso oficial é instrumentalizado pelos pode-

res de diregdo e instrugdo do juiz, cedendo passo apenas

62 Naturalmente, qualquer prejuizo ilicito que decorra da ina-
¢do dos responsaveis pode (e deve) ser objeto de ressarci-
mento aos cofres publicos.

63 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 336.

quando se cuidar do exercicio de atos postulatorios ou

dispositivos, que cabem as partes em carater exclusivo®.

Remanesce as partes algum poder de influéncia
sobre a configuracio do iter processual, e.g., com a rentin-
cia a prazos estabelecidos exclusivamente em seu favor
(NCPC, art. 194) e a suspensao convencional do processo
(NCPC, art. 288, II). Contudo, em se tratando de uma
relagdo juridica de direito publico, o processo nido esta
integralmente a disposicdo das partes. Essa relativa indis-
ponibilidade justifica: (i) as limita¢gdes quanto a alteragdo
dos prazos, pelas partes, ainda quando estejam de comum
acordo (NCPC, arts. 189 e 190); (ii) o instituto da preclu-
sd0%; e (iii) a extingdo do processo quando o retardamen-
to excessivo for imputado a omissdo ou a negligéncia das
partes (NCPC, art. 472, IT e III).

4.3 Acesso a justica e inafastabilidade da jurisdi-
cao (art. 3°)

Quadro 3 -

Anteprojeto  ou lesao a direito, ressalvados os litigios voluntariamente

submetidos a solugdo arbitral, na forma da lei.

PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

A propria esséncia da liberdade civil certamente
consiste no direito

de todo individuo a requerer a protecéo das leis,
sempre que sofrer um dano.

Um dos deveres primeiros do governo é prover
essa protegao.

— Chief Justice Marshall®.
Em sua parte inicial, o dispositivo praticamente

transcreve o disposto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao

Federal, que garante o direito fundamental de acesso a jus-

64 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na di-
re¢do e na instrucdo do processo. In: TEMAS de Direito
Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 45-46. (Quarta S¢é-
rie).

65 Sobre a ligagdo entre a preclusio e o impulso processual, v.
Ibid., p. 337.

66 EUA. Suprema Corte. Marbury v. Madison, 5. U.S. (1 Cran-
ch) 137, 163 (1803) (tradugdo livre).
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tica. Decorréncia direta do principio do Estado de Direi-
to® e parcela integrante do minimo existencial®, o acesso
a justica pode ser considerado a maior e mais importan-
te garantia constitucional: ela permite que as pessoas se
socorram de um 6rgao independente e imparcial sempre
que qualquer de seus direitos tenha sido lesado ou este-
ja ameagado, por ato ou omissdo de quem quer que seja.
Isso dé nova roupagem & méxima latina de que para cada
direito hd uma agdo que o protege — em tempos de instru-
mentalidade do processo, a expressdo supera seu forma-
lismo de origem para se converter na promessa de que
todos os direitos encontram protec¢do judicial na ordem
juridica, pouco importando seus contornos, seus funda-
mentos ou seus titulares. Nesse sentido, deve ser destaca-
da a especial amplitude do dispositivo, que alcanga tanto
lesGes quanto ameagas a direitos, sejam esses individuais

ou coletivos®.

Além de sua dimenséo de garantia, o acesso a jus-
tica corresponde a uma manifestacdo concreta do direito
fundamental de participagcdo, intimamente associado ao
regime democratico. Como o direito geral de petigao,
constitui uma via direta por meio da qual o interessado
pode formular uma demanda e ser ouvido pelo Estado.
O ponto sera desenvolvido mais adiante. De todo modo,
pode-se adiantar que o acesso a justica é um dos elemen-
tos participativos que legitimam o exercicio de poder en-
volvido na jurisdigdo. Em um Estado democratico, ndo
hé poder que ndo emane do povo; em relagéo ao exerci-
cio da fungdo jurisdicional, a vontade popular transpa-
rece em dois momentos: anteriormente, com a edicio da
Constitui¢do e das leis que fundamentam os pronuncia-

mentos judiciais e, concomitantemente, por meio da am-

67 Nesse sentido, v.. ALEMANHA. Tribunal Constitucio-
nal Federal. BVerfGE 35, 382 (Auslinderausweisung). In:
SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemdo. Montevideo: Kon-
rad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 809.

68 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos prin-
cipios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.p. 325-333.
Como explica a autora, o minimo existencial corresponde
ao nucleo essencial do principio da dignidade humana e,
nesse sentido, congrega as parcelas que se podem exigir ju-
dicialmente, se necessario, a fim de garantir as condigoes
materiais basicas a existéncia humana (Ibid., pp. 223 e ss., e
277 e ss.).

69 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamen-
taux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution
brésilienne. In: TEMAS de Direito Processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 40. (Quinta Série).

pla participagdo dos interessados no debate que culmina

com a sentenga.

O acesso a justica foi a bandeira de uma verdadei-
ra “revolugdo copernicana” no Direito Processual, capi-
taneada principalmente por Mauro Cappelletti. O “mo-
vimento pelo acesso a justi¢ca’, como ficou conhecido, foi
marcado por trazer a atengdo dos juristas — antes presa as
leis — para os fatos, a fim de conhecer os problemas reais
que impedem o efetivo acesso a justiga e buscar solugées
para eles”. Com isso, nas palavras do proprio Cappelletti,
o processo também se tornou arena “dessa luta por um
direito efetivo e ndo meramente aparente”, campo em que
incidem direitos sociais, de segunda geracéo, destinados
“principalmente a fazer com que os direitos tradicionais
ou ‘da primeira geragio’ - entre os quais, justamente, as
garantias do processo — sejam efetivos e acessiveis a to-
dos, e ndo um escdrnio para a parte mais débil””". Esse
movimento conduziu a chamada universalizagio da ju-
risdigdo, j& mencionada acima (v. item n° I). Caracteriza-
da por uma compreensio rica e aprofundada do acesso a
justica”, ela motivou as trés ondas renovatérias do direito
processual, relacionadas, respectivamente: (i) & garantia
de assisténcia juridica integral aos necessitados; (ii) a
abrangéncia de conflitos supraindividuais até entdo ex-
cluidos da tutela judicial (interesses difusos e coletivos); e
(iii) ao aperfeicoamento técnico dos procedimentos, ten-
do em vista sua simplifica¢do, o incremento da partici-
pacdo e da acessibilidade, o estimulo a conciliagéo, entre

outros”.

Diante disso, passou-se a perceber que, embora o

70 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit, p. 121. Ndo a toa, uma das
principais obras dedicadas ao tema no Brasil debrugou-se
justamente sobre dados extraidos de pesquisa empirica.
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a: Juiza-
dos Especiais Civeis e agdo civil ptblica: uma nova sistema-
tizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense,
1999.

71 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 121.

72  Em uma sintese despretensiosa na forma, mas ambiciosa
e correta no conteudo, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
afirmam que “O acesso a justica pode ser encarado como
o requisito fundamental - o mais bésico dos direitos hu-
manos- de um sistema juridico moderno e igualitério que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos” (Op. cit., p. 12).

73 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit.,, p. 31.
Ver também CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRI-
NOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p- 45.
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acesso a justica disponha de uma importante faceta ne-
gativa — como direito de defesa —, ele também exige que
o Estado adote uma série de condutas positivas — funcio-
nando como um direito a prestagdes. A garantia se des-

dobra, pelo menos, em trés exigéncias fundamentais:

Inafastabilidade da jurisdi¢dao: ao monopoli-
zar o uso legitimo da for¢a, proibindo a autotu-
tela (Codigo Penal, art. 345)7, o Estado assume,
ndo uma faculdade, mas o dever de resolver as
contendas entre os particulares, ou entre eles e
o Poder Publico, a fim de manter a paz social”.
Tratando-se de uma obrigagao, o Estado - legis-
lador, administrador e juiz — ndo pode se eximir
de prestd-lo em caso de conflito. Como resul-
tado, ndo se admite nem a exclusdo de certas
causas da apreciagao jurisdicional — a maneira
do que fez, em outros tempos, o Ato Institucio-
nal n° 5/687 —, nem o non liquet, i.e., a escusa
pura e simples de julgar””. Naturalmente, nada
disso quer dizer que o acesso a justiga deva ser
incondicionado ou irrestrito: a lei pode prever
determinados pressupostos e condi¢cdes que
previnam abusos e limitem o exercicio legitimo
do direito de agdo, desde que sejam razodveis e
proporcionais, e permitam seu saneamento em
momento oportuno’®. O que ndo se admite é a

74 Ha excegdes, como a defesa direta do possuidor na prote-
¢do da sua posse (Codigo Civil, art. 1.210, § 1°).

75 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 452.

76 Ato Institucional n° 5/1968, art. 11: “Excluem-se de qual-
quer apreciagdo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato institucional e seus Atos Complementares,
bem como os respectivos efeitos”.

77 NCPC, art. 119: “O juiz ndo se exime de decidir alegando
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, cabendo-
-lhe, no julgamento, aplicar os principios constitucionais,
as regras legais e os principios gerais de direito, e, se for o
caso, valer-se da analogia e dos costumes’.

78 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 454. Do contrario,
a garantia fundamental da agao se converteria em um ins-
trumento de abusos e excessos, em prejuizo do réu. Sobre
o ponto, GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo
civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 14-15. O tema foi bem
observado, também, pelo Tribunal Constitucional Fede-
ral da Alemanha, que pontuou: “Quando o Art. 19 IV GG
garante aos cidaddos protegdo juridica integral em face do
poder publico, isto ndo quer dizer que todos os tradicionais
principios de direito processual que dificultam, de fato ou
juridicamente, o acesso aos tribunais estejam [automatica-
mente] revogados. A maior parte desses principios existe
para garantir a seguranca juridica e o andamento organi-
zado da jurisdigdo, servindo em sentido amplo, destarte,
também a protegio juridica do cidadao. Por isso, nunca foi
questionado que o Art. 19 IV GG garante a via judicial so-
mente nos limites da respectiva ordem processual vigente,
de forma que o apelo ao Judicidrio pode ser submetido ao
cumprimento de determinados pressupostos formais, algo
como o cumprimento de determinados prazos, da devida
representagdo processual, etc. [...]. Somente se tais normas
dificultassem o acesso aos tribunais de maneira abusiva e

postura arbitraria, caprichosa, desproporcional
ou, simplesmente, formalista”, que imponha
excessivas barreiras ao direito de acesso a jus-
tiga, ou o esvazie apenas em nome do procedi-
mento®-*!,

Efetividade do processo®: se o processo é um
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racionalmente ndo mais justificavel, elas seriam incom-
pativeis com o Art. 19 IV GG” ALEMANHA. Tribunal
Constitucional Federal. BVerfGE 10, 264 (Vorschuss fiir
Gerichtskosten). In: SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 802-803.
Nesse sentido, veja-se a sintese feita pelo Tribunal Consti-
tucional espanhol: “hemos declarado reiteradamente que
nuestro canon de enjuiciamiento es especialmente riguroso
y se orienta por el principio pro actione de modo que: ‘los
organos judiciales estan constitucionalmente obligados a
aplicar las normas que regulan los requisitos y presupues-
tos procesales teniendo siempre presente el fin perseguido
por el legislador al establecerlos, evitando cualquier ex-
ceso formalista que los convierta en obstaculos proce-
sales impeditivos de acceso a la jurisdiccion [...] lo que,
sin embargo, no puede conducir a que se prescinda de los
requisitos establecidos por las leyes que ordenan el proce-
so y los recursos, en garantia de los derechos de todas las
partes [...]. No en vano, ha sefialado este Tribunal que el
principio hermenéutico pro actione opera en el ambito del
acceso a la jurisdiccion con especial intensidad, de manera
que, si bien tal principio no obliga a la forzosa seleccion
de la interpretacion mas favorable a la admision de en-
tre todas las posibles, si proscribe aquellas decisiones de
inadmision que por su rigorismo, por su formalismo ex-
cesivo o por cualquier otra razdén revelen una clara des-
proporcion entre los fines que aquellas causas preservan
y los intereses que sacrifican [...]” ESPANHA. Tribunal
Constitucional. STC 166/2008, de 15 de diciembre. (grifo
Nn0sso).

Na mesma linha, decidiu a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos: “Esta disposicion de la Convencién [art.
8.1] consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se
desprende que los Estados no deben interponer trabas a
las personas que acudan a los jueces o tribunales en bus-
ca de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o medida del orden interno que imponga
costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los
individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las
razonables necesidades de la propia administracion de jus-
ticia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de
la Convencién” CORTE INTERAMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS. Caso Cantos v. Argentina. Sentenga de
28 nov. 2002 (Mérito, reparagio e custas), § 50.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 104-105,
aponta que a omissdo em aplicar o principio da fungibili-
dade recursal, nas hipdteses em que cabivel, constitui uma
violagdo ao direito de agdo.

Sobre o tema, é referéncia obrigatéria MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da “efetividade”
do processo. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. (Org.).
Estudos de Direito Processual em homenagem a José Fre-
derico Marques. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p. 203-220. A
efetividade e a instrumentalidade do processo sdo ideias
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meio de efetivacio do direito material, seria
uma inversao de perspectiva supor que, quando
nao houvesse previsao expressa de forma, rito
ou competéncia, ndo seria possivel obter-se a tu-
tela jurisdicional de determinado direito. Como
instrumento, ndo cabe ao processo tolher, mas
sim possibilitar a ampla concretizagao dos di-
reitos materiais, oferecendo tutelas adequadas
a satisfacdo dos interessados, com a produgéo
dos efeitos concretos pretendidos pelo direito
material®. Com efeito, se esse ultimo deve ser
efetivo, ndo se concebe que o instrumento de
que dependa para tanto seja ele mesmo indtil
ou ineficaz. Em suma, ndo basta abrir as por-
tas do Judicidrio aos conflitos sociais; também
¢ necessario atribuir ao juiz todos os meios le-
gitimos que sejam necessarios para resolver as
lides que lhe sdo apresentadas®. Isso gera, como
desdobramento inelutdvel, um direito a execu-
¢do das sentencas, “devendo o Estado fornecer

Universitas JUS, v. 25, n. 1, p. 65-116, 2014
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tdo préximas que se conectam. E o que lembra o mesmo
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo social-
mente efetivo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 105,
p. 181, jan./mar. 2002, para quem “serd efetivo o processo
que constitua instrumento eficiente de realizagao do direito
material”

Falando em um principio da tutela jurisdicional adequada,
v. GALDINO, Flavio. Acesso a justi¢a. In: TORRES, Ricar-
do Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio
(Org.). Diciondrio de principios juridicos. Superv. Silvia Fa-
ver Torres. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 23.

O Tribunal Constitucional Federal alemao ja teve oportu-
nidade de destacar que a garantia de acesso a justi¢a com-
preende um direito & protegdo juridica efetiva, como ob-
serva HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. p. 270-271. ALEMANHA. Tribu-
nal Constitucional Federal. BVerfGE 37, 150 [Sofortiger
Strafvollzug]. In: SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 811-812.
O ponto ¢ confirmado por diversos documentos interna-
cionais de relevo. V. Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, art. VIII: “Toda pessoa tem direito a receber dos
tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituigao ou pela lei”; Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos (Dec. Leg. n° 226/91;
Dec. n° 592/92), art. 2°, 3: “Os Estados Partes do presen-
te pacto comprometem-se a: a) garantir que toda pessoa,
cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente pacto
tenham sido violados, possa dispor de um recurso efetivo,
mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoa
que agiam no exercicio de fungdes oficiais”; Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos (Dec. Leg. n° Dec. n°
678/92), art. 25, 1: “Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, pe-
rante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja con-
tra atos que violem seus direitos fundamentais reconheci-
dos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengio,
mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungoes oficiais”.

todos os meios juridicos e materiais necessdrios
e adequados para dar cumprimento ds sentengas
do juiz’®. Também associada a efetividade do
processo estd a sua celeridade — sua razodvel
duragdo - abordada em momento oportuno (v.
infra, item ne I111.4).

Fornecimento de prestagdes positivas: para
que o Estado possa cumprir o dever que lhe
cabe, prestando a jurisdi¢do, é preciso que crie
e estruture adequadamente os 6rgaos responsa-
veis por fazé-lo, bem como que nomeie magis-
trados em quantidade suficiente. Outra condi-
¢do importante é a previsdo de procedimentos
adequados para a tutela dos direitos®. Tudo isso
pode ser compreendido na rubrica mais ampla
das prestagdes positivas exigidas do Estado para
concretizagdo do acesso a justiga. No ponto, as-
sume uma importancia impar a preocupagiao
com as barreiras de fato - geograficas, econdmi-
cas, sociais, culturais, técnicas — que impedem
muitas pessoas, na pratica, de levarem suas de-
mandas ao Poder Judicidrio. Todas essas ques-
tdes podem ser agrupadas em dois grandes obs-
taculos: a desinformagdo quanto aos direitos de
cada um e ao modo de utiliza-los e garanti-los,
e o custo envolvido no deslocamento até o 6rgéao
judicial, na contratagdo de advogados e na pra-
tica de atos processuais®”. Como ja mencionado,
a identificagdo e a superagdo desses limites de
fato foram o grande objeto do movimento pelo
acesso a justica, que assentou, em linhas gerais,
que concretizacdo do acesso efetivo ndo apenas
recomenda ou orienta, mas antes exige e deter-
mina a continua formulacio, avaliacdo e execu-
¢do de politicas publicas voltadas a reduzir ou
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CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 456. Sobre o tema,
pontuou a Corte Europeia de Direitos Humanos: “a Corte
relembra que o direito de acesso a justica [right to a court]
seria ilusorio se a ordem juridica doméstica de um Estado
Parte permitisse que uma decisdo judicial final, obrigatoria,
restasse inoperante, em prejuizo de uma parte. Seria incon-
cebivel que o Artigo 6°, § 1° [da Convengao Europeia], des-
crevesse em detalhes garantias procedimentais concedidas
aos litigantes — processos que so justos, ptiblicos e expedi-
tos — sem proteger a implementag¢do das decisdes judiciais;
interpretar o Artigo 6° como concernente exclusivamente
a0 acesso a um tribunal e & condugio dos procedimentos
provavelmente conduziria a situa¢des incompativeis com o
principio do Estado de Direito [rule of law] que os Estados
Partes se comprometeram a respeitar quando ratificaram a
Convengdo. A execugdo de um julgamento proferido por
qualquer corte deve, por isso, ser visto como uma parte in-
tegrante do ‘processo’ para os fins do Artigo 6°” CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANGOS. Caso Immobilia-
re Saffi v. Itdlia. Requerimento n° 2274/93. 28 jul. 1999, §
63. (tradugdo livre).

CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 456.

CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a: Juiza-
dos Especiais Civeis e agdo civil pblica: uma nova sistema-
tizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 57-60.
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minimizar essas barreiras faticas que impedem
o acesso real a tutela jurisdicional®. Alguns
exemplos de posturas adotadas com esse fim
envolvem a garantia da assisténcia juridica gra-
tuita integral® (CRFB, art. 5°, LXXIV), relacio-
nada a estruturagdo das Defensorias Publicas
(CREFB, art. 134), e a isengéo total ou parcial de
custas e despesas processuais em medidas pro-
movidas por pessoas carentes (Lei n° 1.060/50).

Antes de concluir o ponto, deve-se fazer uma
breve observagdo sobre a parte final do dispositivo ora
comentado, que ressalva da apreciacdo jurisdicional “os
litigios voluntariamente submetidos a solugao arbitral, na
forma da lei”. A arbitragem é uma modalidade de resolu-
¢do de controvérsias, alternativa a jurisdi¢do, admissivel
quando discussdo envolver direitos patrimoniais dispo-
niveis”. Definida nesses termos, ndo ha qualquer incom-
patibilidade entre o procedimento arbitral e a garantia de
acesso a justica, que é um direito, ndo um dever?’. A ina-
fastabilidade da jurisdigdo é uma exigéncia que se impde
ao Estado, ndo as partes, que nio sdo obrigadas a buscar o
Judicidrio para solucionar as suas controvérsias, quando
prefiram fazé-lo pacificamente por conta propria. A rigor,
cuidando-se de direitos disponiveis, as partes tém ampla
liberdade para restringi-los ou até renunciar a eles, caso
queiram - por que, entdo, ndo poderiam simplesmen-

te remeter a questdo a decisdo por um terceiro? Quem

88 V. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Caso Cantos v. Argentina, cit., $ 49: “La Corte Intera-
mericana ha establecido que los Estados tienen, como parte
de sus obligaciones generales, un deber positivo de garantia
con respecto a los individuos sometidos a su jurisdiccién. Ello
supone tomar todas las medidas necesarias para remover los
obstdculos que puedan existir para que los individuos pue-
dan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce.
Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recur-
sos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye
una violacion del articulo 1.1 de la Convencién”.

89 Diz-se integral porque ndo esta relacionada apenas ao pro-
cesso judicial, mas abrange a propria consultoria juridica,
além da gratuidade de atos extrajudiciais de garantia dos
direitos fundamentais, como aqueles que cabem ao Regis-
tro Geral de Iméveis. V. MOREIRA Barbosa. Les principes
fondamentaux..., cit., p. 41; BARCELLOS, Ana Paula de. A
eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2008.p. 328.

90 Lei n° 9.307/96, art. 1°: “As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relati-
vos a direitos patrimoniais disponiveis”

91 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do
processo civil contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 31.

pode o mais, pode o menos. A mesma logica admite que
as partes decidam ndo apenas quem resolvera suas dispu-
tas, mas também o pardmetro da decisdo, que pode ser
a lex fori, o direito estrangeiro, o costume ou até a equi-
dade®. Atualmente, a arbitragem ¢é disciplinada pela Lei
n° 9.307/96, cuja constitucionalidade foi confirmada pelo

Supremo Tribunal Federal, depois de um longo debate®.

4.4 Celeridade: razoavel duracao do processo
(arts. 4°)

Quadro 4 -

) Art. 4°. As partes tém direito de obter em prazo razoavel a
Anteprojeto L. o, - L
solugdo integral da lide, incluida a atividade satisfativa.

PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

O art. 4° do NCPC remete diretamente ao art. 5°,
LXXVIII, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “a to-
dos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramita¢do”. Embora a referéncia ex-
pressa ao principio da celeridade ou da razoavel duragéo
do processo tenha sido incluida pela EC n° 45/2004, é
pacifico em doutrina que ndo houve, no ponto, qualquer
inovagdo substancial, tendo em vista que a exigéncia de
celeridade ja decorria diretamente do principio do acesso
a justica®. Isso porque o excessivo retardamento da tute-
la jurisdicional corresponde, na pratica, a denegagao de

justica, com prejuizo direto para o jurisdicionado®. Nao

92 Lein®9.307/96, art. 2°: “A arbitragem podera ser de direito
ou de equidade, a critério das partes. § 1°. Poderao as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplica-
das na arbitragem, desde que nao haja violagao aos bons
costumes e & ordem publica. § 2°. Poderdo, também, as
partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio”

93 STF DJ 30 abr. 2004, SE 5.206 AgR/Espanha, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence.

94 TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragio razoavel do proces-
so (art. 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal). In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (Coord.). O
processo na Constituigdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 324-325.

95 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 454-455. A conexdo
entre a efetividade do processo e a tempestividade da tutela
jurisdicional é ressaltada também por TUCCI, José Rogé-
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a toa, o principio da celeridade é previsto por diversos
diplomas internacionais de direitos humanos, como a
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (“Pac-
to de Sdo José da Costa Rica”)*, a Convengdo Europeia
de Direitos Humanos” e a Carta Africana sobre Direitos

Humanos e dos Povos®®.

Sem prejuizo de sua integral aceitacio, o principio
da celeridade - como, alias, os principios em geral — ndo
define diretamente as condutas necessarias a atingir o re-
sultado esperado (e.g., o prazo considerado adequado ou
excessivo, as medidas ou sangdes voltadas a impedir o re-
tardamento do feito). Em vez disso, ele estabelece um fim
a ser concretizado na maior medida possivel, tendo em
vista os eventuais constrangimentos e limitagdes impos-
tos por circunstancias faticas relevantes (e.g., o excesso de

trabalho de um tribunal® ou a complexidade da causa'®)

rio Cruz e. Duragao razodavel do processo (art. 5°, LXXVIII
da Constituicdo Federal). In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; JOBIM, Eduardo (Coord.). O processo na Constitui-
¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 322-324.

96 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. Leg.
n°; Dec. n° 678/92), art. 89, 1: “Artigo 8. Garantias judiciais.
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabeleci-
do anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusa-
¢ao penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza”

97 Convengdo para Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, art. 6°, 1: “Qualquer pessoa
tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal inde-
pendente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird,
quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigacoes
de cardter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acu-
sagdo em matéria penal dirigida contra ela [...]"

98 Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos, art.
7°, d: “Todo individuo tera direito de ter sua causa ouvida.

Isso inclui: [...] (d) o direito de ser julgado em um prazo ra-
zodvel por uma corte ou um tribunal imparcial” (tradugio
livre).

99 Nesse sentido, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus. HC 103.835/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski:
“O excesso de trabalho que assoberba o ST] permite a flexi-
bilizagdo, em alguma medida, do principio constitucional
da razoavel durag¢do do processo. Precedentes”. Em sentido
oposto, v. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Duragao razoavel
do processo, cit., p. 327.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC
102.062/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski: “E justificavel
eventual dilagdo no prazo para encerramento da instrugiao
processual quando se trata de agdo penal complexa e o ex-
cesso de prazo nao decorra da inércia ou desidia do Poder
Judiciério. Precedentes”.

e por outros enunciados normativos que postulem inci-
déncia no caso concreto'” (e.g., os demais principios que
integram a garantia do devido processo legal)'®>. A cele-
ridade ndo é um fim supremo, que justifique o despres-
tigio de todos os outros, e a justi¢a instantanea pode ser,
no minimo, tdo injusta quanto a tardia'®. Nada obstante,
quando se reconduzir a inércia injustificada dos agentes
publicos ou a omissdo do proprio Estado no fornecimen-
to dos meios normativos ou materiais necessarios a célere
solugdo das controvérsias (e.g., com a informatizagdo dos
tribunais), a excessiva demora da prestagio jurisdicional
constitui violagdo ao principio da celeridade, podendo
autorizar a responsabilizagio do Estado, em ambito do-

méstico ou até internacional'®.

101 Essa defini¢do de principios como mandados de otimiza-
¢do, que admitem cumprimento gradual em funcio das li-
mitagdes impostas por outros elementos de fato e de direito
incidentes no caso, corresponde a orientacio de ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 90.

102 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito processual
constitucional. Revista Magister de Direito Civil e Processu-
al Civil, Porto Alegre, v. 5, n. 25, jul./ago. 2008. p. 33.

103 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: Juiza-
dos Especiais Civeis e agdo civil ptblica: uma nova sistema-
tizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense,
1999.p. 79; CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 455.

104 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso
Bottazzi v. Itdlia. Requerimento n° 34884/97. 28 jul. 1999,
§ 22 (tradugdo nossa): “A Corte observa, de inicio, que o
Artigo 6°, § 1°, da Convengao impde sobre os Estados Par-
tes o dever de organizar seus sistemas judiciarios de forma
que seus tribunais possam cumprir as exigéncias daquele
dispositivo [...]. Ela gostaria de reafirmar a importincia de
administrar a justi¢a sem retardamentos que ponham em
risco sua efetividade ou credibilidade [...]. Destaca, ainda,
que o Comité de Ministros do Conselho da Europa, em sua
Resolug¢do DH 97 336 de 11 de julho de 1997 [...] consi-
derou que ‘atrasos excessivos na administragao da justica
constituem um perigo relevante, em particular para o res-
peito a legalidade [rule of law]. A Corte chama atengdo, a
seguir, ao fato de que [...] j& proferiu 65 decisdes em que
verificou violagdes ao Artigo 6°, § 1°, em processos que ex-
cediam uma ‘dura¢io razoavel’ nos tribunais civis de varias
regides da Italia. Na mesma linha, sob os antigos Artigos 31
e 32 da Convengio, mais de 1.400 relatérios da Comissdo
resultaram em resolu¢des do Comité de Ministros afirman-
do que a Italia havia violado o Artigo 6° pela mesma razao.
A frequéncia em que essas violagdes sdo encontradas mos-
tra que hd uma acumulagio de afrontas idénticas, suficien-
temente numerosas para remontar a mais que incidentes
isolados. Tais afrontas refletem uma situa¢do continuada
que ainda ndo foi remediada e a respeito da qual os litigan-
tes ndo tém meios domésticos para resolver [in respect of
which litigants have no domestic remedy]. Assim, esse acu-
mulo de violagdes constitui uma pratica que é incompativel
com a Convengio”.
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Sem prejuizo do que se acaba de dizer, é eviden-
te que se trata, nesse caso, de um enunciado normativo

especialmente plastico e aberto'®

, que se volta primaria-
mente ao legislador e ao administrador, a quem compete
adequar o direito processual a essa exigéncia, além de cui-
dar para que o Judicidrio esteja aparelhado para lidar com
seu volume crescente de trabalho'®. Nessa tarefa, cabe a
deliberagdo majoritdria um consideravel espago de con-
formagéo, tendo em vista as inimeras possibilidades de
lidar com a lentiddo processual, que sdo tdo numerosas
quanto os préprios problemas que procuram solucionar
e estdo longe de se restringir ao regramento ordindrio do
processo civil'””. Mas nada disso significa que seja vedado
ao Poder Judicidrio aplicar o principio da celeridade; ao
contrario, como qualquer principio, a razoavel duragdo
do processo também possui um nicleo minimo de sen-
108

tido que funciona como uma zona de certeza positiva'®,

capaz de permitir a identificacio (e a san¢do) dos retarda-

105 Como ressalta TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragao ra-
zodavel do processo (art. 5°, LXXVIII da Constitui¢do Fede-
ral). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo
(Coord.). O processo na Constitui¢do. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008. p. 326, é “impossivel fixar a priori uma regra
especifica, determinante das violagdes a garantia da tutela
jurisdicional dentro de um prazo razodvel’.

106 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
189-190. Na mesma linha, v. BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 212.

107 Nesse sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas
sobre o problema da “efetividade” do processo. In: MO-
REIRA, José Carlos Barbosa (Org.). Estudos de direito
processual em homenagem a José Frederico Marques. Sao
Paulo: Saraiva, 1982. p. 207: “Mas a excessiva demora dos
processos tem causas td0 numerosas, tdo complexas [...],
que seria ambic¢do va querer encontrar no puro receituario
processual remédio definitivo para a enfermidade. Entra
ai em jogo longa série de questoes: falhas da organizagdo
judicidria, deficiéncias na formagéo profissional de juizes e
advogados, precariedade das condi¢des sob as quais se rea-
liza a atividade judicial na maior parte do pais, uso arraiga-
do de métodos de trabalho obsoletos e irracionais, escasso
aproveitamento de recursos tecnoldgicos. E fécil imaginar
o vulto dos investimentos financeiros imprescindiveis a
qualquer tentativa séria de atacar em larga escala esse con-
junto de problemas [...]"”

108 Para a defini¢do dos principios como dois circulos concén-
tricos — um nucleo, que funciona como regra, e uma coroa
circular, marginal ao ntcleo, que se abre a diferentes for-
mas de concretizagdo pelo legislador -, BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais:
o principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.p. 67-68.

mentos injustificados, quando manifestos'®.

O legislador ndo tem estado desatento ao ponto.
O Cédigo de 1973 nasceu tendo a presteza da jurisdi-

¢do como uma de suas molas-mestras''’

e, ao longo de
suas quase quatro décadas de vigéncia, sofreu inumeras
reformas com o propoésito de abreviar e racionalizar a
tramitagdo dos feitos. Alguns exemplos sdo: as modifica-
¢Oes no regime dos recursos de agravo (Leis n°s 9.139/95
e 11.187/2005), a criagdo da sentenca liminar de impro-
cedéncia (Lei n° 11.277/2006), a regulamenta¢ao do ins-
tituto da repercussdo geral dos recursos extraordinarios
(Lei n° 11.418/2006) e o processamento diferenciado de
recursos repetitivos (Leis n°s 11.418/2006 e 11.672/2008).
Outras iniciativas relevantes que devem ser mencionadas
sdo a criagdo e o fortalecimento dos Juizados Especiais
(Leis n°s 9.099/95 e 10.259/2001) e a ampliacdo do escopo
das agdes coletivas, principalmente com o CDC (Lei n°
8.078/90).

Como ndo poderia deixar de ser, o tema foi ob-
jeto de grande preocupagdo por parte da comissdo de

juristas encarregada de redigir o anteprojeto do NCPC.

109 Para afirmar o excesso na duragao de um processo, a Corte
Europeia de Direitos Humanos se vale de trés critérios: (i)
a complexidade do caso; (ii) a conduta da parte requerente;
e (iii) a forma como as autoridades administrativas e judi-
ciais lidaram com o caso. CORTE EUROPEIA DE DIREI-
TOS HUMANGOS. Caso Konig v. Alemanha. Requerimento
n° 6232/73. 28 jun. 1978, § 99. Para um exame desse caso e
de outros, OTEIZA, Eduardo. El debido proceso y su pro-
jeccion sobre el proceso civil en América Latina. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 34, n. 173, p. 187, jul. 2009. Linha
semelhante parece ser seguida pela jurisprudéncia do STE,
como se pode ver no HC 102.062/SP, citado acima (v. nota
n° 99), bem como no HC 104.667/PE (D] 1° mar. 2011, Rel.
Min. Dias Toffoli): “O Supremo Tribunal Federal entende
que a aferi¢ao de eventual excesso de prazo é de se dar em
cada caso concreto, atento o julgador as peculiaridades do
processo em que estiver oficiando. [...] No caso, a custddia
instrumental do paciente ja beira 2 (dois) anos, sem que o
processo tenha retomado sua marcha validamente. Prazo
alongado que ndo ¢é de ser debitado decisivamente a defesa.
[...] A gravidade da increpagdo nao obsta o direito subje-
tivo & razoavel duragdo do processo (inciso LXXVIII do
art. 5° da CF). [...] Writ ndo conhecido. Ordem concedida,
porém, de oficio” Nos EUA, confira-se a decisdo da Supre-
ma Corte no caso Barker v. Wingo, 407 U.S. 514, 521 e 530
(1972), acerca do direito a um julgamento rapido (right to
a speedy trial), garantido aos acusados pela VI Emenda a
Constitui¢do daquele pais.

110 THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas polémicas
surgidas apds a divulga¢do do projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
v. 58, n. 395, set. 2010. p. 12-13.
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Nesse sentido, e a fim de avancar ainda mais na matéria,
a comissdo estabeleceu como um de seus nortes a sim-
plificacao dos procedimentos, que envolve, entre outros
pontos: (i) a reducio de formalidades e incidentes, com a
extingdo de figuras como a reconvengaio, as impugnacoes
ao valor da causa e a gratuidade de justica, e a exce¢do
de incompeténcia, que passam a ser alegadas como preli-
minares da contestagdo; (ii) a profunda reformula¢io do
sistema recursal, e.g., com a supressdo do agravo retido e
dos embargos infringentes''!. A celeridade também justi-
ficou a institui¢do do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas (NCPC, art. 930 e ss.), que procuraria acelerar
ndo somente o julgamento dos proprios processos rela-
cionados & controvérsia repetitiva, examinados em con-
junto, mas também a apreciagido dos demais, com uma
reducio da carga de trabalho que pesa sobre o Poder Ju-
diciario'*2.

Sem qualquer juizo de mérito sobre as propostas
da comissdo, seu esfor¢o é evidentemente bem-vindo e
espera-se, com sinceridade, que seus propositos sejam
atingidos. Contudo, nenhum avango legislativo - concre-
tizado ou proposto - serd suficiente para rever décadas de
lentiddo, enquanto perdurar no Judicidrio brasileiro uma
estrutura inadequada e uma cultura tecnicista de apego
a burocracia'®. A reforma legislativa deve corresponder,
também, uma mudanga cultural, sob pena de se anular a
novidade pelo apego ao antigo, em auténtica manifesta-

¢do de interpretagio retrospectiva’’“.

111 BRASIL. Comissdo de juristas. Exposi¢ao de Motivos, cit.,
p. 247.

112 Ibid., p. 239.

113 Na mesma linha, THEODORO JUNIOR, Humberto. Di-
reito processual constitucional. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 5, n. 25, p. 35, jul./
ago. 2008. Em outro texto, especificamente dedicado ao
projeto do NCPC, o mesmo autor aponta a precaria orga-
nizagdo dos servicos judicidrios e a visdo excessivamente
tecnicista do direito processual como as principais causas
da ineficiéncia da prestacdo jurisdicional no Brasil - v.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas polémicas
surgidas apds a divulga¢do do projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
v. 58, n. 395, set. 2010. p. 23.

114 O termo é de José Carlos Barbosa Moreira, para quem ele
designa a atitude de interpretar-se o texto normativo novo
a fim de que se parega tanto quanto possivel com o anti-
go: “Pde-se énfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre
as diferengas e conclui-se que, a luz daquelas, e a despeito
destas, a disciplina da matéria mudou pouco, se é que na
verdade mudou” MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Poder
Judicidrio e a efetividade da nova Constitui¢do. Revista Fo-

4.5 Direito de participacao (art. 5°)

Quadro 5 -

Art. 5°. As partes tém direito de participar ativamente do
processo, cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe

Anteprojeto
prol subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos
ou determine a pratica de medidas de urgéncia.
Art. 5°. As partes tém direito de participar ativamente do
rocesso, cooperando com o juiz e fornecendo-Ihe subsidios
PL108.046/2010 " i ’

para que profira decisdes, realize atos executivos ou deter-
mine a prética de medidas de urgéncia.

O objetivo do art. 5° é ressaltar o carater parti-
cipativo do processo. Em um Estado democratico, ndo
se concebe que uma decisio coercitiva - como a lei ou
a sentenca judicial - seja imposta como mera expressio
da vontade de alguém ou mesmo de forca bruta. Sendo
todos iguais, ndo se admite que as obrigagdes decorram
pela imposigdo volitiva de uns sobre os outros'”>. Ade-
mais, ndo se pode falar em democracia se nio se garante
aos individuos a oportunidade de desempenhar um pa-
pel equivalente na vida publica, ndo apenas pelo sufragio
igualitdrio, mas também pelo direito de serem ouvidos
em iguais condi¢des. O regime democratico também exi-
ge que se levem em consideracéo os interesses de todos os
envolvidos quando da tomada de decisdes''¢, tornando-se
necessario relacionar e sopesa-los a todos a fim de chegar
a uma solucdo. E, aqui, mais uma vez, caberd a igualdade
um papel fundamental, ao garantir a todos o direito de

participar do debate'"”. E o0 que aponta Robert Alexy:

Como no existe ningtin criterio universal y es-
trictamente aplicable para ponderar intereses
diferentes, las ponderaciones necesarias para
el equilibrio pueden ser determinadas sélo con
relacion a los intereses respectivamente existen-
tes. Pero, puede argumentarse acerca del peso
relativo o la justificacion relativa de los intere-
ses. Desde el punto de vista de la racionalidad
¥, por lo tanto, de la correccién, una determi-
nacion de los pesos relativos de los intereses en
colision es superior a una ponderacion llevada

rense, Rio de Janeiro, v. 304, p. 152, out./dez. 1988.

115 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e
democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41.

116 DWORKIN, Ronald. Justice in robes. Cambridge: Harvard
University Press, 2006. p. 133-134.

117 GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa e o pa-
pel dos juizes diante dos direitos sociais. Revista de Direito
do Estado, v. 3, 1. 10, p. 12, abr./jun. 2008: “o processo deli-
berativo requer, em principio, a interven¢ao de todos aque-
les que se veriam potencialmente afetados pelas decisdes em
jogo”
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a cabo sin argumentos.

El punto decisivo es, pues, que la interpretacion
y ponderacion de los respectivos intereses es un
asunto del o de los respectivos afectados. Quien
discute eso no respeta la autonomia del otro. No
toma en serio al individuo. [...]

La exigencia de tomar al individuo en serio
expresa una premisa normativa subyacente
a la teoria del discurso. Ella se refleja en las
reglas especificas del discurso que garantizan
el derecho de participacion de cada cual en
el discurso, como asi también la libertad y la
igualdad en los discursos'*®.

O ideal de participa¢iao em condi¢des de liberdade
e igualdade é garantido por meio do processo — eleitoral,
legislativo, administrativo ou judicial -, que se traduz, as-
sim, em fator de legitimac¢éo do exercicio do poder'®-'%.
Por meio do direito de participagio, as partes deixam de
ser meros objetos da coagio estatal para, retomando sua
condicio de dignidade, serem ouvidas na qualidade de

sujeitos™?!. Nao ¢ a toa, portanto, que Mauro Cappelletti

118 ALEXY, Robert. Una concepcion teérico-discursiva de la
razén practica. In: El concepto y la validez del derecho. Bar-
celona: Gedisa, 2008. p. 141 (grifo nosso).

119 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 853.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 286:
“Processo é conceito que transcende ao direito processual.
Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele
esta presente em todas as atividades estatais (processo ad-
ministrativo, legislativo) e mesmo nao-estatais (processos
disciplinares dos partidos politicos ou associagdes, pro-
cessos das sociedades mercantis para aumento de capital
etc.)”. Tanto assim que se fala em processualidade ampla, a
fim de designar a processualizagdo da atividade de todos os
Poderes do Estado

LENZA, Pedro. As garantias processuais dos tratados in-
ternacionais sobre direitos fundamentais. Revista de Pro-
cesso, Sao Paulo, v. 23, n. 92, p. 202, out./dez. 1998.

120 Como muito bem destacado por DINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit., p. 220. Referéncia incompleta! “A partici-
pagdo a ser franqueada aos litigantes ¢ uma expressdo da
idéia, plantada na ordem politica, de que o exercicio do
poder s6 se legitima quando preparado por atos idoneos
segundo a Constitui¢do e a lei, com a participagao dos su-
jeitos interessados. Tem-se por ponto de partida a essencial
distingdo entre atos de poder, que atingirdo a esfera juridi-
ca de pessoas diferentes de quem os realiza; e atos de vonta-
de, ou negécios juridicos, que se destinam a auto-regulagao
de interesses e sdo realizados pelos proprios titulares destes
(autonomia da vontade). A forga vinculante dos negdcios
juridicos tem origem e legitimidade na vontade livremente
manifestada. A daqueles, na participagio dos destinatarios,
segundo as regras pertinentes” (destacado no original).

121 Nesse sentido é a ligdo de CALAMANDREI, Piero apud

aponta o “procedimento em que as partes tém o direito
de participar no processo de formagido do juizo” como
o “aspecto mais tipico do fendmeno jurisdicional”2. O
ponto é ressaltado também por Antonio Carlos de Aradjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cdndido Rangel Dina-

marco, para quem:

E assegurando as partes os caminhos para par-
ticipar e meios de exigir a devida participacido
do juiz em didlogo que o procedimento estabe-
lecido em lei recebe sua propria legitimidade
e, ao ser devidamente observado, transmite ao
provimento final a legitimidade de que ele ne-

cessita'??,

COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Ita-
lia e in Europa. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, n. 116,
jul./ago. 2004; THEODORO JUNIOR, Humberto. Pro-
cesso justo e contraditdrio dindmico. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, v. 4, n. 33, nov./dez. 2009.p.
111, nota n° 47: “As partes sdo pessoas, isto é, sujeitos de
deveres e de direitos; e estdo diante do juiz, ndo como su-
ditos, objetos de supremacia obrigados a obedecer passi-
vamente, mas como cidadios livres e ativos que, perante
0 juiz, tém ndo apenas deveres a cumprir, mas também
direitos a serem respeitados; e o juiz diante delas néo é s
uma autoridade dotada de poderes, mas um funcionario
vinculado por deveres e por responsabilidades em relagao
as partes, que tém direito de exercer livremente suas razoes
e de ser atentamente ouvido” (traducéo livre). V., ainda,
OTEIZA, Eduardo. El debido proceso y su projeccion so-
bre el proceso civil en América Latina. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 34, n. 173, p. 187, jul. 2009. p. 181: “Como
sostiene Tribe, se trata [0 devido processo] de un valor cla-
ve de la vida democrdtica, ya que confiere a los individuos
o grupos, contra los cuales las decisiones gubernamentales
operan, la chance de participar en el proceso en el cual esas
decisiones son tomadas; esa oportunidad significa un reco-
nocimiento de la dignidad de las personas que participan
de dicho proceso. El debate procesal representa un valor de
interaccion humana en el cual la persona afectada experi-
menta la satisfaccion de participar en la decision que vital-
mente le concierne y alimenta la expectativa de recibir una
explicacion de las razones sobre la decision que habra de
afectarla. El individuo pasible de coaccién no es manipula-
do, sino que es participe de un dialogo en el que se lo trata
de convencer - asi como €l trata de convencer de la posi-
cién contraria — sobre la procedencia del acto de coaccién”

122 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas da reforma do proces-
so nas sociedades contemporaneas, Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 88, n. 318, p. 120-121, abr./jun. 2002. p. 122. No
mesmo sentido, v. MIRANDA, Jorge. Teoria geral do Esta-
do e da Constituigdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p- 389. E claro que isso também nio passou despercebido
pela doutrina processualista. TUCCI, José Rogério Cruz e.
Limites subjetivos da eficdcia da sentenga e da coisa julgada
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 109.

123 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 294.
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No mesmo sentido, confira-se a li¢io de Luiz Gui-

lherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Como o juiz nio ¢ eleito, a pergunta que deve
surgir é no sentido de como o exercicio do po-
der jurisdicional é legitimado. O exercicio do
poder jurisdicional somente é legitimo quan-
do participam do procedimento que terminara
na edi¢do da decisdo aqueles que serdo por ela
atingidos. Em outros termos, somente existira
procedimento legitimo e, portanto, processo,

quando dele participarem aqueles que serdo

atingidos pela decisdo do juiz'?.

Note-se que a abertura do processo & ampla par-
ticipagdo dos interessados tende a repercutir também
sobre a qualidade da decisdo final tomada. Com efeito,
a apresentacdo de novas opinides, fatos e interpretagdes
enriquece o debate, dando subsidios para que o pronun-
ciamento resulte de um raciocinio refletido e bem infor-

mado'®.

No ambito judicial, a participa¢do dos interessa-
dos é instrumentalizada pelos direitos de agdo e de defesa
e pelo principio do contraditdrio, que envolve os direitos
a informacdo, & manifestacio e a resposta, em condigdes
de didlogo (v. infra, item n° II1.9). Por essa razdo se diz
que as partes ndo sdo antagonistas, mas “colaboradores
necessarios’: sua atuagdo concertada, ainda que em busca
do proprio interesse, serve, ao final, a justica na definigdo

de uma solugéo para a controvérsia'®.

Pois ¢ justamente nessa linha que se insere o dis-
positivo comentado, ao assegurar as partes o direito de
cooperar com o juiz. Essa cooperagao se operacionaliza
pela faculdade de fornecer elementos - de fato ou de di-
reito — que auxiliem o Estado na realizagdo da ativida-
de decisdria ou executiva ou, ainda, na determinagio de
medidas de urgéncia. O direito de cooperagio pode ser
exercido quando esteja em jogo um 6nus da propria par-
te — como aquele referente a prova - ou mesmo quando
ndo seja assim, por atitude espontinea da parte. Nes-
se sentido, e.g., admite-se que o exequente indique, ele

mesmo, bens do executado sobre os quais possa recair a

124 MARINONLI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual do processo de conhecimento. 5. ed. Sao Paulo: RT,
2006. p. 70-71.

125 CANOTILHO, ]J.]. Gomes. Op. cit., p. 854; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Op. cit., pp. 86-87.

126 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 57.

constri¢do judicial (NCPGC, art. 756, III) — néo se trata de
uma obriga¢do ou mesmo de um 6nus, mas de coope-
ragdo com o rapido andamento do processo. Ainda que
essa faculdade do credor néo estivesse expressa no texto
do Cédigo, a sua postura seria resguardada, para além de

qualquer duvida, pelo art. 5°, ora comentado.

Outra vantagem da positivagdo do direito de par-
ticipagéo diz respeito a sua amplitude subjetiva. Como
efeito, o direito de participar do processo nio se restringe
as figuras de autor e réu. E ele que justifica as hipoteses
de intervengdo de terceiros, em geral, na medida em que
aqueles que sdo ou podem ser afetados por uma decisdo
devem poder ser previamente ouvidos pelo Estado'¥.
Ademais, tendo em vista a ampliagdo do escopo e do ma-
nejo de agdes coletivas e dos proprios processos objeti-
vos — que hoje alcangam até o procedimento recursal de
natureza extraordinaria, tanto no STF quanto no STJ -,
as decisdes tomadas pelos juizes podem alcan¢ar muitas
pessoas e até coletividades inteiras. Como é a esfera de
interessados que define a extensdo da participacio exigi-
da ou admitida, ampliados os limites subjetivos das de-
cisOes judiciais, deve ser incrementado em medida equi-
valente o direito de participagdo, abrindo-se o processo
a manifestacido de todos os interessados no desfecho da
controvérsia. Em outras palavras, os processos devem ser
tdo deliberativos quanto possivel'®, a fim de ampliar seu
proprio valor intrinseco, bem como o das decisdes pro-

feridas'®.

127 Nesse sentido, de forma bem clara, FUX, Luiz. Curso de
Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
245-247.

128 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: Os dois
lados da moeda. Revista de Direito do Estado, Rio de Janei-
ro, n. 2, p. 108, abr./jun. 2006.

129 E o caso dos amici curiae no controle de constituciona-
lidade. V. STE, DJ 10 jun. 2005, ADI 2321 MC/DE, Rel.
Min. Celso de Mello: “O ordenamento positivo brasileiro
processualizou, na regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n°
9.868/99, a figura do ‘amicus curiae) permitindo, em conse-
qiiéncia, que terceiros, desde que investidos de representa-
tividade adequada, sejam admitidos na relagdo processual,
para efeito de manifestagdo sobre a questao de direito sub-
jacente & propria controvérsia constitucional. [...] A idéia
nuclear que anima os propositos teleoldgicos que motiva-
ram a formulagdo da norma legal em causa, viabilizadora
da intervengio do ‘amicus curiae’ no processo de fiscaliza-
¢d0 normativa abstrata, tem por objetivo essencial plurali-
zar o debate constitucional, permitindo, desse modo, que o
Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os ele-
mentos informativos possiveis e necessarios a resolugdo da
controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedi-
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Justamente por isso, juizes e tribunais ndo podem
ser excessivamente restritivos ao decidir sobre a admissdo
de terceiros nos feitos — desde que ndo causem tumulto
ou indevido vagar ao andamento do processo. Qualquer
pessoa deve ser ouvida quando houver possibilidade de
que a decisdo judicial interfira em sua esfera juridica.
Embora o exercicio desse direito independa de previsdo
legal, é conveniente que o ponto seja acolhido pela legis-
lagdo ordinaria, a fim de que néo pairem davidas quanto
a ele. Nada obstante, o direito de participagdo também se
submete a restrigdes impostas por outros direitos funda-
mentais ou por fins piblicos relevantes. Assim, e.g., por
mais que a decisio proferida em certa agdo coletiva possa
repercutir sobre todos os consumidores do Pais, ndo ha
davida de que causaria um tumulto excessivo no proces-
so admitir que nele se manifestassem milhares de indivi-
duos, oralmente ou por escrito. Por-se-ia em grave risco
a celeridade do feito - e, com ela, a propria efetividade do
processo —, assim como a racionalidade do trabalho judi-
cial. Por essa razdo, quando a questdo debatida repercutir
sobre um numero elevado de pessoas, convém dar prefe-
réncia a formas coletivas de manifestacio, assim conside-
radas aquelas veiculadas, e.g., por associagdes, sindicatos,
universidades, partidos politicos e pessoas juridicas de
direito publico. Com isso, ouvem-se a0 maximo os inte-
ressados, com o minimo de prejuizo para o bom anda-

mento do processo.

Nessa linha, é digna de aplausos a postura inova-
dora do NCPC, que inclui o ingresso como amicus curiae
como modalidade de interven¢io de terceiros, admissivel
em qualquer grau de jurisdigdo. E patente o equilibrio da
formula adotada que, embora admita amplamente a in-
tervengdo, ndo deixa de exigir que os postulantes tenham

representatividade adequada'®’. Isso garante ndo apenas

mental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Suprema Corte,
quando no desempenho de seu extraordindrio poder de
efetuar, em abstrato, o controle concentrado de constitu-
cionalidade”

130 NCPC, art. 322: “O juiz ou o relator, considerando a rele-
vancia da matéria, a especificidade do tema objeto da de-
manda ou a repercussao social da controvérsia, poderd, de
oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a
manifestagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgio ou enti-
dade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de quinze dias da sua intimagao. Paragrafo Gnico. A
intervengdo de que trata o caput ndo importa alteragao de
competéncia, nem autoriza a interposigdo de recursos”

que os interesses em jogo sejam veiculados por pessoas
e entidades habilitadas, mas também que a participagdo
dos interessados se faca racionalmente, na linha do que

se exp0s anteriormente.

4.6 Interpretacao teleolégica: Instrumentalidade
do processo (art. 6°)

Quadro 6 -

Art. 6°. Ao aplicar a lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum, observando
sempre os principios da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da mora-
lidade, da publicidade e da eficiéncia.

Anteprojeto

PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

A primeira parte do dispositivo repete ipsis litteris
o art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Bra-
sileiro - LINDB'*, que obviamente ja era de observancia
compulséria no ambito do Direito Processual. O que o
art. 6° do NCPC e o art. 5° da LINDB preveem ¢é o recurso

ao elemento teleoldgico da interpretagdo juridica.

Nio é de hoje que se reconhece que a finalidade
da lei esta compreendida na propria lei - tanto assim que,
aplicar um dispositivo legal em descompasso com seu ob-
jetivo nada mais é que viola-lo (desvio de finalidade)**.
Ha uma razéo para isso: o direito ndo é apenas um con-
junto sistematico de enunciados textuais, mas antes um
conjunto sistemdtico de normas, i.e., de proposi¢des cria-
das com o objetivo de transformar a realidade, de pro-
duzir determinadas consequéncias'*. Dessa forma, se é a
finalidade que preside a propria criacdo da lei, é evidente
que ela deve ser adequadamente considerada pelo intér-

prete no momento de sua aplicagao'*.

131 O Decreto-Lei n° 4.657/42 era chamado de Lei de Introdu-
¢do ao Codigo Civil até ser alterado pela Lei n° 12.376/10,
que modificou sua ementa - e, segundo seu art. 1°, ampliou
seu campo de aplicagao - substituindo seu nome original
por “Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro”. O
art. 5° da Lei de Introdugio dispde: “Na aplicagdo da lei, o
juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigén-
cias do bem comum”

132 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de direito ad-
ministrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 95.

133 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 10. ed.
Coimbra: Almedina, 1982. p. 285.

134 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpreta-
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Entretanto, a redagdo simples do dispositivo nido
é capaz de esconder a enorme complexidade envolvida
na identificagdo dos fins de uma disposigdo legal: nem
sempre sera facil determinar o efeito concreto pretendido
pelo legislador'®. Afinal, a compreensio da teleologia da
lei ndo se da fora, ou antes, do processo interpretativo,
mas sim dentro dele, condicionando e sendo condicio-

. Sem

nada pelos demais elementos da interpretagdo
embargo, essa dificuldade pode ser minimizada com o
recurso aos principios pertinentes’®”: como comandos
primariamente finalisticos, os principios definem deter-
minados objetivos, estados de coisas, a serem alcancados

por alguém'*®

. Quando se dirigem ao Estado, funcionam
como exigéncias no sentido de que o legislador, o admi-
nistrador e o juiz (cada um no papel que lhe cabe) procu-
rem concretizar, a0 maximo possivel, os estados de coisas
a que se referem. Assim como compete ao Legislativo
efetiva-los pela via de legislagdo, incumbe ao Executivo
e, sobretudo, ao Judiciario leva-los em conta quando da
interpretacdo do direito como um todo. Nesse sentido, a
defini¢do da teleologia das normas processuais ordindrias
pode ser feita a partir dos principios constitucionais que

incidem sobre o processo.

Tudo isso tem uma importincia peculiar no Di-
reito Processual - o que demonstra a utilidade da repe-

ticdo levada a cabo pelo art. 6° do NCPC. Trata-se aqui

¢do/aplicagdo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 122.

135 Até porque, como lembra LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Funda¢do Calouste Gul-
bekian, 1989.p. 399, na “maior parte das vezes, uma regula-
¢do legal persegue, no entanto, ndo apenas um fim, mas fins
diversos em diferente grau”

136 MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucio-
nal. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 77.

137 Falando em normas-objetivo, v. GRAU, Eros Roberto. En-
saio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 125: “é imperioso que
se enfatize, neste passo, que a contemplagéo, no sistema
juridico, de normas-objetivo importa a introdugéo, na sua
‘positividade, de fins aos quais ele — o sistema estd volta-
do. A pesquisa dos fins da norma, desenrolada no contexto
funcional, torna-se mais objetiva; a metodologia teleold-
gica repousa em terreno firme”. Sem prejuizo da distingdo
do autor, que ele remete a Dworkin, entre normas-objetivo
(diretrizes), associadas a fins econémicos, politicos e so-
ciais, e principios, derivados de imperativos de justica, o
texto aponta que ambas as figuras cumprem papel analogo
no que se refere a interpretagao do direito (p. 126).

138 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a
aplicagao dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2006. p. 78.

de romper, em definitivo, com um passado de excessivo
formalismo, sem recair no papel adjetivo proprio da era
do sincretismo. Se a finalidade tltima do processo é con-
duzir a justa resolugio dos conflitos, destacar seu atrela-
mento aos “fins sociais” a que se dirige é ressaltar o carater
instrumental do processo, que nio existe para si proprio,

mas antes como meio para efetivagdo do direito material.

Quanto ao ponto, porém, hd uma observagio im-
portante a ser feita. A instrumentalidade do processo niao
significa que ele se legitime por seu resultado, como se, ao
final, a justi¢a do direito material permitisse a convalida-
¢do de todo e qualquer vicio procedimental. O processo
civil de resultados ndo é - nem pode ser - aplicag¢do do
bordao maquiavélico de que os fins justificam os meios'*.
A formalidade dos procedimentos tem sua razdo de ser
no respeito aos direitos fundamentais e, consequente-

mente, na legitimacdo da atividade jurisdicional'®’. Dessa

139 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. 2. ed. Sdo Paulo: He-
dra, 2009. p. 181-183: “Faga tudo, portanto, um principe
para vencer e conservar o estado: os meios serdo sempre
julgados honrosos e por todos serao louvados, porque o
vulgo se deixa levar por aquilo que parece e pelo resultado
das coisas; e no mundo nao ha senio o vulgo, e os poucos
ndo tém lugar quando os muitos tém onde se apoiarem’”.

140 O processo existe para o propésito de garantir que a solu-
¢d0 justa seja o resultado de um procedimento justo. Até
porque, dadas as limitagdes de fato e de direito que inci-
dem sobre todos que atuam em um processo, s6 se pode
afirmar a justica do resultado final caso se respeite a justica
do procedimento - afinal, se ndo houver, e.g., contraditério
efetivo (se o réu nao houver tido oportunidade de demons-
trar que o autor estava errado), como dizer que a sentenga
de mérito deu, a quem de direito, aquilo que lhe cabia? O
processo judicial é um exemplo de aplicagdo da justica pro-
cedimental imperfeita: é construido de forma a que permita
chegar ao resultado correto, sendo sempre, na maior parte
dos casos, mas “embora exista um critério independente
para definir o resultado correto, ndo ha um procedimento
exeqiiivel que leve a ele infalivelmente” RAWLS, John. Uma
teoria da justi¢a. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
104. Apesar disso, a observancia das normas processuais
¢ essencial, tendo em vista que “[n]o caso de um regime
constitucional, ou de qualquer regime politico, ndo é pos-
sivel realizar o ideal da justi¢a procedimental perfeita. O
melhor sistema que se pode alcangar é o da justiga pro-
cedimental imperfeita” (Ibid., p. 242). Como aponta CO-
MOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo” civile in Italia
e in Europa. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, p. 114, n.
116, jul./ago. 2004: “Na verdade, os predicados ‘axioldgi-
cos’ correlatos a fairness do procedimento fazem com que a
justica ‘processual’ se imponha por sua forga natural, como
pardmetro da legalidade formal do processo, isto é, como
‘corre¢ao e ‘equidade’ das formas e das garantias processu-
ais com as quais a lei permite seja implementada a justica
substancial perante o juiz. Nao conta, todavia, a qualidade
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forma, sequer se podera falar em uma sentenca justa, em
um resultado justo, se o procedimento néo for justo em si
mesmo'*’. Nao se ha de confundir o respeito a forma com

o0 excessivo formalismo'#%.

E evidente que as formas e os ritos processuais
devem servir a justica material. Mas essa ndo ¢ a unica
exigéncia constitucional que se impde sobre o processo,
que deve observar também os principios e as regras asso-
ciadas as garantias maiores do acesso a justica e do devi-
do processo legal: liberdade, imparcialidade, paridade de
armas, motivagéo, entre outros. Quando se fala, portanto,
em instrumentalidade do processo, nio se pretende legi-
timar qualquer conduta em func¢do do resultado que se
busca obter — até porque, se o juiz deve ser imparcial, a

solucdo da lide ndo pode ser fixada, de inicio, antes do

ou a natureza do resultado e dos efeitos que podem ser ob-
tidos ao final do processo, mas importam a qualidade e a
natureza das formas e das modalidades através das quais é
possivel obter aquele resultado ou aqueles efeitos, por forga
do provimento jurisdicional” (tradugao livre).

141 O que ndo quer dizer que a corre¢do do procedimento seja
suficiente para legitimar o resultado. Como aponta ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Mal-
heiros, 2008.p. 489-490, “[m]esmo que a conformidade
do resultado aos direitos fundamentais nao seja garantida
pelo procedimento, ha um aumento na probabilidade de
um resultado nesse sentido. Por essa razdo, procedimentos
sdo necessarios como meio de prote¢ao aos direitos fun-
damentais. Mas é também claro que o mero aumento da
probabilidade de um resultado conforme aos direitos fun-
damentais nunca podera ser uma razdo para se abrir mao
de um controle judicial da compatibilidade material dos
resultados com as normas de direitos fundamentais”.

142 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., pp. 40-64: “O
direito processual é eminentemente formal, no sentido de
que define e impde formas a serem observadas nos atos de
exercicio da jurisdigdo pelo juiz e de defesa de interesses
pelas partes. A exigéncia de formas no processo é um pe-
nhor da seguranga destas, destinado a dar efetividade aos
poderes e faculdades inerentes ao sistema processual (de-
vido processo legal); o que se renega no direito formal é
o formalismo, entendido como culto irracional da forma,
como se fora esta um objetivo em si mesma [...]. Justo serd,
em primeiro lugar e acima de tudo, o processo que ofereca
resultados justos aos litigantes em sua vida comum. Mas,
para ter-se razoavel seguranga de que o processo oferecera
resultados substancialmente justos, ele ha de ser justo em
si mesmo, mediante o tratamento isondmico dos litigantes,
liberdade de atuar na efetiva defesa de seus interesses, par-
ticipagdo efetiva do juiz, imparcialidade etc. Ao conjunto
de garantias destinadas a conferir ao processo esse perfil de
instrumento justo, a Constitui¢do e a doutrina ddo a qua-
lificagdo de devido processo legal (Const., art. 5°, inc. LIV)
e o exercicio do poder estatal no processo sé serd politica
e eticamente legitimo quando observada essa clausula de
aceitagdo geral no processo civil moderno.”

processo, mas apenas no seu fim, quando debatidas as
questdes e produzidas as provas pertinentes. O processo
é logicamente anterior a solu¢do que, por essa razio, nio
pode ser antecipada indevidamente para justificar o des-

compromisso com as regras de procedimento.

Feitas essas observagdes, pode-se passar ao exame
da parte final do dispositivo mencionado, que determi-
na a observancia “dos principios da dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da legalidade, da impessoali-
dade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia” Néo
seria préprio de um cédigo processual impor como os
juizes haveriam de decidir, no mérito, as controvérsias
que lhes fossem submetidas. Por isso, a referéncia aos
mencionados principios implica o dever de observa-los
quando da interpretac¢do e da aplica¢do do proprio direi-
to processual — o que, a rigor, ja poderia ser extraido do
art. 1° do NCPC. Naturalmente, a discussdo aprofundada
desses principios renderia a elaboragdo de monografias
ou até tratados. De todo modo, convém fazer breves notas

sobre cada um deles.

Quanto a dignidade humana, é o fundamento ulti-
mo de todo o direito e significa, em sintese, que as pessoas
ndo podem ser tratadas como objetos, funcionalizadas
a realizacdo dos fins alheios - inclusive, e especialmen-
te, do Estado'®. O ponto é muito sensivel no dmbito do

processo penal'*, mas esta longe de ser irrelevante para

143 Sobre o tema, na doutrina brasileira, BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2007; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contemporaneo: natu-
reza juridica, conteidos minimos e critérios de aplicagdo
(Versdo provisdria para debate publico). Mimeografado,
dez. 2010. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2011.

144 por todos, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus. HC 85.988/PA. Rel. Min. Celso de Mell: “A du-
ragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar
de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dig-
nidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CRFB, art. 1°, III)
- significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de di-
reito constitucional positivo”
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o0 processo civil. Até porque, como o STF ja teve oportu-
nidade de destacar, “a prestagdo jurisdicional é uma das
formas de se concretizar o principio da dignidade huma-
na, o que torna imprescindivel seja ela realizada de forma
célere, plena e eficaz”*. No plano processual, reconhecer
a dignidade das pessoas é considerar as partes, ndo como
suditos do juiz, meros objetos do processo, mas como
verdadeiros sujeitos de um didlogo paritario que culmi-
na nas decisoes, devendo ser ouvidos e ver refletidos seus
argumentos nos pronunciamentos judiciais (v. infra, item
n° II1.9). Apenas para registro, a importancia do principio
da dignidade da pessoa humana ja fez com que fosse em-
pregado para justificar interpretagdes ampliativas quanto
ao rol de bens impenhoraveis'*, bem como quanto a legi-

147

timagdo ativa em agdes coletivas'¥’ e demandas relativas a

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 5.758/SP. Rel. Min.
Cérmen Lucia: “1. A decisdo que deixa de receber embar-
gos & execugdo trabalhista opostos no prazo legal, afastan-
do aaplicagdo do art. 1°-B da Lei n. 9.494/1997, descumpre
a decisao proferida na A¢ao Declaratéria de Constituciona-
lidade n. 11-MC/DF. 2. A prestagao jurisdicional ¢ uma das
formas de se concretizar o principio da dignidade huma-
na, o que torna imprescindivel seja ela realizada de forma
célere, plena e eficaz. Nao ¢é razodvel que, diante das pe-
culiaridades do caso e da idade avangada da exeqiiente, se
determine suspensao da execugdo trabalhista e se imponha
a parte que aguarde o julgamento definitivo da a¢ao apon-
tada como paradigma nesta Reclamagdo. 3. Reclamagdo
julgada procedente para se determinar o imediato proces-
samento dos embargos a execugao opostos pela Unido”

146 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1.114.767/RS.
Rel. Min. Luiz Fux: “2. O artigo 649, V, do CPC, com a re-
dagdo dada pela Lei 11.382/2006, dispde que sdo absoluta-
mente impenhoraveis os livros, as maquinas, as ferramen-
tas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis
necessarios ou uteis ao exercicio de qualquer profissdo. 3.
A interpretagao teleoldgica do artigo 649, V, do CPC, em
observéncia aos principios fundamentais constitucionais
da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, incisos III e IV, da
CRFB/88) e do direito fundamental de propriedade limi-
tado a sua funcdo social (artigo 5°, incisos XXII e XXIII,
da CRFB/88), legitima a inferéncia de que o imével profis-
sional constitui instrumento necessario ou util ao desen-
volvimento da atividade objeto do contrato social, maxime
quando se tratar de pequenas empresas, empresas de pe-
queno porte ou firma individual”.

147 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1.106.515/MG.
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima: “E imperioso reiterar,
conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica, que
a legitimatio ad causam da Defensoria Publica para intentar
acdo civil publica na defesa de interesses transindividuais
de hipossuficientes é reconhecida antes mesmo do advento
da Lei 11.448/07, dada a relevancia social (e juridica) do
direito que se pretende tutelar e do préprio fim do ordena-
mento juridico brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa
humana, entendida como nucleo central dos direitos fun-

tutela de direitos da personalidade!*.

O principio da razoabilidade é uma norma cons-
titucional implicita que veda ao Estado a adogao de pos-
turas arbitrarias ou caprichosas, exigindo temperanca
na aplicagdo da lei, congruéncia entre um tratamento
diferenciado e o suporte fatico que lhe serve de causa,
e a equivaléncia entre as medidas adotadas pelo Poder
Publico e o critério que as dimensiona'®. O principio
da razoabilidade costuma ser associado ao principio da
proporcionalidade, que demanda do Estado a correlagdo
entre os meios adotados e os fins que se pretende alcan-
¢ar, observadas trés exigéncias: (i) adequagdo - o meio
deve ser apto, em tese, a promover o fim; (ii) necessidade
— dentre diversos meios aptos a atingir o mesmo fim, de-
ve-se escolher o menos gravoso; e (iii) proporcionalidade
em sentido estrito — os beneficios gerados pela medida de-
vem superar os prejuizos que ela produz'. No processo
civil, seria um exemplo de postura desproporcional - e,
por isso, vedada - a decisdo judicial que invertesse o 6nus
da prova para atribui-lo a uma parte para quem sua pro-

dugdo fosse mais dificil ou até impossivel. Se uma pessoa,

damentais”; ST], DJ 12 nov. 2010, REsp 1.185.867/AM, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques.

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 807.849/R].
Rel. Min. Nancy Andrighi: “Os netos, assim como os filhos,
possuem direito de agir, proprio e personalissimo, de plei-
tear declaratoria de relagdo de parentesco em face do avo,
ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito ao
nome, a identidade e a origem genética estdo intimamente
ligados ao conceito de dignidade da pessoa humana”.

149 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a
aplicagao dos principios juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006. p. 138. Fala-se, assim, em razoabilidade como:
(i) equidade - adapta a aplicagdo da lei as circunstincias
peculiares do caso concreto, impondo a harmonizagdo do
geral com o individual; (ii) congruéncia - exige a existéncia
de uma causa, um suporte empirico, que justifique a medi-
da adotada (e.g, a condigdo de funcionario ativo para que
se receba adicional de férias), bem como a correlagio en-
tre as distingdes normativas e os critérios que as presidem
(e.g., proibindo a contagem de tempo de servigo diferen-
ciada apenas para Secretdrios de Estado); e (iii) equivalén-
cia - demanda uma relagao de equivaléncia entre a medida
adotada (e.g., o valor de uma taxa) e o critério que a di-
mensiona (e.g., o custo do servi¢o) — vinculagdo entre duas
grandezas.

150 Sobre o principio da proporcionalidade, ainda que com
diversas concepgoes, v. BARROSO, Luis Roberto. Interpre-
tagdo e aplicagdo da Constituigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 218; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicagao dos principios juridicos. 5. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 148; SILVA, Virgilio Afonso da.
O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 798, abr. 2002.
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ainda quando hipossuficiente, estd em melhores condi-
¢oes de produzir uma prova, ndo ha por que inverter a
légica geral do sistema para impor um 6nus desnecessa-

riamente pesado sobre seu adversario'*’.

O principio da legalidade estd associado a prote-
¢do da seguranca juridica e da isonomia, na medida em
que a regulacdo absolutamente casuistica do processo nao
ofereceria confianca as partes, além de submeter os juris-
dicionados a tratamentos dispares'*?. Ademais, o respeito
ao procedimento, tal como previsto pelo legislador, tam-
bém rende homenagem ao principio democratico, tendo
em vista o valor intrinseco do processo legislativo, fun-
dado em certos ideais de deliberagdo e de representagdo
popular, que nio sdo simplesmente reproduzidos no 4m-
bito judicial'®®. Assim compreendida, a legalidade ¢, em
si mesma, uma garantia para as partes (devido processo
legal)™**, no sentido de que néo serdo submetidas a um

procedimento unilateralmente imposto pelo juiz'*.

151 Nesse sentido, dispoe o art. 359 do NCPC: “E nula a con-
vengdo relativa ao onus da prova quando: [...] II - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Paréagrafo nico. O juiz ndo podera inverter o énus da pro-
va nas hipdteses deste artigo”

152 V. BARCELLOS, Ana Paula de. O principio republicano,
a Constitui¢do brasileira de 1988 e as formas de governo.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n. 356, p. 15, jul./ago.
2001.

153 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y Constitu-
cién. In: CARBONELL, Miguel (Ed.). Neoconstitucionalis-
mo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 232-233.

154 COMOGLIO, Luigi Paolo. 11 “giusto processo” civile in
Italia e in Europa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 29, n.
116, jul./ago. 2004; THEODORO JUNIOR, Humberto.
Processo justo e contraditério dindmico. Revista Magis-
ter de Direito Civil e Processual Civil, v. 4, n. 33, nov./dez.
2009.p.128-129.

155 Mas pode ocorrer a adaptagao do rito (motivada e dentro
dos limites da lei) as caracteristicas objetivas e subjetivas da
controvérsia, medida que serve a celeridade do processo e
ao efetivo contraditdrio. Nesse sentido, dispée o NCPC, no
art. 118: “O juiz dirigird o processo conforme as disposi-
¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] V - dilatar os pra-
z0s processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de
prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo
a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico” A
comissdo de juristas havia sido mais ousada, autorizando
ao juiz “adequar as fases e os atos processuais as especifi-
cagdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade a
tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditdrio
e a ampla defesa” (Anteprojeto, art. 107, V). Considerando
que esse ponto havia sido um dos mais criticados durante
as audiéncias publicas que examinaram o texto, o Relator-
-Geral do projeto no Senado optou por uma redugédo des-
se poder, manifestando-se nos seguintes termos: “Dando
voz a ampla discussao instaurada por aqueles dispositivos,

O principio da legalidade nao se comporta de for-
ma idéntica em todas as circunstincias’*®: em face dos
particulares, assume uma feigdo negativa — pode-se fazer
tudo o que a lei ndo proiba (CRFB, art. 5°, I) —, mas tem
cardter positivo quando voltado contra o Poder Publico,
que s6 pode fazer o que lei autoriza ou determina (CRFB,
art. 37). No processo, a incidéncia da irrestrita do prin-
cipio da legalidade implicaria, em principio, que as par-
tes (privadas) seriam livres para fazer tudo aquilo que a
legislacdo processual nio vede, enquanto ao Estado-juiz

somente seria dado agir nos termos expressos do Codigo.

Mas as coisas néo se passam bem assim. Como se
vera mais adiante, ja passou o tempo em que o proces-
so era “coisa das partes”, um vale-tudo privado, em que
0 juiz assumiria a postura de um mero observador. Hoje,
0 processo é em si mesmo uma instituicdo publica, o que
impoe as partes a observancia de condutas éticas, leais e
honestas, entre si e em relagdo aos demais atores proces-
suais. Ja pela optica do Estado, sabe-se que a lei ndo pode
esgotar a regulacao de todas as matérias, havendo sempre
um espaco - desejado ou ndo - aberto a intervencéo cria-
tiva do intérprete (v. infra, item n° I11.10). Independente-
mente disso, o direito processual ndo é matéria submetida
ao rigor da reserva legal, tal como a defini¢do de crimes
e penas (CRFB, art. 5°, XXXIX) e, em geral, a criagdo e a
majoracgao de tributos (CRFB, art. 150, I). Ao contrario,
atos normativos infralegais — como os regimentos inter-
nos dos tribunais - vém assumindo um papel cada vez

mais relevante na ordenagdo do procedimento’’. Além

entendemos ser o caso de mitigar as novas regras. Assim,
no substitutivo, a flexibiliza¢do procedimental, nas condi-
¢oes que especifica, limita-se a duas hipdteses: o aumento
de prazos e a inversdo da produgdo dos meios de prova’
BRASIL. Senado Federal. Comissdo Temporaria da Refor-
ma do Cddigo de Processo Civil. Parecer sobre o Projeto de
Lei do Senado n° 166, de 2010, que dispde sobre a reforma do
Cédigo de Processo Civil, e proposi¢oes anexadas. Relator:
Senador Valter Pereira. p. 144.

156 Sobre o tema, v., dentre muitos outros, BARROSO, Luis
Roberto. Apontamentos sobre o principio da legalidade
(delegagdes legislativas, poder regulamentar e repartigao
constitucional de competéncias legislativas). In: Temas de
Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
t. 1.

157 Alguns exemplos ajudam a demonstrar o que se acaba de
dizer. A Lei n° 11.418/2006, que regula o requisito da reper-
cussdo geral dos recursos extraordindrios, remete sua re-
gulamentagdo ao Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (art. 3°). Na mesma linha, a Lei n° 11.417/2006, que
disciplina a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de sumu-
las vinculantes, determina que o respectivo procedimento
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disso, como os ritos devem ser adequados as controvér-
sias, é comum que a legislagdo empregue termos mais
abertos e atribua ao juiz um poder de dire¢do do proces-
so capaz de adequé-lo as peculiaridades do caso’*®; essa
relativa flexibilidade ndo seria possivel caso se estivesse
no dmbito de uma rigida reserva legal. Tampouco seria
possivel, e.g., a tramitacdo de agdes como os mandados de
injungdo, cujo procedimento até hoje néo foi estabelecido
em lei. Como direito fundamental, o acesso a justi¢ca ndo
depende da interpositio legislatoris para ter eficicia juri-
dica, cabendo ao juiz conhecer de todas as alegacdes de
viola¢do ou ameaca de ofensa a direitos que lhe sio for-
muladas, ainda que ndo haja um rito especifico previsto

em lei (v. supra, 111.3).

Sem embargo, ndo se pode esquecer que a lei ain-
da possui um status formal destacado e, em nome da se-
guranga juridica, da isonomia e do principio democrati-
co, exige, por exemplo: (i) do legislador, a organizagao de
orgaos judiciais e a reparti¢ido de competéncia entre eles,
além da disciplina suficiente dos procedimentos; e do (ii)
juiz, que aja dentro da lei ou, no maximo, supra legem,
nunca contra legem — entre a lei e o regimento interno, ou
entre a lei e a vontade do juiz, prevalece sempre a primei-

ra, em detrimento dos segundos (preeminéncia da lei)'.

O principio da publicidade sera desenvolvido mais

adiante (v. infra, item n° I11.10). Quanto a impessoalidade,

“obedecera, subsidiariamente, ao disposto no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal” (art. 10). De forma
ainda mais ampla, a Lei n° 11.672/2008, que trata do julga-
mento dos recursos especiais repetitivos, incluiu no atual
CPC um dispositivo que estabelece (art. 543-C, § 9°): “O
Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda ins-
tancia regulamentardo, no 4mbito de suas competéncias,
os procedimentos relativos ao processamento e julgamento
do recurso especial nos casos previstos neste artigo”

158 Assim, e.g., uma demanda em que a questio seja exclusiva-
mente de direito ndo exige a realizagdo de uma audiéncia
de instrugdo e julgamento, podendo o rito ser abreviado
pelo julgamento imediato da lide (NCPC, art. 341, I).

159 O ponto é de conhecimento geral, mas vale relembra-lo.
Quando se diz que o juiz ndo pode decidir contra legem,
ndo se afirma que deva aplicar a lei até mesmo quando des-
sa aplicagdo resultar uma afronta a Constituigdo. O concei-
to de legalidade hoje se expandiu até incluir o respeito a Lei
Fundamental, compreendida como um diploma juridico,
dotado de normatividade, supremacia e centralidade. Por
isso se fala, agora, em principio da juridicidade. BAPTIS-
TA, Patricia Ferreira. Op. cit., p. 94; BINENBOJM, Gusta-
vo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos funda-
mentais, democracia e constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 125.

a moralidade e a eficiéncia, o dispositivo ora comentado
tem a vantagem de esclarecer que néo se trata de normas
voltadas exclusivamente para a atividade administrativa
(CE art. 37, caput), mas que, ao contrario, incidem sobre
toda e qualquer manifestagdo do Estado. Os dois primei-
ros principios sdo manifestagdes especificas do principio
republicano, que: (i) proibe a condugio da coisa publica
- e, consequentemente, do processo - segundo as prefe-
réncias individuais do agente publico, que é sempre man-

datario, nunca titular da fun¢éo'®

que exerce (impessoa-
lidade); e (ii) exige que os agentes estatais sejam probos
no exercicio das suas atribui¢des, bem como que o Estado
trate os particulares segundo os ditames da boa-fé (mo-
ralidade)'®'. Esses principios justificam, e.g., a respon-
sabilizagdo civil do juiz por violagdo de dever funcional
(NCPC, art. 123), seu afastamento em caso de impedi-
mento ou suspei¢cdo (NCPC, arts. 124 e 125) e a igualdade
no tratamento concedido as partes (v. infra, item n° IIL.7).
Ja a eficiéncia decorre dos principios da unidade e da efe-
tividade da Constitui¢cdo, que determinam que a atuagédo
do Poder Publico seja pautada pela maxima concretiza-
¢do dos fins publicos relevantes —inclusive a efetivagdo
dos direitos fundamentais —, com o minimo de sacrificio

de tempo, dinheiro e de interesses contrapostos'®>. O de-

160 E oportuno, aqui, lembrar a licida defini¢io de fungdo
exposta por MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Dis-
cricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 13-14: “Em Direito, esta voz fun¢io
quer designar um tipo de situagdo juridica em que exis-
te, previamente assinalada por um comando normativo,
uma finalidade a cumprir e que deve ser obrigatoriamen-
te atendida por alguém, mas no interesse de outrem, sendo
que este sujeito — o obrigado - para desincumbir-se de tal
dever necessita manejar poderes indispensaveis a satisfagdo
do interesse alheio que estd a seu cargo prover. Dai, uma
distingdo clara entre a fun¢do e a faculdade ou o direito que
alguém exercita em seu prol. Na fungdo o sujeito exercita
um poder, porém o faz em proveito alheio, e o exercita ndo
porque acaso queira ou ndo queira. Exercita-o porque é um
dever. Entdo, pode-se perceber que o eixo metodoldgico do
Direito Publico ndo gira em torno na idéia de poder, mas
gira em torno da idéia de dever”.

161 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a
aplicagao dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2006. p. 94-96.

162 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 107,
que aponta uma defini¢do ampla de eficiéncia, correspon-
dente & “melhor realizagdo possivel da gestdo dos interesses
publicos, em termos de plena satisfagao dos administrados
com os menores custos para a sociedade” Dessa forma,
quando transplantada para o Estado, a idéia de eficiéncia
ndo corresponde propriamente ao conceito econémico de
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ver de eficiéncia conduz, e.g., ao principio da economia
processual, que exige o maior aproveitamento possivel dos
atos processuais e a maior efetividade das decisdes, com
o minimo de custos e de tempo, evitando-se providéncias
inuteis e a dispersdo de esfor¢os. Do principio da econo-
mia processual decorrem, entre outros, os institutos da
conexao e da continéncia e o principio da instrumentali-

dade das formas!'®,

4.7 Principio da isonomia: paridade de armas (art.
7°)

Quadro 7 -

Art. 7°. E assequrada as partes paridade de tratamento em
relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacao das
san¢des processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditdrio em casos de hipossuficiéncia técnica.

Anteprojeto

Art. 7°. E assequrada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos

PLn°8.046/2010 meios de defesa, aos onus, aos deveres e a aplicacdo das
sancdes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditorio.

O dispositivo assegura a chamada paridade de ar-
mas entre as partes. A norma esta associada a imparciali-
dade do juiz que, como tertius super partes nio pode es-
tabelecer tratamentos diferenciados para elas em fungéo
de suas preferéncias e inimizades pessoais. Além de com-
prometer o devido processo e, com isso, a propria justica
da sentenca, a exigéncia de paridade liga-se a impessoa-
lidade exigida de todos os agentes publicos na condugio
da coisa publica. Tudo isso remete de forma evidente ao
principio da isonomia (CF, art. 5°, caput), funcionando a
paridade de armas como uma incidéncia especifica sua

no ambito do processo.

maximiza¢ido do lucro, mas veicula a exigéncia de que se
obtenha a maior satisfagdo possivel das finalidades do Esta-
do, com o menor custo possivel, seja para o erario publico,
seja para a liberdade dos cidaddaos. ARAGAO, Alexandre
Santos de. O principio da eficiéncia, Revista Brasileira de
Direito Piiblico, Belo Horizonte, n. 2, v. 4, p.75-80, jan./mar.
2004.

163 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do
processo civil contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 34.

Ao longo do seu desenvolvimento histdrico, a iso-
nomia se transformou e se expandiu consideravelmente:
deixou de ser a mera afirmacao solene do igual valor mo-
ral de todas as pessoas, para determinar ndo apenas que
o respeito a legalidade fosse exigido de todos em idéntica
medida, quando da aplica¢io do direito (igualdade peran-
te a lei), mas também que a paridade de tratamento fosse
oponivel ao préprio legislador (igualdade na lei)***. Nessa
linha, ja no plano processual, devem ser concedidas as
partes as mesmas oportunidades e os mesmos instru-
mentos para deduzir suas pretensdes e se manifestarem
no processo'®. Nao se admite que a lei - ou, o que da no
mesmo, a interpretagdo do direito positivo — conduza in-

justificada ou arbitrariamente ao reconhecimento de pri-

166 167

vilégios'®® ou ao abrandamento de dnus'®” para qualquer

164 CANOTILHO, J. ]J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998. p. 389; SILVA,
José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sio
Paulo: Malheiros, 2005. p. 76; BARCELLOS, Ana Paula de.
O principio republicano, a Constitui¢do brasileira de 1988
e as formas de governo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
97, n. 356, p. 15, jul./ago. 2001.p. 10.

165 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 152-153;
CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 55. V.
também CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS,
Caso Dombo Beheer B.V. v. Paises Baixos. Requerimento n°
14.448/88, 27 out. 1993, § 33: “quando a lide envolve inte-
resses privados contrapostos, a ‘igualdade de armas’ signi-
fica que a cada parte deve ser concedida uma oportunidade
razoavel para apresentar sua causa — inclusive suas provas
- em condigdes que ndo a coloque em substancial desvan-
tagem vis-a-vis seu adversario” (tradugao livre).

166 Nessa linha, o STF emprestou interpretagdo conforme ao
art. 18, 1, a, da Lei Complementar n° 75/93, com o objetivo
de afastar a leitura que permitia a0 membro do Ministé-
rio Publico Militar tomar assento entre os magistrados —
v. STE, DJ 25 nov. 1994, RMS 21.884/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, parcialmente transcrito na nota n° 47, supra.

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83.255/SP.. Rel.
Min. Marco Aurélio: “DIREITO INSTRUMENTAL - OR-
GANICIDADE. As balizas normativas instrumentais im-
plicam seguranca juridica, liberdade em sentido maior.
Previstas em textos imperativos, hao de ser respeitadas pe-
las partes, escapando ao critério da disposigdo. [...] PRO-
CESSO - TRATAMENTO IGUALITARIO DAS PARTES.
O tratamento igualitdrio das partes é a medula do devido
processo legal, descabendo, na via interpretativa, afasta-lo,
elastecendo prerrogativa constitucionalmente aceitavel.
RECURSO - PRAZO - NATUREZA. Os prazos recursais
sdo peremptorios. RECURSO - PRAZO - TERMO INI-
CIAL - MINISTERIO PUBLICO. A entrega de processo
em setor administrativo do Ministério Publico, forma-
lizada a carga pelo servidor, configura intimagao direta,
pessoal, cabendo tomar a data em que ocorrida como a da
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das partes.

Contudo, ja se reconhece que a isonomia nio ¢
intolerante a quaisquer formas de discriminagdo — até
porque a desequiparagio de situagdes de fato é uma ca-
racteristica funcional da lei'®®. A circunstincia de os seres
humanos terem o mesmo valor moral néo significa que,
de fato, sejam iguais em tudo. E a diversidade das relagoes
sociais pode corresponder um tratamento legislativo di-
ferenciado'®, razio pela qual se diz que a isonomia néo

170

se confunde com o igualitarismo'”, mas apenas proibe

que se estabelecam distingoes entre situacdes idénticas'”".

ciéncia da decisdo judicial. Impropria é a pratica da coloca-
¢d0 do processo em prateleira e a retirada a livre discri¢do
do membro do Ministério Publico, oportunidade na qual,
de forma juridicamente irrelevante, apde o ‘ciente, com a
finalidade de, somente entao, considerar-se intimado e em
curso o prazo recursal. Nova leitura do arcabou¢o norma-
tivo, revisando-se a jurisprudéncia predominante e obser-
vando-se principios consagradores da paridade de armas”

168 Ja que legislar envolve necessariamente a discriminagdo
de situagdes a fim de dar-lhes tratamentos distintos. Nesse
sentido, MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteiido ju-
ridico do principio da igualdade. 3. ed. atual. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2005. p. 11; SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto
de. O principio da isonomia e as classificagdes legislativas.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 16, n. 64, p.
91, out./dez. 1979.

169 CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhado-
res e a Constituigdo. Lisboa: Almedina, 1985. p. 57-58.

170 BARCELLOS, Ana Paula de. O principio republicano, a
Constituigdo brasileira de 1988 e as formas de governo. Re-
vista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n. 356, p. 15, jul./ago.
2001.p. 10.

171 O problema ¢ definir quem sdo os iguais, ou quais sdo os
caracteres relevantes para distinguir uma situagao de ou-
tra. Para solucionar essa questao, doutrina e jurisprudéncia
apontam alguns critérios: (i) o trago diferencial adotado
deve ser encontrado na prépria pessoa, coisa ou situagao,
e ndo pode ser tao especifico que permita uma concentra-
630 no presente e definitiva de um tnico individuo a se
sujeitar ao regime; (ii) deve haver uma correlagdo légica
entre o critério de discrimen adotado e o tratamento le-
gal diferenciado; (iii) este deve ser adequado a finalidade
que busca promover, além de necessério e proporcional em
sentido estrito; (iv) o fim da distingdo deve corresponder a
algum valor consagrado pela Carta Federal. A ideia de que
a desequiparagdo deve ser proporcional é pacifica na juris-
prudéncia, tanto no Brasil quanto no exterior e até mesmo
na jurisdi¢ao supranacional. V. STE, DJ 30 set. 1994, RMS
21.045/DF, Rel. Min. Celso de Mello; PORTUGAL. Tribu-
nal Constitucional. Acdrdao n° 644/94, Rel. Cons. Mon-
teiro Diniz; CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMA-
NOS. McMichael v. Reino Unido, Acdrdao de 24 fev. 1995,
Série A n° 307-B, p. 28, § 97; CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva OC-4/84,
de 19 jan. 1984. Proposta de modificagdo a Constituigdo Po-
litica da Costa Rica relacionada com a naturalizagdo. Opi-
nido Consultiva OC-11/84, de 19 jan. 1984, solicitada pelo

Além disso, em certos casos, a igualdade nio apenas au-
toriza, como impde a criagdo de tratamentos juridicos
diferenciados como forma de superar desigualdades de
fato capazes de diminuir ou esvaziar a fruigdo de direi-
tos fundamentais. E a chamada igualdade de oportunida-
des ou de chances, ou ainda, igualdade através da lei'”.
O ponto é continuamente relembrado para justificar a
intervencdo legislativa em relacbes materialmente desi-
guais, como aquelas entre empregador e empregado ou
entre fornecedor e consumidor. Nesses casos, a liberdade
formal - como auséncia de constrangimentos externos —
muitas vezes se converte em uma fachada atrds da qual o
mais forte simplesmente impde sua vontade sobre o mais

fraco'’.

Sintetizando o exposto, pode-se dizer que o prin-
cipio da isonomia se desdobra hoje em dois aspectos: um
negativo, consistente na vedacao de privilégios e discri-
minagdes irracionais, e um positivo, que contém, em si,
quatro exigéncias: (i) tratamento igual de situa¢des idén-
ticas; (ii) tratamento desigual de situa¢des substancial e
objetivamente desiguais; (iii) tratamento proporcional
das situagdes relativamente iguais, que surge ao legisla-
dor, ora como faculdade, ora como obriga¢io; e, por fim,
(iv) tratamento das situagdes ndo somente como existem,
mas como devem existir, em harmonia com os preceitos

constitucionais (igualdade através da lei)'*. Em poucas

Governo da Costa Rica, § 57. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI 1753 MC/DF. Rel. Min. Septlveda Pertence:
“A igualdade das partes é imanente ao procedural due pro-
cess of law; quando uma das partes é o Estado, a jurispru-
déncia tem transigido com alguns favores legais que, além
da vetustez, tem sido reputados nao arbitrarios por visarem
a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades
publicas; se, ao contrario, desafiam a medida da razoabi-
lidade ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios
inconstitucionais [...]”.

172 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vin-
culagdo do legislador: Contributo para a compreensao das
normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra:
Coimbra, 2001. p. 383.

173 V. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 158.
Na classica afirmagdo de Lacordaire, “entre o forte e o
fraco, entre o rico e o pobre, entre o senhor e o servo, é
a liberdade que oprime e a lei que liberta” LACORDAI-
RE, Henri-Dominique. Cinquante-deuxieme conférence.
Du double travail de 'homme. In: CONFERENCES DE
NOTRE-DAME DE PARIS. Anées 1848-1849-1850. Paris:
Sagnier et Bray, 1848. p. 246, t. 3.( tradugio nossa).

174 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Di-
reitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p.
238-240. t. 4.
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palavras, a isonomia demanda que os iguais sejam trata-
dos igualmente, e os desiguais, desigualmente, na medida
adequada as suas diferencas ou a superagio da disparida-

de fatica entre eles'”.

No ambito do processo, a desigualdade social re-
percute diretamente sobre a efetividade dos direitos de
acesso a justica e do contraditorio. Afinal, a abertura das
portas do Poder Judicidrio ndo é suficiente para que os
interessados superem as barreiras de fato que as impedem
de formular suas demandas, demonstrar seus pontos de

vista e produzir as provas de que necessitam'”®. Como ja

175 Nos EUA, isso também ndo passou despercebido. V.
TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 2" ed.
Mineola, New York: The Foundation Press, 1988. p. 1438.
Trata-se da diferenca entre underinclusiveness — exclui-se
quem, por ser igual aos abrangidos, deveria ter o mesmo
tratamento — e overinclusiveness — inclui-se aquele que, por
ser diferente, deveria ter tratamento diverso. V. SIQUEIRA
CASTRO, Carlos Roberto de. O principio da isonomia e a
igualdade da mulher no Direito Constitucional. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1983. p. 67-68 (nota de rodapé ne 80).

176 Um tema especialmente complicado envolvia o adianta-
mento de despesas relacionadas & produgdo de provas,
quando essa tltima fosse requerida por parte beneficidria
da gratuidade de justi¢a. Em postura claramente incompa-
tivel com a normatividade da Constituigdo, o STJ chegou
a afirmar que “[o] Estado, ndo sendo parte na demanda,
ndo esta obrigado a adiantar despesas para realizagdo de
exame DNA, mesmo em se tratando de parte que litiga sob
o palio da gratuidade. Cabe ao julgador, antes de impor o
pagamento da pericia, buscar, em outras provas, as vezes
suficientes, a solu¢do da causa. [...] Ndo se discute a ne-
cessidade de o estado amparar os jurisdicionados que niao
podem pagar para ter seu direito reconhecido, sobretudo
em face de mandamento constitucional que garante o aces-
so a justi¢a e o auxilio aos mais necessitados. Todavia, nao
ha norma no plano infraconstitucional a impor ao estado
a realizagdo desse exame ou ao seu pagamento” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. MC 863/MS. Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira: No mesmo sentido, BRASIL. Supe-
rior Tribunal de Justiga. REsp 146.527/MS. Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira. Posteriormente, ainda na voz do
mesmo relator, o ST] parece ter abrandado sua orientagido
ao afirmar que “cabe ao julgador, uma vez precaria a situa-
¢d0 econdmica das partes, diligenciar junto aos érgaos da
comunidade, oficiais ou nao, até mesmo a Universidade, a
fim de que seja realizado o exame, estimulando, inclusive, a
iniciativa estatal a propésito. Somente se esgotadas todas as
possibilidades ao alcance, estara desobrigado dessa sua di-
ficil missao (tollitur quaestio)”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga. REsp 192.681/PR. Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. O tema foi abordado com especial cuidado pelo
anteprojeto do NCPC, que disp0s, em seu art. 83, § 3°: “O
valor da prova pericial requerida pelo beneficidrio da gra-
tuidade de justica sera fixado conforme tabela do Conselho
Nacional de Justi¢a e pago ao final pelo Poder Publico”. O
projeto aprovado pelo Senado manteve, em linhas gerais,
a mesma orientagdo, ao prescrever (art. 97, §§ 3° a 5°):

mencionado, a minimizag¢do desses problemas foi a ban-
deira do movimento pelo acesso a justica que, no Brasil,
ja obteve bons frutos com a progressiva (embora ainda
insuficiente) estruturagdo das Defensorias Publicas, a
criagdo dos Juizados Especiais e a consolidagdo das a¢des
coletivas. O tema da igualdade de oportunidades no 4m-
bito do processo ja foi examinado pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, que assim se pronunciou:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe re-
conocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es
asi como se atiende el principio de igualdad ante
la ley y los tribunales y a la correlativa prohibi-
cion de discriminacion. La presencia de con-
diciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a
reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses. Si no existieran esos medios
de compensacion, ampliamente reconocidos en
diversas vertientes del procedimiento, dificil-
mente se podria decir que quienes se encuen-
tran en condiciones de desventaja disfrutan de
un verdadero acceso a la justicia y se benefician
de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desven-
tajas’””.

Seguindo na mesma linha, o anteprojeto do NCPC
determinava ao juiz que velasse “pelo efetivo contraditério
em casos de hipossuficiéncia técnica”. No substitutivo enca-
minhado para a Camara dos Deputados, o Senado Federal
optou por “excluir integralmente a parte final do art. 7°,
ja que a interferéncia do juiz em casos de hipossuficiéncia
técnica pode importar na violagdo do principio da impar-

cialidade do Juiz”'”8. De fato, caso interpretado de forma

“Quando se tratar de processo em que o Poder Publico seja
parte ou a prova pericial for requerida por beneficidrio da
gratuidade de justiga, ela serd realizada preferencialmente
por institui¢ao publica ou por perito da administragdo. §4°
Na hipoétese de néo existir drgao oficial ou perito da admi-
nistragao publica, o valor da prova pericial requerida pelo
beneficiario da gratuidade de justica sera fixado conforme
tabela do Conselho Nacional de Justica e pago, desde logo,
pelo Poder Publico. §5° Se, ao final, o beneficiario da gra-
tuidade de justica for vencedor, o Poder Publico promovera
a execugdo para reaver do vencido os valores adiantados
para pagamento da pericia’”

177 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Opinido Consultiva OC-16/99, de 1° out. 1999, soli-
citada pelos Estados Unidos Mexicanos. “O direito a infor-
magéo sobre a assisténcia consular no marco das garantias
do devido processo legal’, § 119.

178 BRASIL. Senado Federal. Comissdo Temporaria da Refor-
ma do Cddigo de Processo Civil. Parecer sobre o Projeto de
Lei do Senado n° 166, de 2010, que dispde sobre a reforma do
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muito ampliativa, o dispositivo poderia conduzir a con-
clusdo de que o juiz teria absoluta liberdade para alterar
as regras processuais sempre que considerasse que a parte
estivesse em condigdes de hipossuficiéncia técnica, ainda
quando assistida por advogado ou defensor publico. Nao
parece razoavel supor que semelhante excesso estivesse en-
tre os planos da comissdo de juristas que elaborou o Cédi-
go. Seja como for, a simples determinagio de que o juiz vele
“pelo efetivo contraditorio”, que ainda consta do projeto do

Senado, ja é suficiente para exigir do juiz que:

I fixe e dilate prazos - para audiéncias, manifes-
tagdes e atos processuais em geral — e altere a ordem da
producio de provas, tendo em vista as “necessidades do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do
bem juridico” (NCPC, art. 118, V), o que evidentemente
inclui a consideragdo sobre as condi¢des subjetivas das
partes e as dificuldades que possam ter em cumprir as
exigéncias judiciais;

II utilize expedientes expressamente previstos,
como a distribuigao dindmica do 6nus da prova (NCPC,
art. 358), para superar as desigualdades de fato entre as
partes, na medida exigida por sua fragilidade e pela difi-

culdade envolvida na produgio da prova;

III explique as partes o que lhes cabe comprovar e
as advirta quanto a necessidade de explicar e provar me-

lhor o que alegam'”; e

IV determine de oficio a producéo de provas que
considere relevantes, ainda que a parte interessada néo as

tenha requerido oportunamente®’.

Cédigo de Processo Civil, e proposi¢oes anexadas. Relator:
Senador Valter Pereira. p. 228.

179 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungdo social do pro-
cesso civil moderno e o papel do juiz e das partes na di-
re¢do e na instrucdo do processo. In: TEMAS de Direito
Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 52. (Terceira Série)

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 17591/SP. Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. “O Cddigo de 1973
acolheu o principio dispositivo, de acordo com o qual o
juiz deve julgar segundo o alegado pelas partes (iudex se-
cundum allegata et probata partium iudicare debet). Mas
o abrandou, tendo em vista as cada vez mais acentuadas
publicagdo do processo e socializagdo do direito, que re-
comendam, como imperativo de justica, a busca da verda-
de real. O juiz, portanto, ndo é mero assistente inerte da
batalha judicial, ocupando posigao ativa, que lhe permite,
dentre outras prerrogativas, determinar a produgéo de pro-
vas, desde que o faga com imparcialidade, sem ensejar in-
justificado favorecimento a litigante que haja descurado ou
negligenciado em diligenciar as providencias probatdrias

Como nenhuma dessas exigéncias especificas foi re-
tirada do NCPC ou proibida pelo texto aprovado, o excesso
de zelo do substitutivo — compreensivel e louvavel — nao pa-
rece capaz de frustrar os objetivos legitimos do art. 7°, para-
grafo tinico, quando razoavelmente interpretado. Seja como
for, ndo se pode ignorar que o ponto é sensivel; o merecido
repudio ao “juiz Pilatos, que deixa acontecer sem interferir”
ndo pode conduzir ao extremo oposto, do juiz parcial, que

“assuma paternalmente a tutela da parte negligente™®.

4.8 Dever de colaboracao e lealdade processual
(art. 8°)

de seu interesse”. Na mesma linha, BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In:
TEMAS de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
23-240-29-30. (Sétima Série): “Claro esta que, realizada a
prova por iniciativa do juiz, o respectivo resultado por for-
¢a aproveitard, no todo ou em parte, a algum dos litigantes:
do contrério, haveria sido improficua a diligéncia, e nem
valeria a pena té-la levado a cabo... [...] Ora, se o juiz se
expde a censura de parcialidade na hipdtese de atuar, s6
porque a prova devida a sua atuagdo ¢ suscetivel de favo-
recer um dos litigantes, no rigor da légica também ficaria
exposto & mesma censura na hipdtese de omitir-se: com
efeito, a subsistente falta da prova, conseqiiente a omisséo,
poderia favorecer a outra parte! [...] Ao magistrado zeloso
ndo pode deixar de interessar que o processo leve a desfe-
cho justo; em outras palavras, que saia vitorioso aquele que
tem melhor direito. Em semelhante perspectiva, ndo pare-
ce correto afirmar, sic et simpliciter, que para o juiz ‘tanto
faz’ que venga o autor ou que venga o réu. A afirmagio s
se afigura verdadeira enquanto signifique que ao érgio ju-
dicial néo ¢é licito preferir a vitéria do autor ou a do réu, e
menos que tudo atuar de modo a favorecé-la, por motivos
relacionados com tragos ou circunstancias pessoais de um
ou de outro [...]. Repito, porém: ao juiz ndo apenas ¢é licito
preferir a vitdria da parte que esteja com a razio, seja ela
qual for, sendo que lhe cumpre fazer tudo que puder para
que a isso realmente se chegue — inclusive, se houver neces-
sidade, pondo méos & obra para descobrir elementos que
lhe permitam reconstituir, com a maior exatidao possivel,
os fatos que deram nascimento ao litigio, pouco importan-
do que, afinal, sua descoberta aproveite a um ou a outro
litigante”

181 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1.p. 239;229. Como lembram CINTRA, Antonio
Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA-
MARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 56, “é muito delicada
essa tarefa de reequilibrio substancial [das partes do pro-
cesso], a qual ndo deve criar desequilibrios privilegiados
a pretexto de promover desigualdades” Nessa linha, cons-
titui um inegéavel avango a proibi¢do da inversdo do onus
da prova nos casos em que torne excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito (NCPC, art. 359, paragrafo
dnico, ¢/c inc. II).
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Quadro 8 -

Art. 8. As partes tém o dever de contribuir para a rdpida
solugdo da lide, colaborando com o juiz para a identificacdo
das questdes de fato e de direito e abstendo-se de provocar
incidentes desnecessdrios e procrastinatrios.

Anteprojeto

PLn°8.046/2010  (Aprovado o texto original)

Como atividade estatal, o processo assume con-
tornos de interesse publico que, conquanto nao superem
o interesse das partes a ponto de lhes retirar a liberda-
de na matéria, sdo suficientes para exigir a seriedade e o
compromisso de todos na sua boa condugédo. Ainda que
o tema controvertido néo ultrapasse a esfera particular
das partes envolvidas, a sua resolugdo é de interesse da
coletividade, em certa medida, tanto que atribuida a um
6rgido do Estado'®. Como resultado, as pessoas ndo ape-
nas tém o direito de participar do processo (NCPC, art.
5°), mas também o dever de colaborar com o Estado-juiz
na resolucgdo das lides'®. Esse dever é imposto a todos,
sem exce¢do — nas palavras do NCPC, “ninguém se exi-
me do dever de colaborar com o Poder Judiciario para
o descobrimento da verdade” (art. 364). O compromisso
com a efetividade e a celeridade do processo pode e deve

ser cobrado de todos, no limite do que lhes caiba fazer'®*.

182 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatizagao do processo?
In: TEMAS de Direito Processual. Sio Paulo: Saraiva, 2001.
p. 13. (Sétima Série).

183 CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério. In: TORRES,
Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO,
Flavio (Org.). Diciondrio de principios juridicos. Superv. Sil-
via Faver Torres. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 201-202.

184 Em texto interessante e bem escrito — como todos os seus
-, José Carlos Barbosa Moreira aborda esse ponto propon-
do uma perspectiva da efetividade do processo que nio se
esgota na considera¢do do lado ativo das relagdes juridi-
cas, na énfase que costuma ser dada aos direitos. Nas suas
palavras: “Pois bem: sem renunciar & mais infima parcela
de tais exigéncias, cuja legitimidade ndo sofre duvida, ex-
perimentemos agora olhar para o problema do ponto de
vista oposto. Nao sera igualmente certo que a Justica deve
ter livre acesso aos jurisdicionados? Que estes hiao de estar
sempre a disposi¢ao daquela quando lhe sejam necessarios
seus servicos? Que também deles ¢ licito querer igual ra-
pidez e eficiéncia na respectiva prestagdo? Em resumo, ex-
perimentemos conjugar no espirito estas duas idéias, que
jamais deveriam separar-se: de um lado, a de que é preciso
que possamos contar com a Justi¢a; de outro, a de que ndo
¢ menos preciso que a Justi¢a possa contar conosco” MO-
REIRA, José Carlos Barbosa. A Justi¢a e nds. In: TEMAS
de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 7. (Sexta
Série).

Nesse sentido, dispde o Cddigo que as partes de-
vem (art. 365): (i) comparecer em juizo, respondendo ao
que lhes for interrogado; (ii) colaborar com o juizo na
realizacdo de inspegdo judicial que for considerada neces-
saria; e (iii) praticar os atos que lhes forem determinados.
Também sobre os terceiros se impde uma série de deve-
res, tais como: (i) informar ao juiz os fatos e as circuns-
tancias de que tenha conhecimento; e (ii) exibir coisa ou
documento que esteja em seu poder (art. 366)'®. Para
garantir a observéancia desses comandos, 0o NCPC atribui
ao juiz o poder de impor sang¢des e determinar medidas
indutivas e coercitivas em caso de descumprimento (art.
366, paragrafo tnico), além de prever diretamente certas
penas'®. Naturalmente, esses deveres admitem tempe-
ramentos conforme as circunstincias do caso concreto.
Assim, e.g., se ndo puder comparecer a audiéncia de ins-
trugdo e julgamento alguém cuja participagio seja neces-
saria, admite-se o adiamento do ato (NCPC, art. 347, II).
Da mesma forma, partes e terceiros se escusam de exibir
documento que possuam, caso diga respeito, e.g., “a nego-
cios da prépria vida da familia” ou lhes represente “perigo
de agdo penal” (NCPC, art. 390, I e III).

Esse dever de cooperagio é preenchido por um
forte contetdo ético. A efetivacdo dos valores subjacentes
ao processo depende de um real engajamento por parte

de todos os seus atores no sentido de concretizd-los'¥’.

185 Ha diversas outras formas de colaboragdo. Como lembra
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Justica e nos, cit., p.
14, sao exemplos: a disposi¢do de familiares ou vizinhos de
levar ao conhecimento do citando a citagio realizada com
hora certa; a diligéncia do administrador judicial nomeado
para gerir empresa penhorada; e o zelo do depositario par-
ticular na execugdo por quantia certa.

186 E o caso, e.g., do art. 323, § 6°, que comina multa de 2%
sobre o valor da causa nas hipdteses de auséncia injustifica-
da de alguma das partes na audiéncia de concilia¢do; bem
como do art. 386, que impode sejam tidos por verdadeiros
os fatos a serem comprovados por documento que um ter-
ceiro deixe de exibir indevidamente.

187 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A ética e os persona-
gens do processo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n.
358, p. 348, nov./dez. 2001. p. 350-352. Na mesma linha,
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 529.733/RS. Rel.
Min. Gilmar Mendes: “O principio do devido processo
legal, que lastreia todo o leque de garantias constitucio-
nais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicio-
nais e administrativos, assegura que todo julgamento seja
realizado com a observancia das regras procedimentais
previamente estabelecidas, e, além disso, representa uma
exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a participacido
equanime, justa, legal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e
pela ética dos sujeitos processuais. A maxima do fair trial é
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Isso remete a um dever de lealdade entre todos os parti-
cipantes; ainda quando ocupem polos diversos, sdo par-
ceiros no que se refere ao bom andamento do feito e, por
influéncia do contraditério, a prolagdo da justa decisdo. O
interesse publico subjacente ao processo exige que ele se
revista da dignidade adequada aos seus fins politicos'®.
Assim, mesmo divergindo nas suas opinides, todos de-
vem ter em mira 0 mesmo propdsito: a célere aplicagio
da justica. Essa finalidade ultima supera as diferencas
dos envolvidos e lhes coloca na condi¢éo de colaborado-
res necessarios, impondo-lhes o dever de solidariedade
mencionado acima. Naturalmente, nada disso significa
que as partes devam abrir mio de seus direitos ou de
suas pretensdes em nome de um altruismo desmedido.
Devem, no entanto assim, como os demais atores do pro-
cesso, portar-se com urbanidade e demonstrar respeito
para com os demais, apresentar e defender seus pontos
de vista de forma honesta e leal, além de obedecer, no que
lhes couber, as determinagdes judiciais'®. O tema é bem

destacado pelos arts. 80 e 81 do NCPC, que dispoem:

Art. 80. Sao deveres das partes, de seus procura-
dores, e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
II - proceder com lealdade e boa-fé;

III - ndo formular pretensdes, nem alegar defe-
sa, cientes de que sdo destituidas de fundamen-
to;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos ind-

uma das facetas do principio do devido processo legal posi-
tivado na Constituigao de 1988, a qual assegura um mode-
lo garantista de jurisdigdo, voltado para a protegio efetiva
dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu
pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos que
dele participam, condigdo indispensavel para a corregdo e
legitimidade do conjunto de atos, relagdes e processos ju-
risdicionais e administrativos”

188 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 73-74.

189 Disso resulta que o cumprimento de decisdo judicial nao
pode ser tomado, em todo e qualquer caso, como expressao
de aquiescéncia, a impedir, e.g., a impugnagao do decisum
pelas vias proprias. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 963.119/R]. Rel. Min. Humberto Martins: “O que fez
a recorrente foi apenas dar cumprimento a uma ordem ju-
dicial, em patente demonstragdo de sua boa-fé e lealdade
processual, para ndo incorrer nas penas do chamado con-
tempt of court e em execugdo especifica, ndo se configu-
rando a alegada aquiescéncia, nem explicita nem implicita,
pois a recorrente ainda litiga e batalha pelo reconhecimen-
to do direito que entende devido”.

teis ou desnecessérios a declaragdo ou a defesa
do direito;

V - cumprir com exatiddo as decisdes de carater
executivo ou mandamental e ndo criar embara-
¢os a efetivagdo de pronunciamentos judiciais,
de natureza antecipatdria ou final;

VI - declinar o enderego, residencial ou profis-
sional, em que receberdo intimagdes, atualizan-
do essa informagao sempre que ocorrer qual-
quer modificagdo temporaria ou definitiva.

§ 1°. A violagdo ao disposto no inciso V do
caput deste artigo constitui ato atentatdrio ao
exercicio da jurisdigao, devendo o juiz, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e proces-
suais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravida-
de da conduta e nao superior a vinte por cento
do valor da causa.

§ 2°. O valor da multa prevista no § 1° deverd
ser depositado em juizo no prazo a ser fixado
pelo juiz. Ndo sendo paga no prazo estabeleci-
do, a multa serd inscrita como divida ativa da
Uniéo ou do Estado.

§ 3°. A multa prevista no § 1° podera ser fixada
independentemente da incidéncia daquela pre-
vista no art. 509, § 1° e da periddica prevista no
art. 522.

§ 4°. Quando o valor da causa for irrisério ou
inestimavel, a multa referida no § 1° podera ser
fixada em até o décuplo do valor das custas pro-
cessuais.

§ 5°. Aos advogados ptiblicos ou privados, aos
membros da Defensoria Publica e do Ministé-
rio Publico néo se aplica o disposto nos §§ 1° a
4°, devendo sua responsabiliza¢do ser apurada
pelos drgdos de classe respectivos, aos quais o
juiz oficiara.

Art. 81. E vedado as partes, aos advogados pu-
blicos e privados, aos juizes, aos membros do
Ministério Publico e da Defensoria Publica e a
qualquer pessoa que participe do processo em-
pregar expressoes injuriosas nos escritos apre-
sentados, cabendo ao juiz ou ao tribunal, de
oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
risca-las.

Paragrafo unico. Quando expressdes injuriosas
forem manifestadas oralmente, o juiz advertird
o ofensor de que ndo as deve usar, sob pena de
lhe ser cassada a palavra.

A lealdade processual procura retirar o carater
absoluto e excessivamente individualista dos direitos, po-
deres e faculdades relacionados ao processo, prevenindo
o abuso dessas posi¢oes juridicas por seus titulares. Im-
buido de um substrato ético, voltado as suas finalidades
socio-politicas, o processo deixa de ser visto como a are-

na publica de uma luta particular, em que os interesses
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privados das partes legitimam qualquer atitude ou estra-
tégia, ainda que desonesta ou desleal'*®. Compete ao juiz,
na sua fungio de dire¢do do processo, garantir o bom e
célere andamento dos feitos, prevenindo e reprimindo
quaisquer atos contrarios a dignidade da justica (NCPC,
arts. 118, I e IL, e 122).

4.9 Contraditorio e ampla defesa (arts. 9° e 10)

Quadro 8 -

Art. 9°. Nao se proferird sentenca ou decisdo contra uma das
partes sem que esta seja previamente ouvida, salvo se se
tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de evitar
o perecimento de direito.

Anteprojeto

PLn8.046/2010  (Aprovado o texto original)

Art. 10. 0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicéo,
com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.

Anteprojeto

Art. 10. (Mantido)
PLn°8.046/2010  Parédgrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos
de tutela de urgéncia e nas hipdteses do art. 307.

Como ja mencionado, o principio democrético se
estende sobre o exercicio da jurisdi¢do, inclusive para im-
por a participagio dos interessados como elemento indis-
pensavel para legitima-lo (v. supra, item ne II1.5)"!. Essa
participagdo, sem duavida, se opera pela via do direito de
acao - i.e., pelo acesso d justica -, que abre as pessoas a
possibilidade de provocar o Estado-juiz no sentido de so-
lucionar determinada controvérsia. Mas o direito de par-

ticipar ndo se esgota no ato unilateral de postular, exigin-

190 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As bases do Direito
Processual Civil. In: TEMAS de Direito Processual. Sao
Paulo: Saraiva, 1977. p. 11; TARUFFO, Michele. Abuse of
procedural rights: comparative standards of procedural
fairness. In: TARUFFO, Michele (Ed.). Abuse of procedural
rights: comparative standards of procedural fairness. The
Hague: Kluwer Law International, 1999. p. 201.

191 Isso se torna ainda mais saliente quando se passa a conce-
ber a interpretagdo e a aplicagdo do direito como processos
necessariamente criativos, ainda que em graus variados,
pois a democracia (e a participagdo) incidem onde quer
que haja criagao de normas juridicas. V. infra, comentarios
ao art. 11; e OLIVEIRA, C. A. Alvaro de. O processo civil
na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista da AJU-
RIS, Porto Alegre, v. 29, n. 87, t. 1, p. 46, set. 2002.

do também que as decisdes sucedam um amplo didlogo,
no qual todos os interessados possam trazer seus pontos
de vista e defendé-los, seja no plano argumentativo, seja
no terreno probatorio. Por isso se diz que a participa¢do
democratica é exercida em ambito processual por meio
das garantias do contraditério e da ampla defesa'*-'*.
Como decorréncia delas, a solu¢do da lide ndo é imposta
autoritariamente pelo juiz - como se fosse um deus, um
santo ou um sabio —, mas antes decorre de um processo
deliberativo, no qual o conflito é transformado em um de-
bate de ideias e razdes, voltado ao objetivo de se chegar a

melhor conclusao!®.

E a partir desse carater deliberativo que se com-
preende a determinagdo dos arts. 9° e 10 no sentido de
que “ndo se proferird sentenca ou decisdo contra uma
das partes sem que esta seja previamente ouvida’, ainda
quando se trate de atos que possam ser praticados ex of-
ficio pelo juiz'®*. Afinal, agir de oficio significa agir sem
provocac¢io, ndo sem reflexdo, sendo certo que o debate
pode trazer argumentos suficientes até para demover o

magistrado da sua intengado original'*’. Nesse sentido, a

192 CREFB, art. 5°, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”

193 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual do processo de conhecimento. 5. ed. Sao Paulo: RT,
2006.p. 70-71; CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de di-
reito processual civil.15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 53-55. v. 1.

194 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigoes de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1. p. 221, que lembra a visdo de Calamandrei do
processo como jogo, afirmando ser comum que se aponte
o processo “‘como a dindmica do entrechoque entre uma
tese sustentada pelo autor e uma antitese trazida pelo réu,
ambas a espera da sintese que vird do juiz”.

195 Interessante observar o que dispde, a respeito, o CPC
francés (art. 16): “O juiz deve, em todas as circunstin-
cias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do
contraditdrio. Ele ndo pode se valer, na sua decisdo, dos
fundamentos, das explicagdes e dos documentos invoca-
dos ou produzidos pelas partes, salvo se estas tiverem sido
capazes de debater acerca deles em contraditdrio. Ele ndo
pode basear sua decisdo nos fundamentos de direito que
tenha suscitado de oficio sem ter anteriormente chamado
as partes a trazer suas observagdes” (tradugdo livre). Se-
gundo Candido Rangel Dinamarco, a “riqueza dessa sabia
disposigdo [o terceiro paragrafo] tem levado a doutrina a
erigi-la também em mandamento universal, inerente a ga-
rantia constitucional do contraditério e ao correto exerci-
cio da jurisdi¢ao” (Instituigdes..., cit., p. 230).

196 Ibid., p. 230-231.
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garantia do contraditdrio é suficientemente ampla para
exigir que se instaure uma discussio prévia acerca de
qualquer questio, processual ou de mérito, de direito ou
de fato, prejudicial ou preliminar, que desemboque em

ato de natureza deciséria'”’

. Existe, assim, um dever de
consulta imposto ao juiz, que determina “o fomento do
debate preventivo e a submissdo de todos os fundamentos

(ratio decidendi) da futura decisdo ao contraditorio”s,

Quanto ao seu escopo, o contraditdrio e a ampla
defesa compdem, juntos, uma pretensdo a tutela juridica,
que envolve a conjugacédo de trés direitos: (i) o direito de
informacgdo, pelo qual os participantes devem ser cienti-
ficados dos atos praticados e dos elementos que constam
nos autos; (ii) o direito de manifestagio, que garante as
interessados o direito de se pronunciarem sobre os ele-
mentos de fato e de direito debatidos no processo; e, por
ultimo, mas ndo menos importante, (iii) o direito de ver
seus argumentos considerados pelo Estado-juiz, o qual
“exige do julgador capacidade de apreenséo e isengdo de
animo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft)

para contemplar as razdes apresentadas”'®.

O primeiro elemento - informagdo — determina
que os atos processuais sejam abertos as partes, ainda
quando o acesso de terceiros e do publico em geral seja
proibido, quando ocorre nos casos de segredo de justica
(éapublicidade restrita - v. infra, item n° I11.10). Mas a ga-
rantia ndo se limita a permitir que as partes tomem cién-
cia do que ocorre no processo. Mais do que isso, ela exige
dos 6rgios judiciais uma postura ativa no sentido de in-
formar aos interessados (comunicagdo processual) quan-
do forem praticados quaisquer atos processuais pelas ou-
tras partes, pelos préprios magistrados, pelos cartorios e
até por terceiros ou pelo Ministério Publico, na qualidade

de custos legis®™. A razao para tanto pode ser encontrada

197 Nessa linha, e mencionando também o art. 16 do CPC
francés, v. COMOGLIO, Luigi Paolo. Il “giusto processo”
civile in Italia e in Europa. Revista de Processo, Sdo Paulo,
v. 29, n. 116, jul./ago. 2004; THEODORO JUNIOR, Hum-
berto. Processo justo e contraditério dindmico. Revista Ma-
gister de Direito Civil e Processual Civil, v. 4, n. 33, nov./dez.
2009. p. 138.

198 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e con-
traditério dindmico. Revista Magister de Direito Civil e Pro-
cessual Civil, v. 4, n. 33, p. 10, nov./dez. 2009.p. 16.

199 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marti-
res; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 524-525.

200 Por isso, deve ser revista a orientacao segundo a qual é ine-

no segundo elemento apresentado acima, a manifestagio:
se as partes tém o direito de ser ouvidas sobre tudo o que
ocorre nos autos, é necessario que lhes seja dado ciéncia
do que ocorre, bem como que se lhes conceda o tempo e
as condigdes suficientes para que se manifestem, seja para
opinar, seja para impugnar o que se houver feito. Insere-
-se aqui o direito de produzir provas, na medida em que
a instrugdo do processo é absolutamente essencial para o
embasamento das alegagdes feitas pelas partes e, por via
consequéncia, para o convencimento do juiz*®'. Por isso
se diz que devem ser concedidas as partes oportunidades

adequadas para que pegam, aleguem e provem*>.

Esses dois primeiros elementos do contraditério —
ciéncia e manifesta¢do — correspondem ao bindmio infor-
magdo-reagdo, frequentemente mencionado pela doutri-
na processualista: as partes devem saber o que acontece,
até para que, caso desejem, possam reagir da forma apro-
priada?®. Mas isso tampouco é suficiente. O direito de ser
ouvido se tornaria uma promessa vazia se o Estado-juiz
pudesse simplesmente ignorar as manifestagdes das par-

tes quando fosse decidir o litigio®*™. Por isso, atualmente

xigivel a manifestacido das partes apds a oitiva do Ministé-
rio Pablico como custos legis BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga. Habeas Corpus. HC 163.972/MG. Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura. A emissdo de parecer pelo Minis-
tério Publico, em segundo grau de jurisdi¢do, como custos
legis, ndo rende ensejo a contraditério, ndo sendo causa de
nulidade a falta de manifestacio da defesa. 2. Atua o 6r-
gao do Parquet, em tal caso, como fiscal da lei e ndo como
parte. Precedentes do STJ e do STF”. Data venia, a circuns-
tancia de o MP néo atuar como parte em nada justifica a
supressdo do contraditdrio no caso, ja que as partes tém
o direito de conhecer e se manifestar sobre tudo o que ha
nos autos, pouco importando sua procedéncia (adversario,
juiz, custos legis, serventudrio etc.).

201 A amplitude é bem ressaltada pelo NCPC no art. 353: “As
partes tém direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especifica-
dos neste Codigo, para provar fatos em que se funda a agdo
ou a defesa e influir eficazmente na livre convicgdo do juiz”

202 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigées de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1.p. 222. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Man-
dado de Seguranga. MS 23.550/DF. Rel. p/ acérdao Min.
Septlveda Pertence. “Os mais elementares coroldrios da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa
sdo a ciéncia dada ao interessado da instauragdo do proces-
so e a oportunidade de se manifestar e produzir ou reque-
rer a produgao de provas”

203 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1. p. 223.

204 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do
processo civil contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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se reconhece as partes um verdadeiro direito de influéncia
sobre o contetido dos pronunciamentos judiciais e sobre
o proprio andamento do processo®®. A esse direito cor-
responde os deveres do Estado de informar, de admitir
a manifestacao e, especialmente, de dar atengdo aos ar-
gumentos suscitados e as provas produzidas pelas partes,
bem como de “considerar, séria e detidamente, as razdes
apresentadas”. Esse é o terceiro elemento do contradito-
rio, mencionado acima, que remete, ainda, ao dever de
fundamentagio das decisdes judiciais (v. infra, item n°
II1.10)*. Nao se deve extrair disso a afirmacdo de que
os magistrados estejam obrigados a refutar, extensamen-
te, cada uma das teses trazidas pelas partes; devem, sim,
ser enfrentadas todas as alegacdes relevantes?, tais como
aquelas que, uma vez apreciadas, poderiam conduzir a in-

versdo do resultado do julgamento.

Para evitar um equivoco, vale fazer um esclare-

cimento importante: a proximidade entre contraditério

2007. p. 31-32. Tendo em vista a proximidade entre o di-
reito geral de peti¢do e o direito de agdo, parece aplicavel, a
esse dltimo, o que afirmam, em relagdo aquele MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 543: “Embora o texto constitucional
nao se refira a um direito de ser informado sobre o resul-
tado da apreciagio, parece corolario do direito de peti¢do
essa conseqiiéncia. Pieroth e Schlink anotam, referindo-se
ao direito constitucional alemao que, da férmula constitu-
cional adotada [...], resulta, literalmente, apenas um direi-
to a se dirigir ao érgdo competente, que permitiria extrair
também para a outra parte o dever de receber a peti¢do, o
que reduziria imensamente o significado juridico do ins-
tituto. Por isso, afirma-se que do direito de petigdo decor-
re uma pretensdo quanto ao exame ou analise da petigdo
(Priifung) e & comunicagdo sobre a decisao (Bescheidung).
Da comunicagido ha de constar informagio sobre o conhe-
cimento do contetido da petigdo e a forma do seu processa-
mento. Embora a jurisprudéncia alema nao vislumbre aqui
um dever de motivagio, a doutrina majoritaria considera
que a decisdo ha de ser motivada. Néo parece que deva ser
outro o entendimento no Direito brasileiro, tendo em vista
a fungdo [do direito de peti¢ao] de instrumento de defesa
de direitos no nosso sistema constitucional. Nao se trata,
apenas, de um direito”.

205 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e con-
traditério dindmico. Revista Magister de Direito Civil e Pro-
cessual Civil, v. 4, n. 33, p. 10, nov./dez. 2009. p. 16.

206 Ibid., p. 525. No mesmo sentido, v. CABRAL, Antonio do
Passo. Contraditorio. In: TORRES, Ricardo Lobo; KA-
TAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Org.). Di-
ciondrio de principios juridicos. Superv. Silvia Faver Torres.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 197-201.

207 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigées de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1. p. 249.

e ampla defesa nao deve levar a que se compreenda o
direito ao contraditdrio como prerrogativa exclusiva do

réu — aquele que, tradicionalmente, se “defende”*

.Como
garantia de participagdo, o contraditdrio se estende a to-
das os atores do processo, incluindo tanto o autor quanto
o réu?®. Ademais, o direito das partes ao contraditorio
alcanca todo e qualquer ato praticado no processo, nio se
restringindo as hipdteses de “defesa”. Seja como for, im-
porta destacar apenas que o direito ao contraditério ndo
segue apenas o direito de defesa, mas também o préprio

direito de agdo.

Sem prejuizo de sua importancia, nem o contra-
ditério, nem a ampla defesa sdo absolutos, comportando
limitagdes impostas pela incidéncia de outros enunciados
normativos relevantes. Assim, por exemplo, nos casos em
que o exija a utilidade ou a efetividade do processo (corola-
rios do acesso a justi¢a), é legitima a prolagao de decisdes
sem a oitiva das partes ou de alguma delas - como ocorre
com as medidas de urgéncia, explicitamente ressalvadas
pelo art. 9°, ora comentado. Nessas hipoteses, o contra-
ditério nao ¢ eliminado, mas postergado para depois de

tomada a decisao?'’. Todavia, tendo em vista o carater le-

208 Ainda que se possa dizer que o autor também exerce um
direito de defesa, ao “responder” em réplica as alegagoes
novas suscitadas pelo réu (NCPC, arts. 337 e 338), o em-
prego do termo defesa nesse sentido nao corresponderia,
aqui, a0 seu uso comum.

209 Nesse sentido, “tanto o direito de agdo quanto o direito de
defesa sdo manifestagdes do principio do contraditério”
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constitui¢do Federal. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 135.
V. também MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
processo: curso de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2006. p.
313. v. 1. Isso se extrai também dos diplomas internacio-
nais pertinentes, que destacam que o direito de ser ouvido
pelos tribunais alcanga ndo apenas a defini¢ao dos direitos,
mas também das obriga¢oes — vale dizer, aplica-se indis-
tintamente ao credor e ao devedor, alegados ou efetivos. V.
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Dec. Leg.
n° 226/91; Dec. n° 592/92), art. 14, 1: “Toda pessoa tera o
direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garan-
tias [...], na apuragao de qualquer acusagdo de cardter penal
formulada contra ela ou na determina¢io de seus direitos
e obrigagoes de carater civil”; Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Dec. Leg. n° Dec. n° 678/92), art. 8°,
1: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias [...], na apuragdo de qualquer acusagio penal for-
mulada contra ela, ou para que se determinem seus direi-
tos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza’.

210 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual
civil.15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 53-55. v.
1.p. 54-55.

Universitas JUS, v. 25, n. 1, p. 65-116, 2014

—_

01



Universitas JUS, v. 25, n. 1, p. 65-116, 2014

102

Thiago Magalhdes Pires

gitimador do direito ao contraditério, bem como a proi-
bigdo de que se restrinjam desnecessariamente direitos
fundamentais (principio da proporcionalidade), a prola-
¢do de decisdes sem prévia manifestagdo dos interessa-
dos deve ser vista como algo excepcional, somente sendo
admitida quando a utilidade do processo ou a sobrevida
do direito material torne indispensavel o adiamento do
contraditorio®!. Esse é o sentido dos pressupostos das
medidas de urgéncia - periculum in mora e fumus boni

iuris -, tdo frouxamente aplicados na pratica forense*'

A exce¢do prevista no art. 10, paragrafo unico,
do NCPC, relativa ao art. 307, diz respeito aos casos de
improcedéncia liminar do pedido, situagdes em que o juiz
profere sentenca antes mesmo de citar o réu?”. Nesse
caso, nao ha maiores problemas envolvidos, uma vez que
o autor tera sido ouvido e o réu - unico a ser ignorado
- néo sera prejudicado, ja que a sentenca de mérito tera
julgado improcedentes os pedidos do autor. Incide, aqui,
a maxima pas de nullité sans grief (ndo ha nulidade sem
prejuizo), intimamente associada a instrumentalidade do

processo™.

211 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria geral do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p. 28-29.

212 No NCPC, esses pressupostos constam do art. 276: “A tute-
la de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem
como a demonstragao de o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparagao”

213 NCPC, art. 307: “Art. 307. O juiz julgard liminarmente
improcedente o pedido que se fundamente em matéria
exclusivamente de direito, independentemente da citagdo
do réu, se este: I - contrariar sumula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga; II - contrariar
acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; III - contrariar entendimento firmado em inci-
dente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia. § 1° O juiz também podera julgar limi-
narmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a
ocorréncia a decadéncia ou a prescrigdo. § 2° Néo interpos-
ta a apelagdo, o réu serd intimado do transito em julgado da
sentenca. § 3° Aplica-se a este artigo, no que couber, o dis-
posto no art. 306”. Dispde o art. 306: “Indeferida a peti¢ao
inicial, o autor podera apelar, facultado ao juiz, no prazo
de trés dias, reformar sua sentenga. §1° Se o juiz néo a re-
considerar, mandara citar o réu para responder ao recurso.
§2° Sendo a sentenga reformada pelo tribunal, o prazo para
a contestagdo comegard a correr a contar da intimagdo do
retorno dos autos”.

214 por todos, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Man-
dado de Seguranga. MS 15.111/DF. Rel. Min. Gilson
Dipp. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de
Seguranga. MS 15.111/DF. Rel. Min. Gilson Dipp: “Apenas
se proclama a nulidade de um ato processual quando hou-

O contraditério cede também em face da autono-
mia da vontade, a fim de ndo se converter de direito fun-
damental em dever inescapavel. Lembre-se, aqui, do prin-
cipio dispositivo, ja discutido anteriormente (v. supra, item
n° I11.2). O Estado-juiz é obrigado a comunicar as partes a
respeito dos atos processuais e a lhes dar a oportunidade de
se manifestar, mas as partes nio estéo, elas proprias, obri-
gadas a tomar ciéncia dos atos, pronunciar-se ou mesmo
pleitear a produgio de prova, assumindo os riscos que dai
decorram®”. Entre esses riscos incluem-se, sem pretensao
de exaustividade: a preclusdo (NCPC, art. 494) e o trdnsito
em julgado de decisdes desfavoraveis (LINDB, art. 6°, § 3°);
a decretagdo da revelia (NCPC, art. 331); e a pena de confis-
sdo (NCPGC, arts. 331 e 371, § 1°). Nada obstante, tendo em
vista que a reagdo pressupde a informacéo, quando a cién-
cia for dada de forma pouco confiavel (e.g., pela citagao por
edital) e a parte permanecer inerte, impde-se uma reagio
obrigatdria, um contraditério efetivo e real, com o objetivo
de proteger minimamente os direitos do interessado. Nessa
linha, o NCPC determina ao juiz que nomeie curador es-
pecial para o réu revel citado por edital ou com hora certa
(art. 72, I), tendo o curador o dever de apresentar defesa,
sob pena de nulidade de todos os atos processuais subse-

quentes”’s.

A exigéncia do contraditdrio efetivo é uma de-
monstra¢do de que nio basta ao Estado uma postura pas-
siva quanto ao ponto, como se fosse um mero observador
do contraditério. Ao contrario, cabe-lhe um papel ativo
para assegurar, na realidade do processo, que o contradi-
torio seja observado. Com isso, o juiz se torna, ele mes-
mo, um participe do contraditério, atuando por meio: (i)

da direcdo do processo, impulsionando-o e saneando-o

ver efetiva demonstragdo de prejuizo a defesa, o que nao
ocorreu na hipétese dos autos, sendo aplicavel o principio
do pas de nullité sans grief”.

215 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do
processo civil contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 29.

216 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 153-154;
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 116. v. 1. P. 223-224. BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga. REsp 180.349/SP. Rel. Min. Cezar Asfor Rocha.
“Nulidade da r. sentenca declaratéria da faléncia e de todos
os atos dela decorrentes, sendo anulado o processo a partir
do momento em que, citada a falida por edital e decretada a
revelia, ndo lhe foi nomeado curador especial, o que devera
ser feito pelo magistrado de primeiro grau, nos termos do
art. 9°, IT do Cédigo de Processo Civil”



Principios e garantias fundamentais do processo civil: comentdrios ao projeto de Novo Cédigo de Processo Civil

(NCPC, arts. 118 e 342 e ss.); (ii) da iniciativa probatéria,
determinando de oficio a producéo das provas que consi-
dere relevantes (NCPC, art. 354); e (iii) do didlogo com as
partes, a fim de tentar concilid-las (NCPC, art. 118, IV),
de esclarecé-las quanto ao 6nus da prova, bem como de
adverti-las a respeito da necessidade de provar melhor?"’.
Como visto, esse parece ser o sentido do ja examinado
art. 7°, parte final, do NCPC?: o juiz ndo pode se substi-
tuir s partes ou a seus procuradores, mas tampouco deve
se eximir de buscar os elementos necessarios a formagéo
da sua convic¢do ou mesmo de explicar ou advertir os

interessados quanto aos seus deveres e 6nus processuais.

Ainda quanto a limitagdo do contraditério e da
ampla defesa, ndo se pode ignorar que existem procedi-
mentos que restringem os meios de prova admitidos ou
até mesmo as alegacdes que podem ser formuladas pelos
interessados. Do primeiro caso, sdo exemplos os ritos do
mandado de seguranga, do habeas data e do mandado de
injuncdo, que ndo se abrem a dilagdo probatéria e, por
isso, somente permitem a produgdo de prova documen-
tal pré-constituida. J4 a segunda hipdtese compreende os
procedimentos de contenciosidade limitada, tais como a
homologagdo de sentengas estrangeiras, a concessiao de

exequatur a cartas rogatorias®'’

e a agdo de desapropria-
¢a0?%. Tais restri¢des se justificam, ora pela celeridade do
rito (caso do mandado de seguranca), ora pela natureza
limitada da medida (caso da homologagdo de sentencas
estrangeiras). Sua constitucionalidade é preservada des-
de que o exercicio do direito amplo de manifestacdo e
producio de prova tenha sido permitido anteriormente
(como ocorre nas homologac¢des de sentengas estrangei-

ras)?!, ou seja autorizado por vias alternativas, paralelas

217 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigées de Direito
Processual Civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 1.p. 226-231.

218 NCPC, art. 7°: “E assegurada as partes paridade de tra-
tamento em rela¢do ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a
aplicagao de sangdes processuais, competindo ao juiz velar
pelo efetivo contraditério”.

219 Resolugdo STJ n° 9/2005: “Na homologagdo de sentenga
estrangeira e na carta rogatoria, a defesa somente podera
versar sobre autenticidade dos documentos, inteligéncia da
decisdo e observéancia dos requisitos desta Resolu¢do”

220 Decreto-Lei n° 3.365/41, art. 20: “A contestagdo s6 podera ver-
sar sobre vicio do processo judicial ou impugnagio do prego;
qualquer outra questdo deverd ser decidida por agao direta”.

221 Por isso, a citagdo regular é requisito indispensavel para a
homologagdo de sentengas estrangeiras. V. Resolugao STJ
n° 9/2005, art. 5°, II; NCPC, art. 916, II.

aos ritos limitados (é o que se d4 com o mandado de se-
guranga — todas as provas que nao sdo comportadas por
seu procedimento podem ser formuladas e produzidas
em ac¢do ordindria). Quanto as cartas rogatdrias, a ques-
tdo pode assumir diferentes contornos, dependendo do
seu objeto, i.e., da medida que se pretende realizar no
Brasil: quando se tratar de atos de comunicagdo - e.g., a
citacdo de alguém que esteja no territorio nacional -, o
exequatur, longe de frustrar, serve de instrumento para
- e.g., pro-
dugdo de provas, medidas de urgéncia -, o exercicio da

efetivacdo da defesa; nas demais diligéncias??

ampla defesa pode e deve se dar no processo que tramita
no exterior, ndo cabendo ao Brasil adotar uma postura de
desconfianga para com um igual (CRFB, art. 4°, V) para

se imiscuir na condugio da jurisdi¢do estrangeira.

Antes de concluir o tema, vale abordar brevemen-
te uma questdo comumente associada ao contraditério e
a ampla defesa: o direito ao duplo grau de jurisdigdo, que
corresponde a possibilidade de revisao de todas as decisoes
judiciais. H4 certa controvérsia quanto a garantia consti-
tucional do mencionado direito no Brasil**. Contudo, e
ao menos em matéria penal, ele decorre explicitamente de
diversos instrumentos internacionais que estdo em vigor
no Pais, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos?**

e a Convengdo Americana sobre Direitos Hu-
manos*”. Como a jurisprudéncia da Corte Interamericana

vem reconhecendo a incidéncia, também na esfera civel,

222 Ha sentengas estrangeiras que sio objeto de homologagao
pelo rito mais breve das cartas rogatérias (v., e.g., MERCO-
SUL. Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional
em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrati-
va (“Protocolo de Las Lefias”, Dec. Leg. n° 55/95, Dec. n°
2.067/96), art. 19). Nessas hipoteses, aplica-se o que se dis-
se acima sobre a homologac¢do de sentengas estrangeiras.

223 Afirmando que a Constituigdo nao garante o duplo grau, v.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamen-
taux de la procédure civile dans la nouvelle Constitution
brésilienne. In: TEMAS de Direito Processual. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 39. (Quinta Série). p. 44.

224 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Dec. Leg.
n° 226/91; Dec. n° 592/92), art. 14, 5: “Toda pessoa decla-
rada culpada por um delito terd o direito de recorrer da
sentenc¢a condenatdria e da pena a uma instancia, em con-
formidade com a lei”

225 Conveng¢iao Americana sobre Direitos Humanos (Dec. Leg.
n°; Dec. n° 678/92), art. 89, 2: “Toda pessoa acusada de de-
lito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: [...] h) direito de recorrer da sentenga
para juiz ou tribunal superior”.
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das garantias processuais penais previstas na Conven¢ao®,

¢ possivel cogitar também da aplicagio do duplo grau em
processos de natureza civil. Seja como for, a incidéncia de
outros principios e valores — como a celeridade e a propria
eficiéncia do sistema judicidrio™ - pode legitimar a restri-
¢do do duplo grau em causas como as de menor complexi-
dade?® e aquelas julgadas diretamente por drgaos colegia-

dos de segunda instancia®® ou superiores™.

4.10 Principio da publicidade e dever de motiva-
cao das decisoes (art. 11)

Quadro 9 -

Art. 11. Todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicid-
rio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade.

Pardgrafo tnico. Nas hipéteses previstas neste Cddigo e nas
demais leis, pode ser autorizada somente a presenca das
partes ou de seus advogados.

Anteprojeto

Art. 11. (Mantido)

Pardgrafo tnico. Nos casos de segredo de justica, pode ser
PLn°8.046/2010 autorizada somente a presenca das partes, de seus advoga-

dos ou defensores publicos, ou ainda, quando for o caso, do

Ministério Pdblico.

226 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Excegdes ao esgotamento de recursos internos (Arts.
46.1, 46.2.a e 46.2.b Conven¢do Americana sobre Direi-
tos Humanos), cit., § 28; Caso “panel branca” (Paniagua
Morales e outros) v. Guatemala, cit., § 149; Caso Tribunal
Constitucional v. Peru, cit., § 70.

227 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo:
curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2006. v.1. p. 315.

228 E o que ocorre, e.g., nas causas trabalhistas com valor de
algada ndo superior a dois saldrios minimos, em que a sen-
tenga sé pode ser revista caso se alegue violagao a Consti-
tuicdo (Lei n° 5.584/70, art. 2°, §§ 3° e 4°), bem como nas
execugdes tributdrias com valor inferior a 50 ORTN, que
s6 admitem revisdo por embargos infringentes, apreciados
pelo préprio juizo da execugdo (Lei n° 6.830/80, art. 34).
O regime dos Juizados Especiais adotou solugdo mais inte-
ressante e menos restritiva ao duplo grau: o julgamento de
recursos por um 6rgao colegiado composto por juizes de
primeiro grau (CRFB, art. 98, I; Lei n° 9.099/95, arts. 41, §
1o, e 82).

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 635/DF. Rel. Min.
Nelson Jobim.

230 Mesmo em matéria penal, dispoe a Convengao (Europeia)
para Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, art. 2°, 2: “Direito a um duplo grau de juris-
digdo em matéria penal. [...] 2. Este direito pode ser objeto
de excegOes em relacio a infragdes menores, definidas nos
termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado
em primeira instancia pela mais alta jurisdi¢do ou declara-
do culpado e condenado no seguimento de recurso contra
a sua absolvi¢cao”.

A grande marca de uma democracia é ser o regi-
me do poder visivel. O ponto é especialmente sensivel nas
democracias representativas, em que 0 povo nio exerce
diretamente o poder politico. Nesses casos — que corres-
pondem hoje a grande maioria dos Estados democraticos
—, cabe-lhe, entdo, ndo apenas escolher seus representan-
tes, mas principalmente fazer suas demandas e seus in-
teresses chegarem até os drgdos publicos e fiscalizar sua
conduta®'. Justamente por isso, uma das ideias centrais
nesse contexto é a publicidade que, nas palavras do Justice
Brandeis: “recebe justos elogios como um remédio para
doengas sociais e industriais. Diz-se que a luz do sol é o
melhor dos desinfetantes; e a luz elétrica, o melhor poli-
cial”®2. A razdo para tanto é simples: ndo ha como con-
trolar o oculto, o secreto e o invisivel. Como resultado,

Sempre se viu como um dos principios cardeais
do sistema democrético que todas as decisoes e,
em geral, as atividades daqueles que estejam no
poder devam ser conhecidas pelo povo sobera-
no, definido como governo direto pelo povo ou
governo controlado pelo povo (e como ele po-
deria ser controlado caso se mantivesse em se-
gredo?). Mesmo quando o ideal da democracia
direta foi abandonado como um anacronismo
com o surgimento do vasto Estado territorial

231 Por isso se diz que a democracia corresponde a uma via
de méio dupla: a primeira delas chama-se responsividade
(responsiveness) e significa a permeabilidade da esfera po-
litica aos interesses e anseios da populagio (sobre o tema,
AZEVEDO, Sérgio de; ANASTASIA, Fatima. Governanga,
“accountability” e responsividade. Revista de Economia Po-
litica, v. 22, n. 1 p.85, jan./mar. 2002; DIAMOND, Larry;
MORLINO, Leonardo. The quality of democracy: on over-
view. Journal of Democracy, v. 15, n. 4, p. 27-8, oct. 2004;
BEZERRA, Heloisa Dias. Atores politicos, informagao e
democracia. Opinido Publica, v. 14, n. 2, nov. 2008); ja a
segunda mao recebe o nome de accountability e envolve a
continua prestagido de contas pelos representantes, além
da possibilidade de serem responsabilizados pela conduta
inadequada (v., por todos, SACRAMENTO, Ana Rita Sil-
va. Contribui¢des da Lei de Responsabilidade Fiscal para
o avango da accountability no Brasil. Cadernos Gestdo Pi-
blica e Cidadania, v. 10, n. 47, jul./dez. 2005; DIAMOND,
Larry; MORLINO, Leonardo. The quality of democracy:
on overview. Journal ofDemocracy, v. 15, n. 4, , oct. 2004,
MENDES, Denise Cristina Vitale Ramos. Representacido
politica e participagdo: reflexdes sobre o déficit democrati-
co. Revista Katdlysis, v. 10, n. 2, jul./dez. 2007). Esse carater
duplice da esfera publica estd presente no pensamento de
Habermas, segundo FRASER, Nancy. Rethinking the pub-
lic sphere: a contribution to the critique of actually exist-
ing democracy. In: CALHOUN, Craig. Habermas and the
public sphere. Cambridge; London: The MIT Press, 1992. p.
112.

232 BRANDEIS, Louis D. Other people’s money: and how the
bankers use it. Mansfield Centre: Martino, 1914. p. 92.
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moderno (e o pequeno Estado territorial ha
muito ja havia deixado de ser uma cidade-Es-
tado) e substituido pelo ideal da democracia
representativa [...], ainda assim o carater publi-
co do poder, compreendido como néo secreto,
como aberto ao “publico’, continuou a ser um
dos critérios fundamentais para distinguir o
Estado constitucional do Estado absoluto, in-

dicando assim o nascimento (ou renascimento)
233

do poder publico em publico

O que se acaba de dizer se aplica ndo apenas a es-

fera politico-partidaria, mas também, e especialmente, ao
ambito judicial. Afinal, “as garantias da ampla defesa, do
contraditorio, do devido processo legal apenas sio efica-
zes se 0 processo pode desenvolver-se sob o controle das
partes e da opinido publica’, sendo a publicidade, portan-
to, ao lado do dever de motivagao, “fonte de legitimidade
e garantia de controle, pelas partes e pela sociedade, das
decisdes judiciais”*. Cuida-se de proje¢do dos principios
republicano, democritico e da protecao judicial efetiva®,
além do direito fundamental a informagdo (CRFB, art.
50, XIV)*¢. Os processos e julgamentos secretos remetem
néo apenas a angustia ficcional de K. em O processo, de
Franz Kafka, mas também ao suplicio, real demais, dos
réus da Inquisicéo, dos tribunais do Antigo Regime e dos

julgamentos nas ditaduras®’.

233 BOBBIO, Norberto. The future of democracy. Minneapolis:
University of Minnesota Press, 1987. pp. 81-82. (tradu¢io
nossa)

234 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitu-
cional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 486.

235 Associando a publicidade & protegdo judicial efetiva, v.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitu-
cional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 486.

236 Mencionado especificamente o direito & informagao, DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito proces-
sual civil. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2009. v. 1.
p. 240.

237 No registro do Justice Black, que proferiu a opinido da
Corte em In Re Oliver, 333 U.S. 257, 268-270 (1948): “A
tradicional desconfianga anglo-americana para com jul-
gamentos secretos ¢ muitas vezes remetida ao seu notdrio
uso pela Inquisi¢do Espanhola, aos excessos da Court of the
Star Chamber inglesa, e ao abuso pela monarquia france-
sa da lettre de cachet. Todas essas instituigdes obviamente
simbolizavam uma ameaga a liberdade. Nas maos de gru-
pos despoticos, cada uma delas se tornou um instrumento
para a supressdo de heresias politicas e religiosas, em cruel
desrespeito ao direito dos acusados a um processo justo
[fair trial]. Quaisquer que sejam os outros beneficios que
ela possa trazer a nossa sociedade, a garantia ao acusado
de que seu julgamento sera conduzido em publico tem sido
reconhecida sempre como uma protegio contra qualquer

Dessa forma, o mesmo principio da publicidade

que norteia as deliberagdes administrativas?®

239

e parla-
mentares*’, incide também sobre o processo jurisdicio-
nal - tanto assim que a Constitui¢ao Federal dedica nada
menos que dois dispositivos ao tema (os arts. 5°, LX*; e
93, IX*"), fixando explicitamente a sang¢do para seu des-

cumprimento: a nulidade dos atos**>. Como ja visto, o

tentativa de empregar nossos tribunais como instrumentos
de persegui¢ao” (tradugio livre).

238 CREFB, art. 37, caput: “A administragdo publica direta e in-
direta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de In-
constitucionalidade. ADI 1057 MC/BA. Rel. Min. Celso de
Mello. STE, DJ 6 abr. 2001, ADI 1057 MC/BA, Rel. Min.
Celso de Mello: “As deliberagdes parlamentares regem-se,
ordinariamente, pelo principio da publicidade, que traduz
dogma do regime constitucional democratico. A votagido
publica e ostensiva nas Casas Legislativas constitui um dos
instrumentos mais significativos de controle do poder esta-
tal pela Sociedade civil”

240 CREFB, art. 5°, LX: “A lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”

241 CREFB, art. 93, IX: “Todos os julgamentos dos érgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a pre-
servagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagao”

242 Além da Constituigdo, diversos diplomas internacionais
cuidam de destacar a publicidade dos processos. V. Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos (Dec. Leg. n°
226/91; Dec. n° 592/92), art. 14, 1: “[...]. Toda pessoa tera
o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas ga-
rantias por um tribunal [...]”; Convengdo (Europeia) para
Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais, art. 6°, 1: “Qualquer pessoa tem direito a que a
sua causa seja examinada, equitativa e publicamente por
um tribunal [...]”. A Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Dec. Leg. n° Dec. n° 678/92) menciona apenas
que o processo penal deve ser publico (art. 8, 5). Contudo,
a Corte Interamericana vem considerando que as garan-
tias previstas no art. 8° se aplicam também ao ambito civil,
na medida em que se trata de respeitar o devido processo.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Excegdes ao esgotamento de recursos internos (Arts.
46.1, 46.2.a e 46.2.b Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos). Opiniao Consultiva OC-11/90, de 10 ago. 1990,
solicitada pela Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manas, § 28: “En materias que conciernen con la determina-
cién de [los] derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter el articulo 8 no especifica
garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referir-
se a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas
garantias se aplica también a esos drdenes y, por ende, en ese
tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido
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principio da publicidade é previsto, também, no art. 6°
do NCPC*, sendo densificado ainda em diversas outras
disposi¢oes codificadas, como as que determinam que: a
lista de processos aptos a julgamento seja disponibilizada
em cartorio para consulta publica (art. 12, § 1°); os atos
processuais sejam publicos, podendo ser consultados por
qualquer pessoa, salvo em algumas hipoteses (art. 164); a
suma de despachos e decisdes interlocutdrias, o disposi-
tivo das sentencgas e a ementa dos acérdios sejam publi-
cados no Didrio da Justica Eletronico (art. 172, § 3°); seja
garantido as partes e a seus procuradores, assim como ao
Ministério Publico o direito de fiscalizar a distribuigdo
dos feitos (art. 264); as audiéncias sejam publicas, ressal-

vadas as excegdes legais (art. 352).

A publicidade ndo é uma exigéncia absoluta, de-
vendo ser sopesada com outros direitos e interesses rele-
vantes, que podem recomendar restrigdes quanto a aber-

tura dos atos processuais a coletividade como um todo***.

proceso que se aplica en materia penal” (destacado no origi-
nal). No mesmo sentido, v. Caso “panel branca” (Paniagua
Morales e outros) v. Guatemala. Sentenca de 8 mar. 1998
(Mérito), § 149; Caso Tribunal Constitucional v. Peru. Sen-
tenga de 31 jan. 2001 (Mérito, reparagio e custas), § 70.

243 V. também o art. 11 do NCPC: “Todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judicidrio serao publicos, e fundamen-
tadas todas as decisdes, sob pena de nulidade. Paragrafo
unico. Nos casos de segredo de justi¢a, pode ser autorizada
somente a presenca das partes, de seus advogados ou de-
fensores publicos, ou ainda, quando for o caso, do Ministé-
rio Publico”

244 Sobre o tema, confira-se interessante passagem da England
and Wales Court of Appeal (Civil Division): “[...] é impor-
tante nao esquecer o porqué de os processos deverem ser
submetidos a luz intensa de uma audiéncia publica. Isso é
necessario tendo em vista que a natureza publica do pro-
cesso desencoraja comportamentos indevidos por parte do
tribunal. Ela também conserva a confianga do publico na
administra¢do da justi¢a. Permite ao publico saber que a
justica estd sendo administrada imparcialmente. Isso pode
resultar na disponibilizagdo de provas que nido estariam
acessiveis se os procedimentos fossem conduzidos atras de
portas fechadas ou com a ocultagao da identidade de uma
ou mais partes ou testemunhas. [...] Qualquer interferéncia
com a natureza publica dos processos judiciais deve, por-
tanto, ser evitada, a ndo ser que a justica a exija. [...] Ao de-
cidir quanto ao deferimento de um pedido para a protegiao
contra a abertura [ao publico] do processo, é apropriado
que se leve em conta a extensao da interferéncia com a re-
gra geral [da publicidade] que estd em jogo. Uma limitacido
por um periodo determinado é menos questionavel que
uma restrigdo permanente sobre a divulga¢do. Uma limi-
tagdo relacionada apenas a identidade de uma testemunha
ou de uma parte é menos questionavel que uma restricdo
que envolva a condugdo integral ou parcial de procedimen-
tos atras de portas fechadas” REINO UNIDO. England and

A Constitui¢do admite expressamente que a publicidade
seja limitada quando a intimidade das partes assim o re-
comende. Nesse sentido, 0 NCPC protege com o segre-
do de justica ndo apenas as causas que digam respeito a
casamento, separagdo, divorcio, unido estavel, filiagao,
alimentos e a guarda de criangas e adolescentes, mas
também, genericamente, todas aquelas “em que constem
dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade”
(art. 164, I e I1I). Incluem-se nessa rubrica mais ampla os
processos em que sejam mencionados ou trazidos, a titu-
lo de prova ou de alegagdes, documentos e informacoes
protegidas pelo sigilo bancario, fiscal, das comunicag¢des
e de dados em geral, bem como fotografias, videos ou tex-
tos que exponham a intimidade de alguém. Nessas hipd-
teses, cabe ao juiz sopesar, com o principio da publicida-
de, o cardter pessoal, intimo ou sigiloso das informagées
ou das provas, a fim de determinar ou nio a incidéncia
do segredo de justica — como se extrai da parte final do
art. 93, IX, da Constituicdo. Naturalmente, serd relevante
o peso atribuido a restrigdo da intimidade por seu pro-
prio titular, motivo pela qual ndo parece razoavel que o
juiz determine ex officio a aplicagdo do segredo de justiga,
salvo em carater cautelar e apenas até que o interessado

se pronuncie.

A Constituigdo também cogita de uma restrigao a
publicidade dos atos processuais nos casos em que o in-
teresse social o exigir (art. 5°, LX). No NCPC, o interesse
social é apresentado como interesse publico (art. 164, I).
O ponto deve ser examinado com cautela. O segredo de
justica s6 pode ser decretado quando o interesse publico
assim exigir — i.e., a limita¢ao do principio da publicidade
somente sera legitima, no caso, quando houver uma ra-
zdo de ordem publica que seja relevante o suficiente para

se impor sobre a exigéncia de publicidade?”. Como, em

Wales Court of Appeal. R. v. Legal Aid Board ex parte T.
[1998] 3 WLR 925, [1998] EWCA Civ 958, [1999] QB 966,
[1998] 3 All ER 541.

245 E o que se extrai do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, art. 14, § 1°: “[...] A imprensa e o publico poderao
ser excluidos de parte ou da totalidade de um julgamento,
quer por motivo de moral publica, ordem publica ou de
seguranga nacional em uma sociedade democratica, quer
quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer
na medida em que isto seja estritamente necessario na opi-
nido da justiga, em circunstincias especificas, nas quais a
publicidade venha a prejudicar os interesses da justica [...]"”
V. também REINO UNIDO. England and Wales Court of
Appeal. R. v. Legal Aid Board ex parte T, cit.: “Qualquer in-
terferéncia com a natureza publica dos processos judiciais
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principio, todos os atos realizados pelos agentes estatais,
no exercicio de suas fung¢des, devem ser conhecidos do
publico, sera especialmente dificil justificar o segredo de

justica pela invocagdo do interesse puiblico™®.

Pode-se cogitar, no entanto, de processos que
envolvam informagdes “cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado” (CRFB, art. 5°,
XXXIII). O dispositivo constitucional mencionado ¢é re-
gulamentado pela Lei n° 12.527/2011, bem como pelo
Decreto n° 7.724/2012. Entre as informagdes sigilosas
estdo aquelas relacionadas, e.g., a planos e operagdes
militares e as relacdes internacionais do Pais. A propria
legislagdo cuidou de encontrar solu¢do ponderada para
esses casos: embora proiba a negativa de acesso a infor-
magOes necessdrias a tutela de direitos fundamentais, a
lei determina que ele s6 se estendera a quem dele precise,
criando-lhe a obrigagdo de resguardar o sigilo em relagdo
a terceiros (Lei n° 12.527/2012, arts. 21 e 25, § 1°).

Paralelamente a isso, em interessante inovacio, o
NCPC autoriza que corram sob segredo de justica os fei-
tos “que dizem respeito ao cumprimento de carta arbitral,
desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo” (art. 164, IV). A car-
ta arbitral é um mecanismo de cooperagio nacional, tal
como as cartas precatdrias e as cartas de ordem, deven-
do atender “no que couber, aos requisitos da citagio por
mandado e serd instituida com a convenc¢io de arbitra-
gem, a prova da nomeacéo do arbitro e a prova da aceita-
¢do da funcio pelo arbitro” (NCPC, art. 69, § 2°). Ela foi
criada com o objetivo de melhorar a comunicagio entre
os arbitros e o Poder Judiciario®”: quando o tribunal ar-
bitral houver por bem solicitar, ao Judicidrio, a realizacédo
de qualquer ato - como a imposi¢do de medidas coerci-
tivas (Lei n°® 9.307/96, art. 22, § 4°) — devera fazé-lo por

meio da carta arbitral.

Como se percebe, o cumprimento das cartas arbi-

deve, portanto, ser evitada, a ndo ser que a justi¢a a exija’.
246 Salvo, é claro, o sigilo for determinado por regra constitucio-
nal expressa, como ocorre com as votagdes do Conselho de
Sentenca dos Tribunais do Jari (CRFB, art. 5°, XXXVII, b).
247 A carta foi criada por emenda de iniciativa do Professor
e Senador Regis Fichtner, acolhida pelo Relator-Geral da
matéria no Senado. BRASIL. Senado Federal. Comissao
Temporaria da Reforma do Cddigo de Processo Civil. Pa-
recer sobre o Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, que
dispoe sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil, e propo-
sicoes anexadas. Relator: Senador Valter Pereira. p. 82; 195.

trais é uma medida acessdria a arbitragem, ja que é peran-
te os arbitros que se desenrola a solugdo da controvérsia.
Sendo assim, parece conveniente e justificavel que, con-
vencionada a confidencialidade do procedimento princi-
pal (arbitragem), deve o mesmo sigilo comunicar-se aos
mecanismos acessorios, ainda que eventualmente levados
a efeito pelo Judiciario (cumprimento da carta arbitral)*.
Se ¢ licito as partes convencionarem o sigilo do procedi-
mento arbitral - que diz respeito somente a elas, como
forma privada de solugdo de controvérsias, relativas a di-
reitos patrimoniais disponiveis —, ndo ha por que esvaziar
a eficacia de uma manifestacio vélida de vontade apenas
para a realizagio de incidentes pontuais pelo Poder Judi-
ciario?. O dispositivo parece comedido e equilibrado ao
atribuir o sigilo apenas a carta arbitral, em vez de estendé-
-lo a todo e qualquer processo judicial relacionado & arbi-
tragem confidencial (como seria o caso, e.g., da anulagdo
da sentenca arbitral) - hipdteses em que a aplicagdo do
segredo de justica envolveria uma pondera¢ido mais com-
plexa entre os interesses privados envolvidos e o interesse

publico no controle do Poder Judiciario®".

248 Parece ter sido essa a 16gica que motivou o Relator-Geral,
ao acolher, com alteragdes, a emenda, proposta pelo Sena-
dor Regis Fichtner. Nas palavras do Relator: “A Emenda n°
22 merece acolhimento com pequeno ajuste de redagio ja
que, quando se estabelecer a confidencialidade na arbitra-
gem, tal regra deve se estender ao cuamprimento da carta
arbitral, com a previsdo de que o processo deve tramitar
em segredo de Justica” (BRASIL. Senado Federal. Comis-
sdo Temporaria da Reforma do Cddigo de Processo Civil.
Parecer sobre o Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, que
dispoe sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil, e propo-
sicoes anexadas. Relator: Senador Valter Pereira. p. 201.)

249 O STJ ja decidiu que ndo sdo taxativas as hipoteses, legal-
mente previstas, em que se permite a decretagdo do segre-
do de justica, tendo admitido “o processamento em segre-
do de justica de agdes cuja discussdo envolva informagoes
comerciais de cardter confidencial e estratégico”, conside-
rando, para tanto, que era “incontestavel que os fatos dis-
cutidos neste processo incluem informag¢des de natureza
confidencial, conforme consignado no contrato de joint
venture celebrado entre as partes” (BRASIL. Superior Tri-
bunal de Justiga. AgR na MC 14.949/SP. Rel. Min. Nancy
Andrighi.

250 O tema ¢é controvertido e complexo. Nio é pacifica, na
jurisprudéncia comparada, a extensdo do dever de confi-
dencialidade da arbitragem. Sobre o tema, com referéncias
variadas, DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito
Internacional Privado: parte especial: Arbitragem comer-
cial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 82-83.
Apenas para registro, em decisdo de 2006 (4P.74/2006), o
Supremo Tribunal Federal da Suiga decidiu que, embora
o interesse das partes pelo sigilo seja um dos motivos que
as conduzem a opg¢ao pela arbitragem, a manutengdo do
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Ainda quanto a publicidade, hd um ponto muito
importante a ser mencionado. Mesmo nos casos excep-
cionais em que a abertura dos atos ao publico (publici-
dade plena ou popular) possa ser afastada, a publicidade
restrita ou para as partes jamais pode ser eliminada®',
sob pena de violagdo a garantia do contraditério™. O
maximo que se admite é a prolagdo de decisdes urgentes
inaudita altera pars, e mesmo isso, no entanto, somente
deve ser feito quando absolutamente necessario, e haven-
do imediata comunicagdo aos interessados, para se mani-
festarem ou impugnarem como entenderem por bem. O

tema ja foi abordado anteriormente, nos comentarios ao

segredo, em sede de anulagdo da sentenga arbitral, ndo de-
pende apenas da vontade das partes, mas exige a demons-
tragdo convincente do cardter confidencial da matéria. V.
STUTZER, Hansjorg. Arbitration Newsletter Switzerland:
Arbitration, confidentiality and the Swiss Supreme Court.
Disponivel em: <http://www.thouvenin.com/pages_e/text/
archiv/arbitration_newsletter_switzerland37.pdf>. Acesso
em: 10 mar. 2011.

251 Sobre a distingdo entre a publicidade plena ou popular,
de um lado, e a publicidade restrita ou para as partes, de
outro, v. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 74; CINTRA,
Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.
21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 71; MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 487.

252 Em matéria penal, vale reportar o que decidiu em recente
julgamento a Suprema Corte do Canada a respeito de dis-
posic¢do legislativa que confere ao Parquet o poder de nao
divulgar informagdes relevantes, mesmo quando exigido
por juizo criminal: “Como decidimos em Charkaoui v. Ca-
nada (Citizenship and Immigration), 2007 SCC 9, [2007]
1 S.C.R. 350, a Corte ‘vem reiteradamente reconhecendo
que razdes de defesa nacional podem limitar a divulga-
¢do de informacoes ao individuo afetado’ (§ 58). Mas, em
Charkaoui, tivemos o cuidado de destacar também a im-
portincia do principio de justica fundamental segundo o
qual ‘a uma pessoa cuja liberdade estd em risco deve ser
conferida a oportunidade de conhecer o caso a ser exposto
e a oportunidade de se expor sobre o caso [an opportunity
to know the case to meet, and an opportunity to meet the
case]’ (§ 61). Charkaoui era um caso sobre imigragdo. Em
processos criminais, a vigilancia do tribunal para garantir
a justica do procedimento [fairness] é ainda mais essencial.
Nada obstante, como interpretamos [a lei que restringe a
divulgagio] [...], a consequéncia fundamental é que o se-
gredo de Estado serd protegido quando o Procurador-Ge-
ral do Canada considere vital que assim seja feito, mas o
resultado serd que o acusado saird livre, caso tenha negado
0s meios para apresentar uma resposta e uma defesa com-
pletas, e os meios menos gravosos nao forem suficientes, na
opinido do juiz competente, para garantir um julgamento
justo” CANADA. Suprema Corte. R. v. Ahmad, 2011 SCC 6
[2011],§ 7.

art. 10. De todo modo, importa destacar que, nos casos
de segredo de justiga, garante-se as partes e a seus procu-
radores, assim como ao Ministério Publico (quando lhe
couber atuar), o direito de estar presentes as audiéncias
e sessoes (NCPC, art. 11, pardgrafo unico), bem como

de consultar os respectivos autos*?

, resguardando-se ao
terceiro interessado o direito de obter “certiddo do dis-
positivo da sentenc¢a, bem como de inventario e partilha
resultante de separacao judicial ou divércio” (NCPC, art.
164, § 1°). Naturalmente, as mesmas restri¢des se aplicam

aos processos eletronicos (NCPC, art. 164, § 2°).

Dito isso, pode-se passar ao exame do dever de
motivagdo das decisdes judiciais. Com efeito, o controle
sobre os atos do Judicidrio nio se satisfaz apenas com a
publicagdo da conclusdo das decisdes; é necessario que
seja exposto também o raciocinio que a justifica. Como
o exercicio da jurisdi¢do ndo pode equivaler a um ato de

254

vontade, mera expressdo de autoridade®*, os magistrados

devem legitimar o exercicio do seu poder por meio da ar-

gumentagdo®”

, reconduzindo seu pronunciamento a uma
decisao majoritaria anterior — a Constitui¢do ou uma lei
- e, mais do que isso, demonstrando as razdes pelas quais
consideram que a orienta¢do adotada corresponde a me-
lhor interpretagdo do direito vigente e das provas produ-
zidas no processo®®. Isso ndo apenas permite o controle
das decisdes judiciais — inclusive pela via dos meios ins-

titucionais de impugnac¢do (como os recursos)*’ —, mas

253 Embora garanta aos advogados o direito de “examinar, em
cartorio de justica e secretaria de tribunal, autos de qual-
quer processo, o0 NCPC expressamente ressalva os casos
“de segredo de justiga, nas quais apenas o advogado cons-
tituido terd acesso aos autos” (art. 104, I). Na mesma linha
dispde o Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94), no art. 7°,
XIIL, XV e XVI, c/c § 1°.

254 SARMENTO, Daniel. A eficicia temporal das decisdes no
controle de constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). O controle de constitucionalidade e a Lei n° 9.868/99.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 133: “No Estado de
Direito, as decisoes judiciais sdo atos de aplicagdo da or-
dem juridico-constitucional, e ndo pura manifestagdo da
vontade arbitraria das autoridades investidas no poder es-
tatal de dizer o direito. Dentro da rule of law, nao hd lugar
oraculos ou decisionismos™.

255 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo:
curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 121-124;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria geral do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 32.

256 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgao
do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p. 339.

257 V.STJ, D] 26 fev. 2009, REsp 1.035.604/RS, Rel*. Min®. Elia-
na Calmon: “A fundamentagio das decisdes judiciais cons-
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representa o respeito devido, por um agente do Estado,
as partes e a coletividade como um todo, na sua condigdo

de sujeitos™®.

A questio veio se tornando ainda mais relevante
a medida que se superou a crenga oitocentista na neu-
tralidade do intérprete e o paradigma epistemoldgico
fundado na absoluta separacdo entre sujeito e objeto®”.
Reconheceu-se que, sendo o direito linguagem, o intér-

prete sempre tem um grau de participa¢do na defini¢io

titui garantia do cidaddo no Estado Democratico de Direi-
to, tendo por objetivo, dentre outros, o exercicio da ampla
defesa e o seu controle por parte das instancias superiores”

258 Parece pertinente, aqui, a interessante passagem de PEREL-
MAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da
argumentagdo: a nova retdrica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 18: “Ha seres com os quais qualquer conta-
to pode parecer supérfluo ou pouco desejavel. Ha seres aos
quais ndo nos preocupamos em dirigir a palavra; ha outros
também com quem ndo queremos discutir, mas ao quais
nos contentamos em ordenar.

Com efeito, para argumentar, é preciso ter apreco pela
adesdo do interlocutor, pelo seu consentimento, pela sua
participagao mental. [...] Cumpre observar, alids, que que-
rer convencer alguém implica sempre certa modéstia da
parte de quem argumenta, o que ele diz ndo constitui
uma “palavra do Evangelho”, ele nao dispde dessa au-
toridade que faz com que o que diz seja indiscutivel e
obtém imediatamente a convicgio. Ele admite que deve
persuadir, pensar nos argumentos que podem influenciar
seu interlocutor, preocupar-se com ele, interessar-se por
seu estado de espirito.

Os seres que querem ser importantes para outrem, adul-
tos ou criangas, desejam que nido lhes ordenem mais,
mas que lhes ponderem, que se preocupem com suas
reagdes, que os considerem membros de uma sociedade
mais ou menos igualitaria. Quem néo se incomoda com
um contato assim com os outros sera julgado arrogante,
pouco simpatico, ao contrario daqueles que, seja qual for
a importancia de suas fun¢des, nio hesitam em assinalar
por seus discursos ao publico o valor que dao a sua apre-
ciagao” (negrito nosso).

259 Max Weber ja afirmava que, em verdade, o conhecimen-
to cientifico ndo ¢é algo neutro e objetivo, ja que sobre ele
influi, de certo modo e em certo grau, a subjetividade do
sujeito cognoscente. Essa constatagdo ganhou ainda mais
for¢a quando o paradigma objetivista ruiu definitivamente
também para as Ciéncias Naturais, com o desenvolvimento
da Fisica Quéntica. A partir de entdo, restou clara a impos-
sibilidade de uma observagédo plenamente imparcial do ob-
jeto do conhecimento. Diante desse quadro e do fendmeno
da pré-compreensdo, a analise de um objeto jd contém em
si certa projegdo do sujeito cognoscente. Sobre o tema, v.
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucio-
nal e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 28-31.

das normas®°-*' e até dos fatos, que ndo chegam ao pro-
cesso como dados, extraidos objetivamente da realidade,
mas como enunciados, vistos ou interpretados pelas par-
tes, pelos peritos, pelas testemunhas ou pelos proprios

magistrados?2-¢,

260 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993 (reimp. 1999). p. 21-22 e 24:
“por mais que o intérprete se esforce por permanecer fiel
ao seu ‘texto, ele serd sempre, por assim dizer, forcado a
ser livre — porque ndo hd texto musical ou poético, nem
tampouco legislativo, que nao deixe espago para variagdes
e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta consi-
derar que as palavras, como as notas na musica, outra coisa
ndo representam sendo simbolos convencionais, cujo sig-
nificado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e
aberto a questdes e incertezas. [...] Em suma, o esclareci-
mento que se torna necessario é no sentido de que, quando
se fala dos juizes como criadores do direito, afirma-se nada
mais do que uma 6bvia banalidade, um truismo privado de
significado: é natural que toda interpretagio seja criativa e
toda interpretagao judicidria ‘law-making”.

261 O “aspecto criativo de que se reveste fungdo judicante” ji
era assinalado, na década de 1970, por MOREIRA, José
Carlos Barbosa. As bases do Direito Processual Civil..., pp.
9-10.

262 Sobre o tema, ha trés pontos relevantes a serem mencio-
nados: (i) ndo é sobre os fatos, mas sobre a enunciagio
dos fatos, que incidem as normas. GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplica¢do do direi-
to. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 33.- o juiz deci-
de sobre aquilo que supde serem os fatos ocorridos, sendo
limitado em sua enunciagdo por constrigoes de fato (e.g.,
destruicao de provas, elementos probatérios em sentidos
diversos) e de direito (e.g., proibigdo das provas obtidas
por meios ilicitos); (ii) a aplicagdo do direito pressupde a
identificagdo dos fatos relevantes em meio a complexa rea-
lidade social, cuja sele¢ao exige um juizo de valor, ndo de
verdade/falsidade; (iii) os fatos ndo sdo elementos passivos
da aplicagdo do direito, mas antes condicionam a identi-
ficagdo dos enunciados normativos aplicaveis, bem como
a atribuic@o de peso a eles, em caso de conflito normativo
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
120-123 - dai se dizer que “[a] interpretagdo também nao
prescinde de um caso, seja ele real ou hipotético. A norma
juridica, em sua existéncia abstrata, ndo ¢ dotada de sen-
tido pleno. Sua compreensdo adequada sé se efetiva a luz
das situagdes concretas que visa a regular. Nessa ordem de
idéias, a interpretacdo pressupde pensar de forma conjunta
e intrincada o caso e a norma” PEREIRA, Jane Reis Gon-
calves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 48.

263 Todo esse quadro foi bem considerado por SILVA. Ovidio
A. Baptista da Fundamentagao das sentengas como garan-
tia constitucional. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
JOBIM, Eduardo (Coord.). O processo na Constituigdo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 456-459 e 463-465), que as-
sim destacou em passagem preciosa: “A exigéncia de fun-
damentagao das sentengas, hoje consagrada em texto cons-
titucional, justifica-se por vérias razdes. Uma delas decorre
da tendéncia dos sistemas politicos contemporineos de
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O dever de motivagdo serd tanto mais intenso
quanto mais aberto ou vago for o direito a ser aplicado. O
controle sobre o magistrado deve ser maior a medida que
lhe caiba mais responsabilidade na criagdo do direito®,
como ocorre na aplicagdo de termos juridicos indetermi-
nados (e.g., melhor interesse da crianga) ou de principios
juridicos (e.g., moralidade administrativa). Nesses casos,
ndo basta a mera referéncia a Constitui¢do ou a lei para
legitimar a decisdo judicial; é necessario que os principios
e termos indeterminados pertinentes sejam construidos
argumentativamente até o ponto em que deles se extraia
um comando concreto que dé solugdo ao litigio. Nessa
linha - em absoluta consonéncia com a doutrina -, dis-

pde o NCPC em mais uma inovagio digna de nota (e de

ampliar as bases de um regime democratico participativo,
caracterizado por sua universalidade. [...] A lei, sonhada
como o porto seguro de chegada, tornou-se um obrigatdrio
ponto inicial de dividas e incertezas. Esquecer esta verda-
de - que o direito dos tribunais nos ensina a cada dia -, serd
o caminho que nos sujeitard a condi¢do de vitimas das mais
variadas formas de arbitrariedades, cometidas em nome do
que se imagina ser a imparcial aplicagdo da ‘vontade da lei,
em sentencas que, antes de alicercarem-se em fundamen-
tos vélidos, ocultam as verdadeiras razdes de decidir. [...]
Além do iluministico conceito de lei, é igualmente indis-
pensavel que questionemos o moderno (racionalista) con-
ceito de prova. [...] A falsidade desta concepgao, hoje cor-
rente, aparece em toda a sua dimensdo, pois é sabido que
as partes podem, sem duvida, controverter a respeito da
existéncia material da prova, mas é ainda mais induvidosos
que as controvérsias judiciais tém por objeto o ‘sentido’ que
os fatos podem assumir no contexto da lida. O ‘fato’ tratado
pelo processo é, sem duvida, um conceito hermenéutico, a
exigir interpretagao. [...] De resto, o processo niao opera so-
bre fatos brutos, em estado ‘natural. Devemos considerar,
como advertiu Jerome Frank, que o ‘fato’ pode significar
qualquer uma destas coisas: a) um acontecimento compre-
endido em todos os seus aspectos por um ser onisciente;
b) esse mesmo ‘fato, limitado, porém, pelo conhecimento
que a humanidade com suas limitadas capacidades, serd
capaz, potencialmente, de conhecer; ¢) esse fato’ visto por
um homem particular, através de sua perspectiva limita-
da e suas peculiares deficiéncias psicoldgicas e culturais;
d) uma informagéo (exata ou nio) do ‘fato’ transmitida a
outros homens, baseada em suas lembrangas (exatas ou
falsas); quem sabe, premeditadamente falsas; e) apenas
uma parcela selecionada de ¢, ou de ‘d’ ou de € [...]. E uma
graca divina — como pensou ouvir José Saramago, no dia-
logo mantido entre Deus e Jesus — que a lei ndo tenha uma
vontade invariavel, mas inimeras vontades, ou inumeros
‘sentidos’ que essa ‘vontade’ podera assumir, em momen-
tos diferentes de seu percurso histérico, a serem revelados
pelo intérprete, segundo suas ‘circunstancias’ e as exigén-
cias politicas e sociais de seu tempo, de modo a harmonizar
o texto — imperfeita expressdo grafica da norma - com as
experiéncias humanas contemporaneas ao intérprete que
o deva aplicar”

264 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgio
do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p. 312.

elogios):
Art. 476. Sdo requisitos essenciais da sentenga:
I - o relatdrio sucinto, que conterd os nomes das
partes, a suma do pedido e da contestagdo do
réu, bem como o registro das principais ocor-
réncias havidas no andamento do processo;
IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questdes de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as
questdes que as partes lhe submeterem.
Parédgrafo unico. Nao se considera fundamen-
tada a decisio, sentenca ou acordio que:
I - se limita a indicagdo, a reprodu¢io ou a pa-
rafrase de ato normativo;
II - empregue conceitos juridicos indetermi-
nados sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;
IIT - invoque motivos que se prestariam a justi-
ficar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos dedu-
zidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador.
Art. 477. O juiz proferira a sentenca de mérito
acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
os pedidos formulados pelas partes. Nos casos
de sentenga sem resolugdo de mérito, o juiz de-
cidira de forma concisa.
Parédgrafo tnico. Fundamentando-se a senten-
¢a em regras que contiverem conceitos juridi-
camente indeterminados, clausulas gerais ou
principios juridicos, o juiz deve expor, anali-
ticamente, o sentido em que as normas foram
compreendidas.

4.11 Observancia da ordem cronolégica de conclu-
sao (art. 12)

Quadro 10 -

Anteprojeto  (N&o havia referéncia ao tema)

Art. 12. Os juizes deverao proferir sentenca e os tribunais

deverdo decidir os recursos obedecendo a ordem cronolé-

gica de conclusao.

§ 1. A lista de processos aptos a julgamento deverd ser

permanentemente disponibilizada em cartério, para con-

sulta publica.

§ 2°. Estao excluidos da regra do caput:

| — as sentencas proferidas em audiéncia, homologatdrias
PLn°8.046/2010  de acordo ou de improcedéncia liminar do pedido;

I - o0 julgamento de processos em bloco para aplicacdo da

tese juridica firmada em incidente de resolugdo de deman-

das repetitivas ou em recurso repetitivo;

Il - a apreciagdo de pedido de efeito suspensivo ou de an-

tecipacdo da tutela recursal;

IV - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente

de resolugao de demandas repetitivas;

V — as preferéncias legais.
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Incluido no Senado, o art. 12 do NCPC exige que
juizes e tribunais obedegam a ordem cronoldgica de con-
clusdo ao proferir sentencas e decidir recursos. Além do
defeito na redagdo - os tribunais ndo apreciam apenas re-
cursos, mas tém também competéncias origindrias —, o dis-
positivo parece pecar pelo excesso. Nao ha duvida quanto a
boa inten¢do que subjaz a iniciativa, explicitamente voltada
a dar uma “solu¢do para a questio da previsibilidade de
data para o julgamento dos feitos”. Nada obstante, nio

parece que a medida tenda a produzir os efeitos esperados.

A institui¢ao de uma ordem cronoldgica lembra o re-
gime dos precatdrios que, apesar dos pesares, tém o objetivo
garantir a observancia da isonomia quando do cumprimen-
to das condenagdes impostas a Fazenda Publica — ndo serd,
entdo, a preferéncia pessoal pelo credor, mas a antecedéncia
do crédito que definird a ordem de pagamento®*. Contudo,
a importagdo da mesma légica para o ambito decisério soa
consideravelmente inadequada. Afirma-se isso por duas ra-
zOes. Em primeiro lugar, a medida vai de encontro ao espiri-
to de flexibilizagdo presente no NCPC, engessando o Poder
Judiciario a uma ordem rigida para prolacdo de sentengcas e
para a decisdo de recursos, e retirando do juiz o poder e a
responsabilidade de racionalizar seu préprio trabalho. Em
segundo lugar, a préatica mostra que algumas causas sdo sim-
ples e outras, mais complexas, bem como que algumas séo
singulares, enquanto outras, muito repetitivas. Ao ignorar
a singularidade e a complexidade das demandas, para im-
por ao juiz apenas a observancia da ordem de conclusio, o
NCPC impede a diminui¢éo do acervo dos érgaos judiciais,
chocando-se com o objetivo de garantir a celeridade dos
feitos (CRFB, art. 5°, LXXVIII). Afinal, por mais simples e
repetitivos que sejam, os feitos ndo poderdo ser decididos
de plano, mas precisardo aguardar o exame de todos aqueles
levados & conclusio anteriormente, que podem exigir mais

tempo e maior dedicagéo.

5 Conclusao

Vivemos em um momento de aproximagio entre

o direito constitucional e o processo civil. Uma boa de-

265 BRASIL. Senado Federal. Comissdo Temporaria da Refor-
ma do Cddigo de Processo Civil. Parecer sobre o Projeto de
Lei do Senado n° 166, de 2010, que dispde sobre a reforma do
Cédigo de Processo Civil, e proposi¢oes anexadas. Relator:
Senador Valter Pereira. p. 189.

266 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RE 132.031/SP. Rel.
Min. Celso de Mello.

monstragio disso é o Novo Codigo de Processo Civil, que
inova ndo apenas ao incluir uma Parte Geral, mas tam-
bém, e especialmente, ao utiliza-la para fazer uma expli-
cita interlocu¢do com os principios e valores albergados
pela Constituicao Federal. Enquanto aguarda aprovagio
definitiva no Congresso Nacional, o NCPC ainda ¢ uma
promessa — mas, no que depender de seu primeiro Ca-
pitulo, uma boa promessa, que indica a intenc¢do do le-
gislador ordindrio no sentido de retirar do processo o
ran¢o formalista que ainda o impregna e conferir a ele,
definitivamente, o status que merece, como garantia justa

e efetiva dos direitos materiais.

Naturalmente, porém, a concretizagao desse ideal
nio depende apenas do legislador. Por maiores e mais
qualificados que sejam, os esfor¢os da comissdo de juris-
tas e dos parlamentares produzirdo resultados modestos
demais se o desejo de mudar néo for acolhido também
pela doutrina e, principalmente, pela pratica do direito.
De nada adianta a afirmacio de valores e principios, se
a tutela real dos direitos ainda se enreda na burocracia

arcaica e no tecnicismo sem limites. O processo é, sim, o

267

espelho de uma cultura?”, e é necessario mudar a cultura

se se pretende mudar o processo. Mas a mudanga deve
partir de algum lugar. Nas palavras sempre precisas de

José Carlos Barbosa Moreira:

Instrumento que é da realizagdo efetiva do di-
reito material, ndo pode obviamente o processo
chamar a si a responsabilidade primadria pela
consecugdo plena de tais objetivos. Nenhuma
“revolu¢do” puramente processual é suscetivel,
por si s6, de produzir, na estrutura juridico-so-
cial, modificacdes definitivas. Com reconhe-
cé-lo, porém, ndo se exonera o processualista,
comprometido com os valores que acima sucin-
tamente se apontaram, do dever de colaborar,
no campo de sua especialidade, para a respec-
tiva promogdo. E semelhante tarefa natural-
mente se desenvolvera em dupla perspectiva: de
lege lata, pela andlise do ordenamento vigente,
com o proposito de revelar-lhe o perfil, do pon-
to de vista indicado, pondo em realce, sempre
que caiba, potencialidades mal exploradas pela
exegese tradicional; de lege ferenda, mediante a
apreciagdo critica das normas em vigor e o ofe-

recimento de sugestdes de reforma®,

267 Franz Klein, v. apud CAPPELLETT1, Mauro. Problemas da
reforma do processo nas sociedades contemporéaneas, Re-
vista Forense, Rio de Janeiro, v. 88, n. 318, p. 120-121, abr./
jun. 2002. p. 120.

268 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungio social do pro-
cesso civil moderno e o papel do juiz e das partes na dire-
630 e na instrugdo do processo. In:. Temas de Direito Pro-
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A comissdo de juristas nomeada pelo Presidente
do Senado aceitou uma drdua tarefa e a cumpriu com zelo
e dedicagdo. O Senado apreciou rapidamente o projeto,
sem descurar do cuidado, j4 demonstrado pela comisséo,
de abrir a tramitacdo da matéria a participacdo dos inte-
ressados. Muitas criticas foram feitas e muitas outras vao
surgir. Por mais que aspire a perfei¢io, nenhuma obra hu-
mana jamais a atingira. Ainda assim, cabe a todos nos -
partes, operadores, parlamentares, académicos - contri-
buir para que possamos sempre dar mais passos adiante,
identificando e resolvendo problemas. Com a proposta e
a aprovacdo de um novo codigo pelo Senado, ja se deu
um passo importante nesse sentido. Ainda assim, nao ha
duvida: somente avangaremos se nos dirigirmos todos ao
mesmo lugar. O compromisso ¢ essencial; como coleti-

vidade, s6 podemos prosseguir se caminharmos juntos.
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