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a0 seu exercicio. A defesa, como imposigdo da ordem constitucional
destinada a oferecer aos litigantes uma paridade em armas. O processo,
como um conjunto de meios operacionais indispenséaveis ao exercicio
de todos esses poderes ou faculdades e, acima de tudo, como meio para
que o exercicio da jurisdi¢do possa legitimamente produzir resultados
{iteis na vida exterior das partes em suas relagdes reciprocas ou com 0s
bens da vida.

CAPITULO 11
OS PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL

27. processo e Constituicdo
— 05 principios e o direito processual constitucional
— colisdo entre principios e a regra da proporcionalidade

Direito processual constitucional é o método consistente em exami-
nar o sistema processual e os institutos do processo a luz da Constituigio
e das relagdes mantidas com ela. Ndo é mais um entre os diversos ramos
do direito processual, como o direito processual civil, o trabalhista, o
penal efc. O método constitucionalista inclui o estudo das reciprocas
influéncias existentes entre Constitui¢do e processo — relagdes que se
expressam na futela constitucional do processo, representada pelos prin-
cipios e garantias que, vindos da Constitui¢do, ditam padrdes politicos
para a vida daquele.

Ao se conceber e interpretar os institutos de direito processual,
portanto, os principios constitucionais devem sempre ser tomados como
superiores premissas de todo o sistema, ponderando-se a importancia
concreta de cada um e buscando uma solugdo que, na medida do possi-
vel, confira a méxima efetividade a todos eles. Para os casos de eventuais
colisdes entre principios o sistema constitucional impde a regra da pro-
porcionalidade, reafirmada nos arts. 82 e 489, § 22, do novo Céodigo de
Processo Civil e responsavel pela harmonizagio dos principios e pelo
Justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcangados.
E a proporcionalidade que autoriza e legitima a concessio de medidas
urgentes antes da citagdo do réu (medidas liminares concedidas inaudita
altera parte) e portanto sem a prévia efetivagio da garantia constitucional
do contraditorio (infra, n. 33) — sendo essa aparente violagio um culto a
um valor também elevadissimo e de igual modo amparado pela Constitui-
¢do Federal, que € o do acesso a justica mediante a efetividade e tempes-
tividade da tutela jurisdicional (Const., art. 5%, inc. XXXV — infra, n. 28).
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O novo Cédigo de Processo Civil trata com muito zelo os princi-
pios constitucionais do processo, contendo uma boa gama de disposi-
¢bes reafirmando esses principios e impondo sua observéncia. Nio s6
recomenda a sua observéncia logo a partir de seu art. 12, como também,
na disciplina dos institutos que o compdem, repete-se com bastante
frequéncia na exigéncia dessa observincia (notadamente com relagio ao
principio do contraditorio).

A Constitui¢do formula principios, oferece garantias e impde exi-
géncias em relagdo ao sistema processual com um nico objetivo final,
que se pode qualificar como uma garantia-sintese e € 0 acesso a x.zu.:..m..n,
mediante a concessdo, “em tempo razoavel”, de uma “decisdo de mérito
justa e efetiva™ (Const., art. 59, incs. XXXV e LXXVIII - CPC, art. mp.v.
Mediante esse conjunto de disposigdes a Constitui¢do Federal quer afei-
coar o processo a si mesma, de modo que ele reflita, em menor escala, o
que em escala maior esté a base do proprio Estado de direito (legalidade,
devido processo legal, participagdo em contraditorio). Ela quer um pro-
cesso pluralista, de acesso universal, participativo, mmonmE_.oo.. liberal,
transparente, conduzido com impessoalidade por agentes previamente
definidos e observéncia das regras, sem excessos efc. — porque assim ela
mesma exige que seja o proprio Estado e assim ¢ o modelo politico da
democracia.

28. inafastabilidade do controle jurisdicional
— efetividade, tempestividade e adequacio da tutela jurisdicional

Do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (Const.,
art. 52, inc. XXXV) era tradicionalmente extraido um mero direito de
ingresso em juizo, um direito de demandar sem qualquer referéncia a
predicados da tutela jurisdicional ou a eventuais dbices ilegitimos a sua
concessdo — ou, em outras palavras, nesse principio costumavam os
processualistas brasileiros identificar a garantia constitucional da agdo.
A consciéncia instrumentalista, a caracterizagdo do processo como um
instrumento ético e a necessidade de visualizar a atividade jurisdicional
pela dtica dos consumidores dos servigos jurisdicionais (processo civil
de resultados — supra, n. 5) etc. vieram porém a determinar uma subs-
tancial alteragdo na identificagdo do contetdo e do modo de ser desse
principio.

Atualmente, além de uma garantia de mero ingresso no Poder
Judicidrio com suas pretensdes em busca de reconhecimento e satisfa-
¢iio, aquele dispositivo constitucional representa a garantia de outorga,
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a quem tiver razdo, de uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva (Kazuo Watanabe), além de impedir a imposi¢io de 6bices
ilegitimos a concessdo da tutela eventualmente devida. Com servicos ju-
risdicionais de boa qualidade obtém-se uma tutela adequada, compativel
e aderente aos interesses em jogo no processo e capaz de fazer justica
com observéncia dos valores presentes nas normas de direito material.
A tempestividade da tutela jurisdicional decorre de sua prestagdo em um
prazo razoavel, compativel com a complexidade da causa, a urgéncia
na obtencdo da tutela e a conduta manifestada pelas partes no processo
— sempre com a preocupagio de obstar aos males corrosivos dos direi-
tos representados pelo rempo-inimigo. A efetividade diz respeito a real
satisfacdo do direito judicialmente reconhecido, ao seu implemento no
mundo da vida.

Todo esse feixe de aberturas propiciado pelo principio da inafasta-
bilidade do controle jurisdicional sujeita-se porém as restrigdes legitima-
mente postas pelas regras técnicas do processo € mesmo pelo convivio
com outras normas viventes no proprio plano constitucional. Isso explica
por que certas pretensdes em face do Estado encontram a barreira repre-
sentada pelas formulas de independéncia dos Poderes e equilibrio entre
eles; explica também por que a propositura de uma demanda em juizo é
sempre sujeita a uma série de requisitos técnico-processuais, inclusive de
forma (infra, n. 132); e também explica por que as pretensdes s6 poderdo
ser afinal julgadas se presentes os chamados pressupostos de admissi-
bilidade do julgamento do mérito etc. (infra, n. 126). Tais sdo oObices
legitimamente postos a plena universalizagéo da tutela jurisdicional, de
cuja presenca no sistema se infere a legitima relatividade dessa garantia.
Essa aﬁmﬁ.me.mmman. todavia, ndo significa debilidade da garantia e nio
pode conotar-se por um nefasto conformismo diante de situagdes nio
Jurisdicionalizdveis, sob pena de inutilidade da garantia. Dos 6bices le-
gitimos e intransponiveis ¢ indispensével distinguir os 6bices perversos,
residentes as vezes na propria lei, em sua interpretagio apegada a valores
do passado e principalmente em certas realidades sociais, econémicas ou
culturais estranhas 4 ordem processual — como a pobreza, a ignorancia,
o temor reverencial, as influéncias nefastas de poderosos, os desvios
de conduta de certos juizes efc. Essas barreiras internas e externas sio
evidentemente ilegitimas e dificultam o acesso a justica.

29. tempestividade da tutela jurisdicional

Um dos grandes desafios enfrentados pelos estudiosos e pelos
operadores do processo tem sido ao longo de muitas décadas o da busca
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de meios capazes de neutralizar os efeitos perversos do tempo sobre o0s
direitos, mediante a oferta de meios aptos a proporcionar a tempestivi-
dade da tutela jurisdicional — ou seja, a acelerar o curso dos processos
em sua caminhada rumo 4 oferta dessa tutela. Essa preocupagio é tanto
maior e mais grave quando se sabe que as longas demoras dos processos
vém constituindo o pior dos males de toda a ordem processual, ndo so
neste pais mas também naqueles de legislagio e organizacdo judicidria
mais aprimoradas. O decurso do tempo ¢ muitas vezes causador do pe-
recimento de direitos ou de insuportdveis angustias pela espera de uma
tutela jurisdicional, nascendo dai a imagem do tempo-inimigo, da qual
se vale a doutrina hd mais de meio século para ilustrar esses desgastes.

“E imenso e em grande parte desconhecido o valor que o tempo
tem no processo. Nio seria imprudente compara-lo a um inimigo contra
o qual o juiz deve lutar sem tréguas” (Francesco Carnelutti, escrevendo
nos anos cinquenta).

O Estado brasileiro tem sido sensivel a essa realidade, tanto que ja
no ano de 1992 veio a luz um decreto incorporando a ordem juridica des-
te pais a Convengdo Americana de Direitos Humanos (conhecida como
Tratado de Sdo José da Costa Rica), cujo art. 82 n. 1, assim dispde: “toda
pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei (...)". E depois, para cumpri-
mento do compromisso entdo assumido, a emenda constitucional n. 45,
de 8 de dezembro de 2004, incluiu no capitulo da Constitui¢do Federal re-
ferente as garantias de direitos mais essa disposi¢io: “a todos, no &mbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razedvel duragdo do proces-
so e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o™ (art. 59, inc.
LXXVIII). E agora, bem mais recentemente, o art. 4° do novo Codigo
de Processo Civil dispde que “as partes tém o direito de obter em prazo
razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Para a consecugio desse desiderato, ja na ordem constitucional sio
oferecidos valiosos instrumentos destinados a produzir resultados juris-
dicionais em breve tempo, como é o mandado de seguranca (Const., art.
5% inc. LIX — infira, n. 91). Esse e outros meios de tutela jurisdicional
diferenciada (infra, n. 78) sio oferecidos também no plano do direito
infraconstitucional, sendo de abrangéncia muito ampla as tutelas ace-
leratdrias consistentes em medidas provisérias de natureza cautelar ou
unlecipatoria de tutela (CPC, arts. 294 ss.) ou consistentes na futela da
evidéneia (art. 311 — supra, n. 9).

08 PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL 57

Nesse quadro de disposicdes voltadas a aceleracdo do processo é
porém necessario que se considerem na determinagdo do prazo razodvel
todos os principios constitucionais que regem o direito processual. Esses
principios devem ser ponderados em conjunto com o da tempestividade
da tutela jurisdicional na busca de uma solucéo conciliadora, e a rapidez
deve ser compativel com um grau de cognigao suficiente para o alcance
de uma decisdo justa, correta perante o direito vigente.

30. imparcialidade do juiz e a impessoalidade
na condugdo dos processos e no julgamento das causas

A Constitui¢do ndo dedica palavras & garantia da imparcialidade do
juiz mas contém uma série de dispositivos destinados a assegurar que
todas as causas postas em juizo — civeis, trabalhistas, criminais — sejam
conduzidas e processadas por juizes imparciais. Seria absolutamente
ilegitimo e repugnante o Estado chamar a si a atribui¢do de solucionar
conflitos, exercendo o poder sobre as partes, mas permitir que seus
agentes o fizessem movidos por sentimentos ou interesses proprios, sem
o indispensavel compromisso com a lei e os valores que ela consubs-
tancia — especialmente com o valor do justo. Os agentes estatais tém o
dever de agir com impessoalidade, sem levar em conta esses sentimentos
ou interesses e, portanto, com abstragdo de sua propria pessoa e de seus
proprios interesses. O juiz, ao conduzir o processo e julgar a causa, € na-
quele momento o proprio Estado, que ele consubstancia nessa atividade.

Mas imparcialidade ndo se confunde com neutralidade nem impor-
ta um suposto dever de ser ética ou axiologicamente neutro. A doutrina
processual moderna vem enfatizando que o juiz, embora escravo da lei,
como tradicionalmente se diz, tem legitima liberdade para interpretar os
textos desta e as concretas situagdes em julgamento segundo os valores
da sociedade. O sistema de pluralidade de graus de jurisdi¢iio e a publi-
cidade dos atos processuais operam como freios a possiveis excessos e
pratica de parcialidades a pretexto dessa liberdade interpretativa. No
julgamento dos recursos, feito por outras pessoas (que sdo os juizes dos
orgdos superiores da Magistratura), nio se reproduzem necessariamente
0s mesmos possiveis sentimentos e interesses do juiz inferior, reconsti-
tuindo-se'a indispensével impessoalidade.

Sem poder racionalmente oferecer uma formal garantia de que os
juizes serfio imparciais, procura a Constitui¢do criar as melhores condi-
¢oes possiveis para a imparcialidade daqueles, minimizando-se quanto
se possa 0s riscos de comportamentos parciais. Para tanto ela estabelece
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a garantia do juiz natural, proibidos os chamados tribunais de excegdo
(infra, n. 31), além de se empenhar em oferecer condigdes maximas para
a imparcialidade das pessoas que exercem a jurisdig¢ao estatal ao reiterar
a triplice e tradicional garantia enderecada aos juizes individualmente,
ou seja, as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de vencimentos (art. 95, caput — infra, n. 52).

A par disso, a lei processual infraconstitucional estabelece casos
em que, segundo a experiéncia comum, o juiz se considera fragilizado
em sua capacidade de ser firme e imparcial, com o risco de mostrar-se
menos resistente a pressoes e tentacdes a que, como ser humano, poderia
estar sujeito: vém dai os conceitos de impedimento e suspeigdo do juiz
(CPC, arts. 144-148), integrados nas técnicas pelas quais o juiz se abs-
tém de oficiar em dado processo ou pode ser recusado pela parte (infra,
n. 56). Também o principio da demanda, que reduz o juiz a inércia até
que haja a iniciativa de parte para a formagio de um processo (CPC,
arts. 2¢ e 141), figura entre os cuidados da ordem juridica em prol do
resguardo da imparcialidade judicial (infra, n. 119).

Também o drbitro, que tanto quanto o juiz ¢ sujeito a impessoa-
lidade no exercicio da jurisdicdo, tem o dever de ser imparcial, seve-
ramente imposto pela Lei de Arbitragem, ¢ ainda o chamado dever de
revelagdo, que o obriga a declinar, antes de aceitar o encargo, eventuais
fatores de possivel suspei¢do ou impedimento (LA, arts. 13, § 62 ¢ 14,
caput e par.).

31. juiz natural

A garantia do juiz natural consiste em exigir que os atos de exerci-
cio da fungdo estatal jurisdicdo sejam realizados por juizes instituidos
pela propria Constitui¢do e competentes segundo a lei. Seu significado
politico-liberal associa-se mais de perto as garantias do processo penal
que do processo civil, resolvendo-se na preocupagio de preservar o acu-
sado e sua liberdade de possiveis desmandos dos detentores do poder.
Dai a ideia, sempre presente entre os estudiosos daquela matéria, de que
a garantia do juiz natural impde que o processo € o julgamento sejam
feitos pelo orgdo judiciario que ja existisse e ja fosse competente no
momento em que praticado o ato imputado a uma pessoa. No processo
civil, em que as pessoas comparecem com suas prefensdes € estas sdo
julgadas — néio os fatos em si mesmos, ou a pessoa —, tal aspecto da ga-
rantia do juiz natural deixa de ter toda a grande importancia que tem no
processo penal.
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Com esse desconto, prepondera a garantia conforme costuma ser
apresentada, ou seja, caracterizada por esse trindmio: a) julgamentos por
juiz e ndo por outras pessoas ou funcionarios, sendo considerados juizes
somente os integrantes dos orgios enunciados pela Constituicdo Federal
em numerus clausus (Const., art. 92 — infra, n. 50); b) preexisténcia do
orgdo judiciario, sendo vedados também para o processo civil eventuais
tribunais de excegdo instituidos depois de configurado o litigio (art. 59,
inc. XXXVII); c) juiz competente segundo a Constitui¢do e a lei (art. 52,
inc. LIII).

No processo civil, mesmo quando ja instaurado o processo, a com-
peténcia passara para outro 6rgdo judiciario nas hipoteses de extingéo do
érgdo prevento ou de superveniéncia de novas normas que lhe alterem a
competéncia absoluta (CPC, art. 43 — infia, n. 71).

32. igualdade processual

Destinado a ser um microcosmos em relagdo ao Estado democrati-
co, 0 processo civil moderno rege-se pelos grandes pilares da democra-
cia, entre os quais destaca-se a igualdade como valor de primeira gran-
deza. O principio isondmico, ditado pela Constituigdo em termos de
ampla generalidade (art. 59, caput, ¢/c art. 32, inc. IV), quando penetra
no mundo do processo assume a conotagdo de principio da igualdade
das partes. Da efetividade deste sdo encarregados o legislador e o juiz,
aos quais cabe a duplice responsabilidade de ndo criar desigualdades
e de neutralizar as que porventura existam. Tal é o significado da for-
mula fratar com igualdade os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida ,%E desigualdades. A leitura adequada dos arts. 72 e 139, inc.
I, do Codigo de Processo Civil mostra que este inclui entre os deveres
primérios do juiz a pratica e preservagdo da igyaldade entre as partes,
ou seja: ndo basta agir com isonomia em rela¢do a todas as partes, ¢
também indispensavel neutralizar desigualdades. Essas desigualdades
que o juiz e o legislador do processo devem compensar com medidas
adequadas sdo resultantes de fatores externos ao processo — fraquezas
de toda ordem, como pobreza, desinformagao, caréncias culturais e
psicossociais em geral. Neutralizar desigualdades significa promover
a igualdade substancial, que nem sempre coincide com uma formal
igualdade de tratamento, porque esta pode ser, quando ocorrentes es-
sas fraquezas, fonte de terriveis designaldades. A tarefa de preservar a
isonomia consiste portanto nesse tratamento formalmente desigual que
substancialmente iguala.
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Exemplos vivos sdio a promessa constitucional e legal de assistén-

- cia juridica integral aos necessitados (Const., art. 59, inc. LXXIV, e art.

24, inc. XIII — CPC, arts. 98 ss.), 0 zelo pelo interesse dos incapazes

(CPC, arts. 71, 72, inc. 1, 178, inc. II, 190 efc.) e o tratamento especial

concedido as causas de interesses de idosos, as quais devem ser proces-
sadas e julgadas com prioridade (CPC, art. 1.048).

Na prdtica da isonomia pelo juiz esse dever inclui ndo s6 o de ofe-
recer oportunidades iguais de participagdo aos litigantes, mas também o
de po-los sempre em situagio equilibrada, mediante decisdes coerentes.
O juiz pratica a isonomia dando oportunidades iguais, v.g., quando con-
cede prazos equivalentes a ambas as partes para apresentarem memoriais
com alegagdes finais; ou quando, tendo diligenciado a obtengdo de um
ﬂnm_o de prova de interesse de uma das partes (p. ex., quebra do sigilo
bancdrio do adversirio), tem o dever isondmico de diligenciar anélogo
¢lemento probatério de interesse da outra parte efc.

 Uma realidade preocupante no direito infraconstitucional brasi-
leiro ¢ em vérias linhas da orientagdo constante dos tribunais sio os
privilégios de que gozam os entes estatais e seus agentes quando partes
no processo civil. As disposigdes legais que instituem situacdes de
desequilibrada vantagem ao Estado e ao Ministério Publico acrescem-
-se certas tendéncias dos juizes a privilegia-los ainda mais, o que eles
fazem ao conferir a essas entidades tratamentos incompativeis com
a garantia constitucional da isonomia processual. Compreende-se o
zelo pelas coisas do Estado e do interesse publico, sendo legitimas as
medidas destinadas a evitar malversacdes ou omissdes lesivas aos bens
e interesses geridos pelos agentes do Estado; mas o que preocupa é o
exagerado desequilibrio anti-isondmico instituido em nome desse zelo
e desse interesse geral, que vem conduzindo o sistema processual a
deixar os adversdrios da Fazenda ou do Ministério Piiblico em situagdo
inferiorizada no processo.

Eis os mais destacados tratamentos diferenciados que o direito
positivo e os tribunais vém concedendo aos entes ptblicos: a) prazos
privilegiados a Fazenda Piblica e ao Ministério Piiblico, ou seja, pra-
z0s em dobro para todas as manifestagdes processuais (CPC, arts. 180
e 183); b) ciéncia dos atos judiciais mediante intimagéo pessoal e nio
mediante publicagdo pela Imprensa Oficial, como se d em relagio aos
litigantes comuns (CPC, arts. 180 ¢ 183); ) honordrios da sucumbéncia
arbitrados em niveis inferiores (CPC, art. 85, § 3°); d) duplo grau de
Jurisdigdo obrigatorio (art. 496),

_
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Essas disposigdes infraconstitucionais ndo trariam maiores maculas
ao sistema se houvesse da parte dos juizes e tribunais a disposi¢do de
confronta-las severamente com a garantia constitucional da igualdade,
impedindo que se impusessem ou confinando-as no menor espago pos-
sivel. Mas a realidade ¢ oposta. Ndo apenas vem sendo quase invariavel-
mente afirmada a constitucionalidade de disposi¢des dessa ordem, como
também juizes existem que vao além e concedem a Fazenda Publica e ao
Ministério Piblico outros privilégios que sequer na lei estdo propostos,
como ocorre quando excluem a incidéncia do efeifo da revelia nido tendo
a Fazenda oferecido contestagdo (CPC, art. 344).

E também o Ministério Plblico, notadamente o Federal, quando
atua no processo como mero custos legis (ou fiscal da ordem juridica
— CPC, art. 178), devendo pairar acima dos interesses dos sujeitos em
conflito, vem manifestando uma grande tendéncia a zelar pelos interes-
ses das pessoas juridicas de direito piiblico, opinando aguerridamente,
postulando a seu favor — e chegando ao ponto de interpor recursos contra
decisoes desfavoraveis a estas (o que inclusive ¢ vedado pela Constitui-
¢do Federal, art. 129, inc. 1X).

Apoiados no falso dogma da indisponibilidade dos bens do Estado,
os privilégios concedidos pela lei e pelos tribunais aos entes estatais
alimentam a litigiosidade irresponsdvel que estes vém praticando me-
diante a propositura de demandas temerarias, oposi¢do de resisténcias
que da parte de um litigante comum seriam sancionadas como litigancia
de ma-fé (CPC, arts. 79-81 — infra, n. 117), a excessiva interposi¢do de
recursos efc. — tudo concorrendo ainda mais para o congestionamento
dos érgaos judiciarios e retardamento da tutela jurisdicional aos mem-
bros da/populacio.

33. contraditério — um direito das partes e um dever do juiz

Contraditorio é participagdo, e a sua garantia, imposta pela Consti-
tuigiio com relagéo a todo e qualquer processo — civil, penal, trabalhista,
ou mesmo ndo jurisdicional (art. 5¢, inc. LV) —, significa em primeiro
lugar que a lei deve instituir meios para a participagdo dos litigantes no
processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também
que o proprio juiz deve participar da preparagio do julgamento a ser
feito, exercendo ele proprio o contraditério. A garantia deste resolve-se
portanto em um direito das partes e em deveres do juiz. E do passado a
afirmacdo do contraditério exclusivamente como abertura para as partes,
desconsiderada a participacéo do juiz.
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A participagdo a ser franqueada aos litigantes é uma expressio da
ideia, plantada no mundo politico, de que o exercicio do poder s6 se le-
gitima quando preparado por atos idéneos segundo a Constituicio e a lei,
com a participagdo dos sujeitos interessados. O juiz, inerte no inicio e
sempre atuando por provocagdo de parte (CPC, arts. 22 ¢ 141), é um ins-
titucionalizado ignorante dos fatos que interessariio para o julgamento,
sendo-lhe vedado decidir segundo o conhecimento que eventualmente
tenha deles fora dos autos (CPC, art. 371). As partes, conhecendo os
fatos, até porque os vivenciaram na maior parte dos casos, sabem de
quais pessoas poderdo valer-se como testemunhas, conhecem realidades
captiveis mediante pericias (contabeis, médicas, de engenharia erc.),
tem documentos ou sabem onde estdo efc. Dai o seu interesse em par-
ticipar e a legitimidade da exigéncia constitucional de que se lhes dé
oportunidade para isso.

Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo mo-
delo procedimental descrito em lei contém e todos os procedimentos que
concretamente se instauram devem conter momentos para que cada uma
das partes pega, alegue e prove. O autor alega e pede na demanda inicial.
Instituido o processo mediante o ajuizamento desta e citado o réu, este
¢ admitido a pedir e alegar logo de inicio, podendo manejar fundamen-
tos de defesa e postular a improcedéncia da demanda ou a extingiio do
processo. Ambas as partes sdo admitidas a produzir provas dos fatos
alegados. A parte contrariada por uma decisdo tem o caminho aberto
para pedir ao tribunal uma decisdo favoravel, mediante a interposigiio de
recurso. Ao pedir, cada um dos litigantes alega, isto ¢, traz fundamentos
destinados a convencer o juiz; e alega também, ao fim do procedimento
¢ antes da sentenca, analisando os fatos, as provas e as consequéncias
Juridicas daqueles erc.

Diante desses conceitos mostra-se redundante e inadequada a locu-
¢do contraditorio participativo, que se vé aqui e acold na doutrina bra-
sileira atual — porque, se contraditério ¢ participagdo, jamais se podera
coneceber um contraditorio que ndo seja participativo.

Por outro lado, a efetividade das oportunidades para participar de-
pende sempre do conhecimento que a parte tenha do ato a ser atacado.
O sistema inclui portanto uma atividade posta em agio pelo juiz e seus
auxiliares, consistente na comunicagdo processual e destinada a oferecer
as partes ciéncia de todos os atos que ocorrem no processo. O primeiro
e mais importante entre os atos de comunicagio processual € a citagdo,
indicada como a alma do processo e que é o ato com que o demandado
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fica ciente da demanda proposta, em todos os seus termos (CPC, art.
238), tornando-se parte desde entdo (infra, n. 98). Para o conhecimento
dos atos que se realizam ao longo do procedimento, com o eventual cha-
mamento a ter alguma conduta ou abster-se dela, existem as intimagdes
(CPC, art. 269): o autor ¢ intimado da defesa processual deduzida pelo
réu, este € intimado quando o autor pede a antecipacgio da tutela, a parte
que requereu uma pericia € intimada a adiantar os honorarios do perito,
ambos sdo intimados das decisdes e sentengas proferidas efc.

Atenta a esse quadro de participacdo dos litigantes, a doutrina vem
ha algum tempo identificando o contraditorio oferecido as partes no
binémio informagdo-reagdo, com a ressalva de que, embora a primeira
seja absolutamente necessaria, sob pena de ilegitimidade do processo
e nulidade de seus atos, a segunda é somente possivel. Esse ¢, de certo
modo, um culto ao valor da liberdade no processo, podendo a parte optar
entre atuar ou omitir-se, segundo sua escolha (infra, n. 34).

No processo ou fase de conhecimento o réu que nio oferece con-
testagiio considera-se revel e a lei, legitimamente, enderega-lhe a pesada
sangdo consistente em mandar que o juiz em principio tome por verda-
deiras todas as alegagdes verossimeis feitas pelo autor em matéria de
fato (CPC, art. 344). Nem por isso contudo peca esse processo por falta
de contraditorio — dado que com a citagdo regularmente feita o deman-
dado ficara ciente, e isso significa que decorrem de sua propria omissdo
as consequéncias que ele suportard.

Ha casos em que a reagdo se impde como absolutamente indis-
pensavel, falando a doutrina, com relagdo a eles, na necessidade de um
no:Qa&.%:c efetivo. E o que se da quando a citagdo tiver sido feita por
meios precarios, como a publicag@o de editais, vindo o réu a permanecer
revel. A lei manda que o juiz dé curador a esse demandado (CPC, art. 72,
inc. 1I), com o munus de oferecer obrigatoriamente a defesa, sob pena
de nulidade de todos os atos processuais subsequentes. Assim sucede,
fazendo-se necessaria uma rea¢do que em casos normais seria somente
possivel, justamente porque a informagdo ndo foi feita de modo con-
fiavel. Ndo se sabe se o réu ndo respondeu 4 inicial porque ndo quis ou
porque nao soube da sua propositura.

A garantia constitucional do contraditério enderega-se também ao
juiz, como imperativo de sua fung¢do no processo e nio mera faculdade
(0 juiz ndo tem faculdades no processo, sendo deveres e poderes — in-
fra, n. 55). Essa é uma das principais tonicas dos dispositivos do novo
Caodigo de Processo Civil que tratam do contraditorio, ao disporem que
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compete “ao juiz zelar pelo efetivo contraditério” (art. 7°) e que, salvo
algumas excegdes muito especificas e justificadas pela necessidade de
tutela a outros principios, “néo se proferira decisdo contra uma das partes
sem que ela seja previamente ouvida™ (art. 92, capur).

A participagdo que a garantia do contradit6rio impde ao juiz consis-
te em atos de direcdo, de prova e de didlogo.

Adire¢do do processo é feita em primeiro lugar mediante o impulso
do procedimento, do qual a lei expressamente encarrega o juiz (impulso
oficial — CPC, art. 29). Nio obstante seja das partes o interesse primario
pela solugdo dos conflitos em que estdo envolvidas, nem por isso se pode
desconsiderar que o processo ¢ o instrumento publico de exercicio de
uma fungdo puiblica, a jurisdi¢do (infra, n. 39). Embora possam aquelas
ter a disponibilidade das situagdes de direito material pelas quais litigam,
ndo pode o Estado-juiz permanecer a disposigdo do que elas fizerem ou
omitirem no processo, sem condi¢des de cumprir adequadamente sua
fungdo. Por isso, em principio as omissdes dos litigantes nio devem
conduzir a paralisa¢do do processo, sendo dever do juiz encaminhé-lo
adiante segundo as regras do procedimento, para com isso poder realizar
os objetivos da fungio jurisdicional mediante a pratica do ato final de-
sejavel (decisdo de mérito na fase de conhecimento, entrega do bem na
execugdo forcada). A regra do impulso oficial, como desdobramento da
participagdio que a garantia do contraditério impde ao juiz, quer que ele
determine ou realize os atos necessérios independentemente de requeri-
mento das partes. S6 em casos extraordinarios, que a lei indica, a omis-
sdo das partes conduz a paralisa¢do ou mesmo a extingdo do processo.

O juiz exerce o poder-dever de diregdo do processo, também,
mediante a atividade de saneamento (infra, n. 82), que é por defini¢ao
inquisitiva e portanto independe de provocagio das partes. Sanear sig-
nifica depurar o processo de imperfei¢des, pondo-o em condi¢des de
prosseguir sem questdes técnicas a resolver — e em principio o juiz nio
depende de pedido do réu para extinguir o processo, em vez de saneé-lo,
quando deparar com certos fatores impeditivos do julgamento do mérito
(CPC, art. 485).

A efetiva diregdo do processo, pelo impulso e saneamento, constitui
fator importantissimo para a celeridade da oferta de tutela jurisdicional,
evitando atividades intteis e retrocessos indesejaveis.

Outro dever do juiz moderno, ligado & garantia constitucional do
contraditério, ¢ o de tomar iniciativas probatorias em cerlos casos. A vi-
sdo tradicionalista do processo, com exagerado apego aquela ideia de um
Jogo em que cada um esgrima com as armas que tiver, levava a crenga de
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que o juiz, ao tomar alguma iniciativa de prova, arriscar-se-ia temeraria-
mente a perder a imparcialidade para julgar depois (supra, n. 30). Tal era
o fundamento do principio dispositivo, naquela visdo classica segundo
a qual so as partes provariam e 0 juiz permaneceria sempre au-dessus
de la mélée, simplesmente recebendo as provas que elas trouxessem,
para afinal examina-las e valora-las. A vocagdo solidarista do Estado
moderno, no entanto, que ndo permanece naquele /aissez faire, laissez
passer, da filosofia politica liberal, exige que o juiz seja um personagem
participativo e responsavel, ndo mero figurante de uma comédia. Afinal,
o processo ¢ hoje encarado como um instrumento puiblico que ndo pode
ser regido exclusivamente pelos interesses, condutas e omissdes dos
litigantes. Ele ¢ uma institui¢do do Estado, ndio um negdcio combinado
em familia, e dai o dever de exercer ativamente o contraditorio, imposto
pela Constituicdo Federal e pela lei ao juiz.

Por isso, o principio dispositivo vai sendo mitigado e a experiéncia
mostra que o juiz moderno, suprindo deficiéncias probatorias do proces-
so, ndo se desequilibra por isso nem se torna parcial. Isso ndo significa
que o juiz assuma paternalmente a futela da parte negligente. O que
a garantia constitucional do contraditorio lhe exige ¢ que saia de uma
postura de indiferenca e, percebendo a possibilidade de alguma prova
relevante e pertinente que as partes ndo hajam requerido, tome a inicia-
tiva que elas ndo tomaram e mande que se produza. Exige-lhe também,
para a efetividade da isonomia processual, que diligencie o que a parte
pobre ndo soube ou nio pdde diligenciar (até porque muitas vezes patro-
cinada por advogados dativos, nem sempre empenhados em sua efetiva
defesa). O processo civil moderno repudia a ideia do juiz Pilatos, que,
em face fn uma instrug¢do mal feita, resigna-se a fazer injustica, “lavan-
do as méos™ e atribuindo a falha aos litigantes. O art. 370 do Codigo
de Processo Civil dd expressamente ao juiz esse poder-dever de suprir
deficiéncias probatorias de oficio, e o art. 95, mandando que as partes
rateiem os honorérios do perito quando a prova tiver sido determinada
de oficio pelo juiz, confirma a existéncia desse poder. Ainda existem vo-
zes doutrindrias contra essa maneira de ver a figura do juiz no processo,
mas o0 compromisso que todo juiz deve ter com o valor do justo ndo pode
permitir solugdo diferente.

O juiz participa em contraditorio também pelo didlogo. A moderna
ciéncia do processo afastou o irracional preconceito segundo o qual o
juiz que durante o processo expressa seus pensamentos e sentimentos
sobre a causa estaria prejulgando e, portanto, afastando-se do cumpri-
mento do dever de imparcialidade. A experiéncia mostra que ele nio per-
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de a equidistancia entre as partes quando tenta concilid-las, avangando
prudentemente em consideragdes sobre a pretensio mesma ou a prova,
quando as esclarece sobre a distribuigdo do 6nus da prova ou quando
as adverte da necessidade de provar melhor. Nem decai o juiz de sua
dignidade quando, sentindo a existéncia de motivos para emitir de oficio
uma decisdo ou julgar com fundamento em ponto de fato ou de direito a
respeito do qual as partes ndo debateram, antes as chama a manifestagio
sobre esse ponto (CPC, arts. 92 e 102). O juiz mudo tem também algo
de Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer
justica.

Esse dever de didlogo do juiz com as partes, com todas essas reper-
cussoes, foi haurido do que dispoe o art. 16 do nouveau code de procé-
dure civile francés e erigido nas tltimas décadas a uma verdadeira regra
universal do processo, inerente a garantia constitucional do contraditério
¢ ao correto exercicio da jurisdicdo. O novo Cddigo de Processo Civil
reafirma de forma expressa esse dever ao dispor, no art. 10°, que “o juiz
ndo pode decidir, em grau algum de jurisdig¢do, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se mani-
festar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio™.

34. liberdade das partes

A liberdade, como valor humano de primeirissima grandeza, inte-
gra a esséncia da democracia e chega a constituir um verdadeiro polo
atrativo em torno do qual gravita uma série de garantias constitucionais.
Ela ¢ formalmente assegurada no art. 5%, caput da Constituigio Federal,
e para propiciar a efetiva liberdade dos particulares em face do proprio
Estado a ordem constitucional institui garantias muito amplas, entre as
quais avultam a do devido processo legal e a da legalidade. A primeira
delas (art. 59, inc. LIV), resolvendo-se em um sistema de limitagdes ao
exercicio do poder estatal, impede que a esfera de liberdade das pessoas
seja invadida além do que for compativel com o regime democritico e
com a propria Constitui¢do (infra, n. 38). Pela garantia da legalidade
resigna-se o Estado a so interferir nas escolhas das pessoas — e portanto
em sua liberdade — mediante normas regularmente instituidas pelo Po-
der competente (“ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” — art. 59, inc. II).

Nao existe norma constitucional especifica portadora da garantia
de liberdade das partes no processo. A liberdade processual ¢ todavia
Obvia projecdo processual da propria garantia geral de liberdade (art. 59,
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capuf). E também — e acima de tudo — uma intuitiva decorréncia de vé-
rias outras garantias constitucionais do processo. O pleno e eficaz exer-
cicio das garantias de ingresso em juizo e acesso a justiga (art. 5%, inc.
XXXV), do contraditorio e da ampla defesa (art. 52, inc. LV) depende
da liberdade que as partes tenham de atuar segundo suas proprias estra-
tégias, suas escolhas, sua vontade e sua conveniéncia. O contetido dessa
liberdade ¢ representado pelo conjunto de faculdades de que as partes
dispdem ao longo de todo o processo, qualquer que seja a espécie deste
ou o tipo de procedimento. Sua medida ¢ a medida das outras garantias
constitucionais do processo, cuja efetivacio depende da livre atuagdo
dos litigantes — porque a /iberdade das partes outra coisa ndo é sendo
a faculdade de desfrutar das oportunidades e dos beneficios oferecidos
por aquelas. Respeitados os limites postos pela lei em harmonia com o
sistema constitucional, cada uma das partes atuard como quiser e quando
quiser, formulando pedidos e requerimentos na medida do que quiser e
omitindo-se, se assim preferir, nos momentos em que entender de omitir-
-se. As manifestagGes da garantia constitucional da liberdade das partes
transparecem ao longo de todo o processo, desde sua instauragdo e até
que se extinga.

Pelo aspecto puramente técnico-formal a liberdade das partes ¢
assegurada mediante a regra geral de liberdade das formas, segundo a
qual os atos processuais revestir-se-do, em principio, da forma que seu
produtor preferir (CPC, art. 188 — infi-a, n. 132). Mesmo nos casos em
que a lei exija forma especial para o ato (peti¢do inicial, interposi¢do e
razdes de recurso efc. — arts. 319, 1.010 efc.) essa exigéncia ¢ mitigada
pela regra segundo a qual o puro erro de forma ndo tera consequéncias
maiores af que a anulacdo do préprio ato, sem atingir necessariamente
os demais atos do processo (arts. 281 e 283), e pelo principio da instru-
mentalidade das formas, regra de superdireito processual destinada a
salvar da anulaciio os atos cuja irregularidade nélo haja causado prejuizo
e aqueles que, apesar da irregularidade, tenham atingido o objetivo (su-
pra,n. 13 — infra, n. 135). Essas mitigagdes reforgam a liberdade formal
das partes no processo.

Como ¢ natural ao proprio conceito de liberdade, a das partes ndo
¢é absoluta nem o sujeito esta imune as possiveis consequéncias des-
Javoraveis das opgdes ilegitimas que vier a fazer. A racionalidade e a
funcionalidade do principio liberal no processo expressam-se no equili-
brio entre normas que concedem faculdades e outras que as restringem
legitimamente, relativizando o conceito de liberdade processual. Ha
uma série de construgdes inerentes ao sistema destinadas a promover o
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equilibrio entre a liberdade de cada um dos litigantes e a do outro, bem
como a compatibilidade da liberdade de ambos com o interesse publico
pelo correto exercicio da jurisdi¢do, com seguranca para todos. Existe
também, mais especificamente, a necessidade de observar as exigéncias
formais do sistema, respeitando-se prazos, realizando-se os atos no lugar
adequado e revestindo-se cada um deles de um minimo de requisitos
quanto ao modo de sua feitura (infra, nn. 132 e 133). Devem também
ser respeitadas as exigéncias éticas do sistema, assim como as sangdes
cominadas aos infratores (infra, n. 117).

35. publicidade dos atos processuais

A publicidade dos atos processuais constitui projeciio da garantia
constitucional do direifo a informagdo (Const., art. 52, inc. XIV) em sua
especifica manifestagdo referente ao processo. E também garantida no
novo Caodigo de Processo Civil ao impor a promogio e o resguardo da
publicidade na aplicacdo do ordenamento juridico (art. 82), ao declarar
que “os atos processuais sdo publicos™ (art. 189, capuf) e ao determinar
que “todos os julgamentos dos orgéios do Poder Judiciario serdo publi-
cos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade™ (art. 11).
Seus arts. 11, par., e 189 trazem uma justificavel ressalva a publicidade,
fundada na tutela a intimidade (Const., art. 5%, inc. X), ao ditarem casos
em que deve ser decretado o segredo de justiga no processo e ao estabe-
lecerem que nesses casos o acesso aos autos e o direito de pedir certiddes
ficardo restritos as partes e a seus patronos.

No que diz respeito ao conhecimento pelas partes e seus patronos a
publicidade dos atos do processo constitui apoio operacional a efetivida-
de do contraditorio, dado que as reagdes das partes sdo condicionadas
a ciéncia dos atos que lhes dizem respeito (supra, n. 33). Por isso, no
tocante as partes e seus advogados tal garantia ndo sofre restricdo algu-
ma (CPC, art. 107, inc. I, ¢/c art. 189, § 1°). O advogado como tal, ndo
estando no patrocinio de qualquer das partes do processo, tem a prerro-
gativa de examinar os autos em cartorio, salvo nos casos de segredo de
Jjustica (CPC, art. 107, inc. I).

Ao processo arbifral ndo se impde a exigéncia constitucional da
publicidade, dado o fato de ndo ser ele um meio de exercicio do poder
estatal, aliado a certas conveniéncias da opgdo por esse meio de solu-
¢do de conflitos, inclusive a de preservacdo de intimidades ou segredos
empresariais.
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36. duplo grau de jurisdi¢cao

O principio do duplo grau de jurisdi¢@o ¢ intimamente ligado a
estruturagdo do Poder Judiciario em dois ou mais niveis ou graus, repre-
sentados pelos juizes inferiores e pelos tribunais de varias posi¢des na
hierarquia judiciaria. Tem-se no presente a convicgdo de que o0s juizes
dos tribunais (desembargadores ou ministros) sdo pessoas de maior
experiéncia que os de primeiro grau, reunindo condi¢des para melhor
julgar, seja por esse motivo, seja porque ordinariamente decidem em
orgéos colegiados — onde eventuais erros de um podem ser neutralizados
pela participagio dos demais.

Existe ainda a conveniéncia psicologica de oferecer aos perdedores
mais uma oportunidade de éxito, sabendo-se que confinar os julgamen-
tos a um s6 grau de jurisdigio teria o significado de conter litigiosidades
€ permitir que os estados de insatisfacdo e desconfianga se perpetuassem
— provavelmente acrescidos de revoltas e possiveis agravamentos.

Diante dessas diversas ordens de conveniéncias, as legislacoes dos
povos civilizados em geral atribuem aos tribunais a competéncia para
redecidir sobre o que os juizes inferiores houverem decidido, com o
poder de revisdo inerente a relagio de hierarquia funcional entre eles
(competéncia recursal). Ddo-lhes também em relagdo a certas causas ou
a certas partes particularmente qualificadas a competéncia para conduzir
o processo desde o inicio e decidir pela primeira vez sobre as pretensdes,
pontos ou questdes nele contidas (competéncia origindria). Nesses casos
os orgdos inferiores ndo tém participagio alguma e fora deles ¢ proibido
a0s Q.Ej_mmm exercer a jurisdi¢do sem que aqueles ja a tenham exercido
(infra, nn. 63 ss.).

A Constituigio Federal expressa clara opgiio pela possibilidade de
recursos contra as decisdes judiciarias (a) ao estabelecer a competéncia
dos Tribunais de superposicéo para o julgamento do recurso ordinario,
do extraordindrio e do especial (art. 102, incs. II-I11, e art. 105, incs. II-
-1II), (b) ao dispor sobre os recursos a serem endere¢ados aos tribunais
integrantes da Justica da Unido (Superior Tribunal Militar, Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral e Tribunais Regionais
Federais — art. 108, inc. II) e (c) ao prever drgiios inferiores e superio-
res nas Justicas Estaduais, justamente para que as causas principiadas
perante aqueles possam em algum momento chegar a estes. Também as
leis ordinarias, notadamente os Codigos de Processo, oferecem a via dos
recursos postos a disposi¢io da parte vencida, com minuciosa especifi-
cagio da admissibilidade de cada um deles (CPC, arts. 994 ss.).
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Sdo casos de competéncia origindria dos tribunais, p. ex., a do
Supremo Tribunal Federal para as a¢des declaratorias da constituciona-
lidade ou da inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais
ou estaduais (Const., art. 102, inc. [, letra a), a do Superior Tribunal de
Justiga para “os mandados de seguranga e os habeas data contra ato de
Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Ae-
ronautica ou do proprio Tribunal™ (art. 105, inc. I, letra b), a dos Tribu-
nais de Justiga para os mandados de seguranga impetrados contra atos do
Governador ou do Prefeito da Capital (nos Estados cujas Constituigdes
assim dispdem) efc.

Considerado esse quadro sistematico, o principio do duplo grau de
jurisdi¢do tem dois significados distintos e desdobra-se em dois aspectos
de especial relevancia na disciplina do exercicio da jurisdicdo, a saber,
(a) na oferta de recursos a serem manejados pela parte vencida, possi-
bilitando-lhe o acesso aos tribunais com suas irresigna¢des em relacio
a decisdes desfavoraveis, e (b) na imposigdo, salvo casos excepcionais
de competéncia originaria dos tribunais, do processamento inicial das
causas por juizes inferiores, de primeiro grau, para sé depois, se houver
recurso, legitimar-se o exercicio da jurisdicio pelos tribunais. A infracio
a essa segunda regra, com eventual decisdo do tribunal sobre a causa ou
mesmo sobre algum incidente processual ainda ndo decidido por um juiz
inferior, constitui o que se chama supressdo de um grau de jurisdi¢do.

O fato de o duplo grau de jurisdi¢do ser um dos principios inte-
grantes da tutela constitucional do processo néo significa que estejam os
juizes e tribunais adstritos a observa-lo inelutavelmente. A Constitui¢io
e também as leis infraconstitucionais enunciam casos de irrecorribili-
dade de certas decisdes, ou seja, casos em que a parte ndo tera direito a
um novo julgamento por um érgdo judiciario superior. Ha portanto um
principio do duplo grau de jurisdicdo, presente em vérias disposi¢oes
constitucionais, que podera ser afastado pelo legislador em um juizo de
proporcionalidade quando em confronto com outros principios de igual
ou maior relevéncia, como o que impde a prestagdo da tutela jurisdicio-
nal em um prazo razoavel (supra, nn. 27 e 29). Nao ha uma garantia de
intangibilidade total ao principio do duplo grau de jurisdicéo.

Poder-se-ia pensar nesse contexto em uma suposta compatibilidade
constitucional de disposigdes legais que o excluissem de modo absoluto
ou quase, criando bolsdes de irrecorribilidade. Casos assim extremos
transgrediriam porém o essencial fundamento politico do duplo grau,
que em si mesmo € proje¢do de um dos pilares fundamentais do regime
democritico, abrindo caminho ao arbitrio do juiz, ndo sujeito a controle
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algum (Const., art. 5%, § 2° — “os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados™ efc.). Além disso, uma disposi¢iio dessa ordem seria
incompativel com os padrdes do devido processo legal (infra, n. 38).

Situag@io peculiar ¢ a das sentengas proferidas pelos juizados es-
peciais civeis, que estdio sujeitas somente a um recurso enderegado a
um colegiado composto por juizes de primeiro grau (ndo integrantes
de tribunal algum) e sediado nos proprios juizados. Essa construgéo,
presente na primitiva Lei das Pequenas Causas (lei n. 7.244, de 7.1.84),
foi elevada a nivel constitucional (Const., art. 98, inc. I) e transparece
agora na vigente Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95,
art, 41). A Constituigdo Federal nega a admissibilidade do recurso es-
pecial ao Superior Tribunal de Justica nas causas decididas por aqueles
colegiados (art. 105, inc. IIT) mas deixa o caminho aberto & do recurso
extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, inc. I1I). Somente
nesse estreitissimo limite pode ter efetividade o principio do duplo grau
jurisdicional em relagdo a essas causas.

Também a Lei de Execugdo Fiscal (lei n. 6.830, de 22.9.80) exclui
0 acesso aos Orgdos recursais em causas abaixo de determinado valor
econdmico, cabendo recurso ao proprio juizo prolator da sentenga (art.
34). Tal disposicio € suspeita de inconstitucionalidade mas nio foi dada
por inconstitucional pelos tribunais competentes.

Com relagdo a outra vertente do principio do duplo grau de jurisdi-
¢do, ou seja, a vertente da proibicao de supressdes de grau jurisdicional,
existem no novo Codigo de Processo Civil algumas disposigdes que vém
gerando suspeitas de inconstitucionalidade por transgressdo a esse prin-
cipio. m_mmﬁm&o no § 32de seu art. 1.013, que manda o tribunal julgador
da apelagio decidir sobre o meritum causee em certas situagdes nas quais
em primeiro grau de jurisdicdo o mérito ndo haja sido julgado ou seja
nula a sentenca que o julgou. :

A de mais patente confronto com esse principio € aquela pela qual,
“se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o tribunal
deve decidir desde logo o mérito quando (...) constatar a omissdo no exa-
me de um dos pedidos, hipdtese em que podera julga-lo™ (art. 1.013, § 3,
inc. I1T). Sentencas assim, que a doutrina qualifica como citra petita, néo
contém decisorio algum quanto ao pedido omitido, mas o novo Codigo
de Processo Civil autoriza que o tribunal decida sobre esse pedido pela
primeira vez, ou seja, sem que o haja feito o juiz inferior.

O julgamento do mérito ¢ também permitido ao tribunal “quando
reformar senten¢a fundada no art. 485 (CPC, art. 1.013, § 32, inc. I).
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Na sistematica do Cadigo, “senten¢a fundada no art. 485™ ¢ sentenca
terminativa, que extingue o processo sem julgamento do mérito — donde
se vé que, ao julgar o mérito nessa situagio, o tribunal estard a julga-lo
pela primeira vez.

E o art. 1.013, § 32 permite também que o tribunal decida o mérito
“quando decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagio™
(inc. IV). Entre todas as hipoteses previstas naquele dispositivo € essa
a que maior desafio faz a4 ordem constitucional, porque ndo se limita
a colidir com o principio do duplo grau de jurisdigdo. Reconhecer a
nulidade por falta de fundamentag@o e logo no mesmo ato decidir o
meritum causee € renegar a exigéncia de motivagdo de todas as decisdes
judiciarias (infra, n. 37). Essa ¢ uma garantia constitucional de funda-
mental relevancia (Const., art. 93, inc. IX), que o Codigo de Processo
Civil reitera (art. 11).

37. motivacdo das decisdes

No Estado de direito, em que o poder se autolimita e seu exercicio
sO se considera legitimo quando fiel aos valores da nagdio ¢ a certas
regras procedimentais adequadas, ¢ natural que & liberdade de formar
livremente seu convencimento no processo corresponda para o juiz o
dever de motivar suas decisdes. Dai a regra do /livre convencimento
motivado, inerente ao contexto de legalidade contido na clausula due
process of law (Const., art. 5%, inc. LIV) e manifestado na férmula de
equilibrio fornecida pelo art. 371 do Codigo de Processo Civil — o juiz
formara livremente seu convencimento mas necessariamente mediante
apreciagdo da prova constante dos autos. A necessidade de explicitude
dos motivos de decidir, que deve estar presente na motivacio de todas as
decisOes judiciarias, ¢ uma imposi¢do da propria Constituigdo Federal,
que o Cadigo de Processo Civil reitera (Const., art. 93, inc. IX — CPC,
art. 11), e visa a conferir fransparéncia ao exercicio do poder pelo juiz,
para conhecimento pelas partes e possivel controle pelos orgos superio-
res da Magistratura e pela propria opinido publica.

Ainda quando ndo houvesse essa explicita exigéncia constitucional
e legal da motivagdo, mesmo assim a exigéncia ali estaria, como direto
¢ clarissimo desdobramento da garantia do devido processo legal (infra,
n. 38). Da obrigatoriedade da motivagao das decisdes judicidrias decorre
a exigéncia procedimental da triplice estrutura da sentenga, a qual deve
necessariamente incluir, em precedéncia ao seu nicleo dispositivo, o
relatorio e a motivagio (CPC, art. 489, incs. I-1I).
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Com razdio, todavia, os tribunais brasileiros ndo sdo radicalmente
exigentes no tocante ao grau de pormenorizagoes a que deve chegar a
motivagdo da sentenca e das decisdes judicidrias em geral. Toleram-se
eventuais omissdes de fundamentagdo no tocante a pontos colaterais ao
litigio, pontos ndo essenciais ou de importéncia menor, irrelevantes ou
de escassa relevancia para o julgamento da causa. O que ndo se tolera
sdio as omissdes no essencial, que violariam os principios, formulas e
regras de direito positivo atinentes a motivacdo da sentenca, chocando-se
de frente com a garantia politico-democratica do devido processo legal.

E natural, portanto, que sempre se aprecie 0 cumprimento do dever
de motivar, em cada caso concreto, em face das questdes debatidas na
instrugiio da causa e do grau de relevancia de cada uma delas. Na pratica,
reputa-se ndo motivada a decisao judicidria que se omita sobre pontos de
fato ou de direito cujo exame pudesse conduzir a julgamento diferente
daguele pelo qual houver optado o juiz. Tal ¢ a regra e tal a dimensao da
inteireza da motivagado.

Nio obstante a impossibilidade de emitir critérios muito objetivos
acerca dos limites entre a sentenga mal motivada e a ndo motivada,
algumas indicagdes sdo trazidas pelo art. 489, § 1% do novo Cadigo de
Processo Civil ao dispor que “ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acorddo”, que se
limitar & indicagdio, & reprodugdo ou & parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagio com a causa ou a questdo decidida (inc. I), empre-
gar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso (inc. II), invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo (inc. 111), ndo enfrentar todos os argu-
mentos amﬂﬁ&% no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador (inc. IV), se limitar a invocar precedente ou enun-
ciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta iqueles fundamentos
(inc. V), ou deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte sem demonstrar a existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento (inc. VI).

O § 2¢ do art. 489 integra essa disciplina ao dispor que, “no caso
de colisio entre normas, o juiz deve justificar o objeto € os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam
a conclusdo”.

A falta ou insuficiéncia de motivagdo constitui vicio formal, repu-
tando-se invdlida a decisio judicidria que nesse vicio houver incidido
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(infra, n. 135). Essa invalidade, ou imperfei¢do do ato, ¢ tratada pela
ordem juridico-processual como nulidade absoluta, justamente porque,
.m_mE de comprometer a seguranga das partes em relagio a idoneidade do
Jjulgamento (e especialmente da parte vencida), diz respeito diretamen-
te a propria estrutura do sistema e & ordem puiblica: uma sentenca nio
motivada ou insuficientemente motivada constitui fator de desgaste da
confiabilidade do préprio Poder Judiciario, que a emitiu, e da idoneidade
das institui¢des processuais do pais. Nisso consiste o carater absoluto
.n_»m nulidades em geral. E, por ser absoluta, essa nulidade das decisdes
Judicidrias comporta exame por iniciativa da parte interessada ou mesmo
de oficio pelos tribunais (CPC, art. 485, § 3¢), na medida da devolugio
operada pelos recursos a eles enderegados (art. 1.013 — infra, n. 142).

Apesar de a decisdo ndo motivada ser nula e de essa ser uma nu-
lidade absoluia, em nome da tempestividade na oferta da tutela jurisdi-
cional, e para evitar idas e vindas na marcha processual, o novo Cédigo
de Processo Civil trata essa nulidade de uma forma muito peculiar. De
acordo com seu art. 1.013, § 3, inc. IV, “se o processo estiver em condi-
¢des de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito
quando (...) decretar a nulidade de sentenga por falta de fundamentagio”.
Ou seja: se a causa estiver madura para julgamento o reconhecimento
da nulidade da decisdo pelo tribunal néio tera efeito algum, pois lhe cabe
prosseguir no julgamento, enfrentando o mérito do litigio (supra, n. 36).
A ser aplicada essa sistemética de duvidosa constitucionalidade, é de se
perquirir se vale a pena exigir do tribunal a analise da alegagio de nuli-
dade, pois seu pronunciamento a esse respeito seré totalmente indcuo.

Ainda quando viciada a decisdo por falta ou deficiéncia de moti-
vagdo, a partir de quando sobrevier a coisa julgada a invalidade do ato
deixa de ser causa para a anulagdo porque a res judicata ¢ a sanatoria
geral das nulidades do processo. Decorrido o biénio decadencial para
a propositura da agdo rescisoria, a sanagdio da sentenca se consolida e
perpetua-se a eficdcia preclusiva da coisa julgada, responsivel pela
estabilizacdo da sentenga, ainda quando portadora de vicios como esse
(CPC, arts. 505 e 508 — infira, nn. 140 e 166).

38. devido processo legal

O devido processual legal, assegurado constitucionalmente (Const.,
art. 59, inc. L1V), € um sistema de limitagdes ao poder, imposto pelo pro-
prio Estado de direito para a preservacdo de seus valores democraticos.
Ele tem na ordem constitucional o significado sistematico de fechar o
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circulo das garantias e exigéncias relativas ao exercicio do poder, me-
diante uma férmula sintética destinada a afirmar a indispensabilidade de
todas elas e reafirmar a autoridade de cada uma. Esse enunciado expli-
cito vale ainda como norma de encerramento portadora de outras exi-
géncias ndo tipificadas em formulas mas igualmente associadas a ideia
democratica que deve presidir a ordem processual (Const., art. 59, § 29).

A doutrina tem muita dificuldade em conceituar o devido processo
legal e precisar os contornos dessa garantia — justamente porque vaga
e caracterizada por uma amplitude indeterminada e que niio interessa
determinar. A jurisprudéncia norte-americana, empenhada em expressar
0 que senfe por due process of law, diz que ¢ algo que estd em torno de
nés ¢ ndo sabemos bem o que €, mas influi decisivamente em nossas
vidas e em nossos direitos (Juiz Frankfurter, da Corte Suprema norte-
-americana).

A essa clausula atribui-se uma dimensdo que vai além dos domi-
nios do sistema processual, apresentando-se como um devido processo
legal substancial que, em esséncia, constitui um vinculo autolimitativo
do poder estatal como um todo, fornecendo meios de censurar a propria
legislagdo e ditar a ilegitimidade de leis que afrontem as grandes bases
do regime democritico (substantive due process of law).

Ao proclamar genericamente que “ninguém sera privado da liber-
dade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5%, inc. LIV)
quis a Constitui¢do brasileira por esses valores sob a guarda dos juizes,
ndo podendo ser atingidos por atos ndo jurisdicionais do Estado. Quis
também proclamar a autolimitagdo do Estado-juiz no exercicio da pro-
_u..mm..::m&ﬂwoﬁo sentido de que a promessa de exercé-la serd cumprida
com as limitagdes contidas nas demais garantias e exigéncias, sempre
segundo os padrdes democraticos da Republica brasileira. O poder es-
tatal exercido pelo juiz sofre todas as limitagdes inerentes ao Estado de
direito democratico, ndo podendo avangar sobre competéncias de outros
juizes e ndo podendo, ainda quando eventualmente lhe autorize a lei,
exercer 0 poder de modo capaz de comprimir as esferas juridicas dos
jurisdicionalizados além do que a Constitui¢o permite.

E 6bvio que nenhuma das garantias constitucionais teria necessi-
dade de reafirmagéo ou suporte mediante a clausula genérica do devido
processo legal. Ela tem, contudo, uma fungdo organizatoria, responsa-
vel pelo tragado do perfil democrdtico do processo e por atrair a orbita
das medidas de tutela constitucional certas garantias ndo caracterizadas
como verdadeiros principios ou langadas de modo genérico em outros
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dispositivos constitucionais, mas que com ele guardem pertinéncia.
Diante disso, consideram-se incluidas no quadro do devido processo
legal as garantias do direito a prova, da inadmissibilidade da prova ob-
tida por meios ilicitos (art. 5%, inc. LVI), da inviolabilidade do domicilio
(art. 52, inc. XI), do sigilo das comunicagdes e dados (art. 5% inc. XII),
do dever de motivagdo dos atos judiciarios (art. 93, inc. IX) efc. —e se
alguma disposicio infraconstitucional for emitida ou alguma decisdo
judicidria proferida sem infragdo especifica a qualquer dessas garantias
assim tipificadas mas violando as premissas do Estado liberal democra-
tico ela sera violadora da garantia ampla e vaga do due process of law, e
por isso carecera de legitimidade constitucional.

CAPITULO III
JURISDICAO

39. ajurisdicdo no quadro do poder estatal

A jurisdigdo costuma ser conceituada com a triplice qualificagdo
como poder, como fungdo e como afividade, mas essa assertiva merece
uma retificagdo. Ela ndo é propriamente um poder, mas uma expressao
do poder estatal, 0 qual é uno e ndo comporta qualquer ramifica¢do em
uma pluralidade de poderes diversificados — o Estado ndo tem mais de
uma capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Essa ca-
pacidade é uma s0, e o que diferencia seu exercicio em variados setores
da atuagiio do Estado € a fungdo exercida em cada um deles. A fungio
exercida na atividade legislativa é a de instituir normas de caréter geral
e abstrato destinadas a reger no futuro a vida dos integrantes da socie-
dade (legislagdo). A fun¢do exercida na atividade administrativa é a de
promover o bem comum mediante a oferta de servi¢os e seguranca a
populagdo (administrago). E a fungdo exercida na atividade jurisdicio-
nal consiste na mwmnm da pacificagiio de sujeitos ou grupos em conflito.
E mais correto, portanto, qualificar a jurisdigdo como uma expressdo do
poder estatal, exercida com a fingdo de pacificar e mediante as ativida-
des disciplinadas pela Constituigdo e pela lei. *

Com essas caracteristicas a jurisdigio estatal situa-se, juntamente
com a legislagfio, entre as atividades juridicas do Estado. E uma ativi-
dade ligada nmmmﬁomm_aoao a atuagdo juridica, enquanto a legislagio
se destina & produgdo juridica. A jurisdigiio identifica-se pela presenga
de dois elementos essenciais, quais sejam: o cardfer substifutivo € 0s
escopos a realizar.

Ora, assumido que o sistema processual ¢ impulsionado por uma
série de escopos e que o Estado chama a si a atribui¢do de propiciar a
consecugdo destes (supra, n. 5), uma das funcoes estatais € a de realizar




