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1. INTRODUCAO

A moderna filosofia do Direito Constitucional estabeleceu um corte
metodologico no estudo e na compreensdao do processo civil contemporaneo.
N&o ha mais espaco para uma visdo hermética dos institutos processuais, como
se fossem ferramentas que trabalham mecanicamente em fungdo de sua propria

engrenagem.

Como método de pensamento, a analise que se faca atualmente sobre
qualquer assunto do Direito Processual Civil deve ser monitorada de perto pela
garantia do acesso a Justica, que tem hoje dimensdo internacional no contexto

dos direitos fundamentais.

O processo se tornou um instrumento ético de democratizacdo das
decisbes do Estado, assumindo de vez a postura de veiculo de realizacdo dos
valores béasicos consagrados no sistema constitucional que institui o Estado

democratico de Direito.

O objetivo do presente estudo é examinar a projecdao tomada pelo acesso a
Justica na perspectiva do justo processo, aproveitando também para situar, nesse
cenario, alguns pontos que foram desenvolvidos pelo Professor JOSE CARLOS

BARBOSA MOREIRA, a quem rendemos a nossa mais sincera homenagem.



2. 0 JUSTO PROCESSO NO DIREITO COMPARADO

A problemética do acesso a Justica envolve atualmente um assunto que
vem sendo investigado a todo vapor pelos estudiosos do Direito Constitucional e

Processual. E a quest&o do justo processo.

O justo processo € a espinha dorsal que move a idéia mais moderna de
acesso aos canais de jurisdicdo, congregando as condicdes minimas e
insuprimiveis sem as quais ndo sera possivel ao Estado aplicar o direito material

com justica no seio das relagdes em conflito.

Nessa perspectiva, o controle jurisdicional deve ser analisado em fungéo
do bloco de principios e garantias fundamentais assegurados ao individuo e a
coletividade, proclamados como desdobramento necessario para se obter uma
justa composicéo da lide, um acesso adequado a Justica. O justo processo € o que

se compde de garantias fundamentais de justica.’

Essa dltima roupagem ndo se confina nos estudos da processualistica
brasileira. Importa registrar que constitui hoje uma tematica de repercussdo

intercontinental.

! LUIGI PAOLO COMOGLIO, “Garanzie costituzionali e giusto processo (Modelli a confronto)”, RePro,
90/101-102; ANDRES BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno,
Santiago: Juridica de Chile, 2003, pp. 257-258.



Em termos histdricos, aponta-se o art. 39 da Magna Carta inglesa de 1215
como o berco dessa concepcdo de equidade no processo. Cogitava-se do
julgamento legal feito pelos pares ou pela lei do pais (law of the land), tendo sido
aquele documento politico modelo de inspiracdo para o conceito de justo

processo.’

A configuracdo da tutela justa em moldes universais enfrenta tudo aquilo
que um famoso estudo considera como barreiras enddgenas e exdgenas que
impedem o franco acesso ao Poder Judicirio. Entre as barreiras internas ao
processo, AUGUSTO MARIO MORELLO anota a necessidade de se preverem
causas coletivas, como também o desafio pela superacdo do excesso de

formalismo.®

Quanto aos fatores externos de estrangulamento, sdo arrolados o0s
sequintes: o desconhecimento dos direitos por grande parte da populacéo; a
pobreza; a necessidade de efetiva assisténcia juridica gratuita; e as
discriminag0es, inclusive de ordem econémica, diante do alto custo da maquina

judiciaria.*

Para aquele processualista argentino, o justo processo significa um
enérgico empreendimento econdmico-social cuja meta é destruir barreiras e

reduzir os obstaculos (internos e externos) que interferem na proximidade do

2 LUIZ RODRIGUES WAMBIER, “Anotacdes sobre o principio do devido processo legal”, RT, 646/33 e ss.

® AUGUSTO MARIO MORELLO, “El proceso justo (De la teoria del débito proceso legal al acceso real a la
jurisdiccion)”, in Studi in onore di Vittorio Denti, Padova: CEDAM, 1994, Vol. Primo, p. 482.

* AUGUSTO MARIO MORELLO, “El proceso justo”, cit., p. 486.



cidaddo aos beneficios do processo, responsaveis pelo bloqueio de uma visdo

democratica da Justica.’

A intencdo é justificar o esforgo doutrindrio que propaga como condicao
do justo processo a observancia ndo somente de garantias formais, mas tambem
substanciais, de tal forma que o programa de acesso a Justica constitui um
empreendimento voltado & concretizacdo de valores de solidariedade e
igualdade, finalidades que serdo atingidas a depender da visdo unitaria e

harménica do sistema constitucional.®

Exemplo mais alto veio logo apds a Segunda Grande Guerra, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ali ficou anunciado que
“Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e

deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ela” (art. 10).”

Foi nessa sintonia que autorizada fonte doutrinéria se refere ao direito de
acesso a uma Justica adequadamente organizada, porque ligada a necessidade de

haver instrumentos processuais capazes de realizar a efetividade do Direito. Feliz

® “E| proceso justo”, cit., p. 490.

® AUGUSTO MARIO MORELLO, “El proceso justo”, cit., p. 476.

" No depoimento de um dos mais destacados estudiosos do assunto: “Se si ripercorre la storia costituzionale
moderna, sviluppatasi dopo la fine dell’ultimo conflitto mondiale, si perviene ad una chiara constatazione. Nelle
principali Convenzioni internazionali e nelle Costituzioni degli Stati di democrazia classica, soprattuto in Europa,
determinate garanzie attinenti alla funzione giurisdizionale ed al processo — in particolare, quelle derivanti dai
piu significativi principi di natural justice (...) — si sono progressivamente imposte come fondamentali ed
inviolabili, nel contesto generale dei diritti e delle liberta personali dell’individuo, in virtu di una contingente
necessita giuridico-politica” (LUIGI PAOLO COMOGLIO, “Garanzie costituzionali e giusto processo - Modelli
a confronto”, RePro, 90/99).



titulacdo, hoje de todos conhecida, é a que julga constituir um direito de acesso a

ordem juridica justa.’

Nesse contexto do justo processo, o fator tempo sempre foi um fenémeno
a ser administrado no processo. O contexto do acesso a Justica em tempo
razoavel assumiu uma dimensdo intercontinental, merecendo assim tratamento

juridico em equivalente perspectiva.

A idéia do processo sem dilacdes indevidas, além de ser um dos
imperativos da Justica moderna,” tem sido proclamada no texto das principais
constituicdes democraticas do mundo e das grandes convengdes diplomaticas do

periodo pos-Segunda Guerra.*™

& No conceito de acesso a Justica, ou acesso a ordem juridica justa, o Prof. KAZUO WATANABE, da
Universidade de Séo Paulo, inseriu o que ele chama de dados elementares: “(1) o direito a informac&o e perfeito
conhecimento do direito substancial e & organizagdo de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada
a afericdo constante da adequagdo entre a ordem juridica e a realidade s6cio-econémica do Pais; (2) direito de
acesso a Justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos
com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; (3) direito a preordenagdo dos instrumentos processuais
capazes de promover a efetiva tutela de direitos; (4) direito a remocéao de todos 0s obstaculos que se anteponham
ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas” (“Acesso a Justica e a sociedade moderna”, in Participagéo e
processo, coord. Ada P. Grinover, Candido R. Dinamarco e Kazuo Watanabe, S&o Paulo: RT, 1988, pp. 134-5).

® ROGER PERROT, “La procédure civile francaise  la veille du XXIéme siécle”, in Cinquanta anni di studi sul
processo civile — Incontro internazionale in occasione del cinquantenario dell’associazione, Milano: Giuffre,
1998, p. 27.

10 Nesse sentido, ligados & temética do justo processo: NICOLO TROCKER, “Il nuovo articolo 111 della
costituzione e il giusto processo in materia civile: profili generali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Anno LV, n. 2, 2001, p. 387; SERGIO CHIARLONI, “Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile”, Rivista
di Diritto Processuale, Anno LV, n. 4, 2000, p. 1010; LUIGI PAOLO COMOGLIO, “Il giusto processo civile
nella dimensione comparatistica”, RePro, 108/133 e “Garanzie costituzionali e giusto processo (Modelli a
confronto)”, RePro, 90/99; AUGUSTO MARIO MORELLO, “El proceso justo (De la teoria del débito proceso
legal al acceso real a la jurisdiccion)”, in Studi in onore di Vittorio Denti, Padova: CEDAM, 1994, Vol. Primo, p.
478: ANDRES BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno,
Santiago: Juridica de Chile, 2003, p. 251; ITALO AUGUSTO ANDOLINA, “Il giusto processo nell’esperienza
italiana e comunitaria”, RePro, 126/95; LUCIO LANFRANCHI, Giusto processo civile e procedimenti decisori
sommari, Torino: G. Giappichelli, 1999.

1 De acordo com MAURO CAPPELLETTI: “Un’altra dimensione fondamentale del diritto e della giustizia nel
mondo contemporaneo & quella transnazionale. Come I’economia, le comunicazioni, gli scambi di persone e di
cultura, e ancora fenomeni come le grandi migrazioni di lavoratori, il turismo, I’inquinamento, non conoscono le
barriere dei confini artificiali fra gli Stati, cosi si rende sempre piu necessaria anche un’espansione transnazionale



Um dos documentos internacionais mais importantes, aprovado em Roma
(1950), que foi a Convencdo Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais, proclama: “Toda pessoa tem direito a que sua
causa seja examinada equitativa e publicamente num prazo razoavel, por um
tribunal independente e imparcial constituido por lei, que decidird sobre seus
direitos e obrigacbes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusacdo em

matéria penal contra ela dirigida” (art. 6°, n. 1)."

A fonte aqui apontada em alguns paises, como a Franca (art. 55 da Carta
de 1958), é fundamento de supra-legalidade para o direito nacional. A
experiéncia ali registrada confirma casos de negativa de aplicacdo da legislagéo
interna em prol de uma melhor interpretacdo do conflito a luz do art. 6° da

Convencao Européia dos Direitos do Homem.

Conta-se que o Conselho de Estado, 6rgdo de cupula do contencioso
administrativo francés, negou por varios anos a prevaléncia do direito
internacional, em divergéncia com a diretriz da Corte de Cassacdo. Mais tarde,
em famoso aresto do final dos anos 80, deu-se uma reviravolta no entendimento

daquele colegiado.™

del diritto; fenomeni naturalmente transnazionali necessitano di una disciplina giuridica anch’essa di livello
transnazionale. Si spiegano cosi certi sviluppi che stanno cambiando la geografia politica del nostro pianeta: la
crescente importanza di organismi come la Comunita Europea, il Consiglio d’Europa...” (“La dimensione sociale:
I’accesso alla giustizia”, in Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee — Studi di diritto giudiziario
comparato, Bologna: 1l Mulino, 1994, p. 97).

12 No original, art. 6, 1% “Ogni persona ha diritto ad un’equa e pubblica udienza entro un termine ragionevole, davanti a
un tribunale indipendente e imparziale costituito per legge, al fine della determinazione sia dei suoi diritti e delle sue
obbligazioni di carattere civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che gli venga rivolta. La sentenza deve essere
resa pubblicamente”.

3 MAURO CAPPELLETTI, “La dimensione sociale: I’accesso alla giustizia”, in Dimensioni della giustizia, cit., p. 98.



A recomendacdo da Corte Européia aos paises signatarios é no sentido de
serem cumpridas as normas de patrocinio da causa aos menos favorecidos,
considerando que a funcéo social do acesso a Justica — algcado ao nivel transnacional
— passa obrigatoriamente pela eliminacdo das barreiras de indole financeira e

cultural X

Curioso saber, por exemplo, que a Irlanda sofreu condenacdo da Corte
Europeia pela falta de um adequado sistema de patrocinio juridico aos menos
aquinhoados, procurando a partir dai providenciar a concretizacdo desse relevante

mecanismo de acesso a Justica.™

A Constituicdo espanhola de 1978 ¢é paradigma de respeito as prescri¢oes
emanadas da Corte Européia de Direitos Humanos no que se refere a sua

jurisprudéncia sobre direitos fundamentais.

Uma das proclamagdes de maior magnitude se vé inscrita na regra de que
“todos tém direito ao juiz ordinario previamente determinado por lei, a defesa e a
assisténcia de advogado, a ser informado da acusagédo contra si deduzida, a um
processo publico sem dilagGes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os
meios de prova pertinentes para sua defesa, a ndo declarar contra si mesmo, a

ndo se confessar culpavel e a presuncédo de inocéncia” (art. 24.2).

“ MAURO CAPPELLETTI, “La dimensione sociale: I’accesso alla giustizia”, in Dimensioni della giustizia, cit., pp.
98-99.

> MAURO CAPPELLETTI, “Dimensioni costituzionale e transnazionale della giustizia”, in Dimensioni della
giustizia, cit., p. 62.



Ademais, um dispositivo constitucional na Espanha pontifica que as
normas relativas aos direitos fundamentais e as liberdades que a Constituicao
reconhece se interpretam de conformidade com a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos e os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas

matérias, ratificados pelo pais (art. 10, n. 2).

O Tribunal Constitucional espanhol certa vez destacou a aplicabilidade da
jurisprudéncia da Corte aos casos internamente apreciados, forte no argumento
de que as normas concernentes a direitos fundamentais e liberdades que a
Constituicdo reconhece se interpretam em conformidade com a declaracdo
universal de direitos humanos, tratados e acordos internacionais ratificados pela
Espanha. A doutrina registra que o Tribunal realiza uma verdadeira transladacéo

dos critérios eleitos pela Corte Européia.*

Outra mensagem de forte expressdo se contém na Carta Magna da
Republica portuguesa (1976), a qual proclama que “Todos tém direito a que uma
causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante

processo equitativo” (art. 20, n. 4).

A Constituicdo Politica da Republica do Chile (1980), dentro do capitulo
reservado aos direitos e deveres constitucionais assegurados a todas as pessoas,
assinala que “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse

en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador

18 IGNACIO DIEZ-PICAZO, Poder Judicial y Responsabilidad, Madrid: La Ley, S.A., 1990, pp. 121-122.



establecer siempre las garantias de un racional y justo procedimiento” (art. 19, n.
3) 17

O Chile, por sua vez, também foi alvo da jurisdi¢do internacional quando a
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos o responsabilizou por ofensa ao
direito a tutela jurisdicional efetiva e a liberdade de expressdo, ambos valores

expressos no texto da Convencdo Americana de Direitos.'®

Igualmente emblematico nessa medida € o texto atual do art. 111 da
Constituicdo da Republica Democratica da Italia de 1948, apos a introducéo da

lei constitucional de 23 de novembro de 1999.%

O preceito encerra lapidar comando no sentido de que a jurisdigdo se
exerce mediante o justo processo regulado pela lei, que se desenvolve em
contraditorio entre as partes, em condicdes de igualdade, perante juiz terceiro e

imparcial, ao qual a lei assegura uma duragéo razoavel (ragionevole durata).?

7 ANDRES BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago:
Juridica de Chile, 2003, p. 259; HUMBERTO NOGUEIRA A., “La constitucionalizacion del proceso: el acceso a
la jurisdiccion, tutela judicial efectiva o debido proceso”, in La constitucionalizacion, cit., p. 187.

¥ HUMBERTO NOGUEIRA A, “La constitucionalizacion del proceso: el acceso a la jurisdiccion, tutela judicial
efectiva o debido proceso”, in La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago: Juridica de Chile, 2003, p.
201.

1% Entrou em vigor em 7 de janeiro de 2000, sob a rubrica “inserimento dos principios do justo processo no art.
111 da Constituicdo”.

2 Art. 111, 1% “La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge
nel contradditorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la
ragionevole durata”. No art. 24 da Carta italiana: “Todos os cidaddos podem recorrer & justica para a protecéo dos
seus direitos e interesses legitimos. A defesa é um direito inviolavel em qualquer estado ou grau de jurisdicdo.
Sédo assegurados a quem ndo tenha posses, através de instituicbes apropriadas, 0s meios de recurso a justica e de
defesa perante qualquer jurisdicdo. A lei determina as condigdes e 0s modos da reparacao dos erros judiciarios”.

10



Diferentemente, ocorreu na doutrina e na jurisprudéncia italianas uma
forca de resisténcia a jurisdicdo internacional. Em critica a esse movimento,
GIUSEPPE TARZIA aponta a existéncia de uma concepcdo ainda oscilante a
respeito da colocacdo da Convencgédo Européia entre as fontes do direito positivo,
geralmente tida na conta de lei ordinaria, de norma programatica ou de aplicagédo

simplesmente indireta.”

Propde entdo uma andlise prospectiva na dire¢do de haver uma reciprocidade
entre os enunciados da Corte Européia (de Estrasburgo), as cortes constitucionais
nacionais e os parlamentos, em beneficio da efetividade dos principios sancionados

pela Convencao.

Na verdade, consoante TARZIA, o conteido do citado art. 6° daquele
documento supranacional deve ser encarado como elemento interpretativo capaz
de absorver as especificacdes formuladas pela Corte Européia, de modo a

vincular inclusive o legislador e a jurisprudéncia dos Estados aderentes.?

21 GIUSEPPE TARZIA, “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”, RePro, 103/159 e 173-174.
2 GIUSEPPE TARZIA, “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”, RePro, 103/160-1. Na
Ciéncia Politica, a explicacdo vem de ser a seguinte: “A primeira dificuldade depende da propria natureza da
comunidade internacional, ou, mais precisamente, do tipo de relagGes existentes entre os Estados singulares, e
entre cada um em seu conjunto. Para retomar uma velha distingdo, empregada outrora para descrever as relagdes
entre Estado e Igreja, poder-se-ia dizer — com o grau de aproximac&o que é inevitavel nas distingdes muito nitidas
— Que 0s organismos internacionais possuem, em relacdo aos Estados que os comp8em, uma vis directiva e ndo
coactiva. (...) Limito-me & seguinte observacdo: para que a vis directiva alcance seu préprio fim, sdo necessarias,
em geral, um ou outra destas duas conclusdes, melhor sendo quando as duas ocorrem em conjunto: a) 0 que a
exerce deve ter muita autoridade, ou seja, deve incutir, se ndo temor reverencial, pelo menos respeito; b) aquele
sobre o qual ela se exerce deve ser muito razoavel, ou seja, deve ter uma disposicdo genérica a considerar como
validos ndo s6 os argumentos da forca, mas também os da razdo. Ainda que toda generalizagdo seja indébita e as
relagBes entre os Estados e 0s organismos internacionais possam ser de natureza muito diversa, é preciso admitir
que existem casos nos quais faltam uma ou outra das duas condic¢des, quando ndo faltam ambas. E é precisamente
nesses casos que se pode verificar mais facilmente a situacdo de insuficiente, e até mesmo de inexistente,
protecdo dos direitos do homem, situacdo que deveria ser remediada pela comunidade internacional”
(NORBERTO BOBBIO, A era dos direitos, 4° tiragem, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 38).

11



Fala-se que a insercdo do art. 111 na Constituicdo da Italia enraiza uma
realidade supranacional que conclama operadores e instituicdes a ndo se isolarem
no ambiente local. O impacto gerado pela Convencdo deve repercutir na
realizacdo de um justo processo segundo as adaptacdes que lhe serdo feitas a

partir do contexto transnacional >

No Chile, consta da Carta de 1980 que é dever dos 6rgdos do Estado
respeitar e promover os direitos humanos garantidos na Constituicdo e nos
tratados internacionais ratificados pelo pais e que se encontrem vigentes (art. 5°,

inc. 2°).

No Brasil, exemplo tipico é a disposicdo normativa trazida ao nosso
ordenamento por decreto presidencial de novembro de 1992, quando o Estado
brasileiro aderiu a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de

novembro de 1969, conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Nela se prescreve que “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, estabelecido anteriormente por lei, na

apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se

2 ITALO AUGUSTO ANDOLINA, “Il giusto processo nell’esperienza italiana e comunitaria”, RePro, 126/106.
Sobre 0 art. 111 da Carta italiana, NICOLO TROCKER convida & seguinte reflexdo: “L’inserimento nel nuovo
art. 111 cost. di un principio che affonda le sue radici (anche) in una realta soprannazionale chiama istituzioni ed
operatori a non isolarsi in un contesto nazionale, trascurando I'impatto delle Convenzioni internazionali che al
giusto processo hanno dato formale spazio, delineandolo nei loro dettati con ulteriori puntualizzazioni. E questa
una prospettiva che merita di essere brevemente illustrata” (“Il nuovo articolo 111 della costituzione e il giusto
processo in materia civile: profili generali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LV, n. 2,
2001, p. 387).

* No entanto, isso ndo tem sido aplicado no ambito da Corte Constitucional da Italia, em cujos anais a tematica
tem sido uma constante (NICOLO TROCKER, “Il nuovo articolo 1117, cit., p. 388).
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determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de

qualquer outra natureza” (art. 8°, 1).

Entre as fungdes principais da Convencdo esta a de estimular a consciéncia
dos povos da América acerca dos direitos do homem, formular recomendacdes
aos governos dos Estados-membros para que adotem medidas progressistas em
seu beneficio, preparar estudos e informes convenientes ao desempenho de seus
misteres, e solicitar aos governos signatarios que Ihe proporcionem dados sobre

as medidas tomadas na seara dos direitos humanos.?

Ora, mais importante que a positivacdo na ordem juridica é o espirito
compenetrado de que a violagdo de certos direitos, porque inatos ao ser humano,
ndo ofende apenas a vitima, mas toda a sociedade e, por consequéncia, a

humanidade.?

O que se busca implementar em nossa cultura juridica é o alto sentimento
de que faz parte da vontade constitucional a integra¢do ao ordenamento juridico,
com aplicagdo imediata, das normas comunitarias definidoras de direitos e
garantias fundamentais, as quais se somam a outras conquistas expressas no
texto magno quando decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.

% HELIO BICUDO, “A comissdo interamericana de direitos humanos: funcBes e atuagdo”, in A Protecéo
Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil, Brasilia: STJ, 2000, pp. 71-72.

% MAURO CAPPELLETTI, “Dimensioni costituzionale e transnazionale della giustizia”, in Dimensioni della
giustizia, cit., p. 41.
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Esse relevante instrumento de auto-alimentacdo do ordenamento juridico
significa que o ingresso da norma estrangeira que amplifica o arsenal de direitos
humanos devera operar-se em patamar constitucional, pois constitui principio
das relacGes internacionais na Republica Federativa do Brasil a sua prevaléncia
(CF, art. 4°, 11).%’

Eis a razdo de ser da valvula de abertura inserta no § 2° do art. 5° da
vigente Carta Magna de 1988.%® Ratificando o pacto, o Estado-membro se
compromete tanto a observar as obrigacOes especificamente firmadas quanto a
assumir uma obrigacdo geral de adequar sua ordem juridica interna as

prescricdes supranacionais de protec&o.”

Nesse particular, a Emenda Constitucional n. 45, de dezembro de 2004,
deu um grande passo ao determinar que “Os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais” (CF, art. 5°, § 3°).

2" Nesse sentido: MARCELO LIMA GUERRA, Direitos fundamentais e a protecéo do credor na execucao civil,
S&o Paulo: RT, 2003, pp. 109-110; FLAVIA PIOVESAN, “A incorporacio, a hierarquia e o impacto dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro”, in O sistema interamericano de prote¢ao
dos direitos humanos e o direito brasileiro, coord. Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, S&o Paulo: RT, 2000, p.
159; CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO, Direito Constitucional Internacional — Uma Introducgéo, 2° ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 203; JOSE AFONSO DA SILVA, Poder Constituinte e Poder Popular
(estudos sobre a Constitui¢do), Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 195; CARLA PINHEIRO, Direito Internacional e
Direitos Fundamentais, S&o Paulo: Atlas, 2001, pp. 55-56; SYLVIA HELENA DE FIGUEIREDO STEINER, A
Convengédo Americana sobre Direitos Humanos e sua integracdo ao processo penal brasileiro, Sdo Paulo: RT,
2000, p. 85; INGO WOLFGANG SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 1998, pp. 89-90. Na doutrina portuguesa: JORGE MIRANDA, “A recepcdo da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem pela Constitui¢do Portuguesa — Um fendmeno de conjugagdo de Direito Internacional e
Direito Constitucional”, RDA, 199/11-12.

% Em outras plagas se tem chamado semelhante preceito de clausula de salvaguarda: LUIGI PAOLO
COMOGLIO, “Il giusto processo civile nella dimensione comparatistica”, RePro, 108/140.

% CARLA PINHEIRO, Direito Internacional e Direitos Fundamentais, cit., p. 54.
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Estudiosos da outra margem do Atlantico ndo poupam elogios a nossa
declaracdo de direitos de 1988. Declara-se, na categoria de principio das relacdes
internacionais, que a Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes (CF, art. 4°, § (n.),
como também propugnara pela formacdo de um tribunal internacional dos
direitos humanos (ADCT/88, art. 7°).%

Esses dispositivos renderam a Constitui¢do brasileira de 1988 o titulo de
modelo de desenvolvimento constitucional mais moderno, o que indica uma
visdo iluminada do futuro dos povos, a grande esperanga no progresso do

continente.*!

Porém, uma constatacdo da teoria politica, que a experiéncia do Direito
Internacional demonstra ser procedente, reside na circunstancia de que é tanto

menor o interesse dos Estados em absorver os mecanismos de protecdo dos

¥ Na aguda definicdo de NORBERTO BOBBIO, “do ponto de vista da filosofia da histéria, o atual debate sobre
os direitos do homem — cada vez mais amplo, cada vez mais intenso, tdo amplo que agora envolveu todos o0s
povos da Terra, tdo intenso que intenso que foi posto na ordem do dia pelas mais autorizadas assembléias
internacionais — pode ser interpretado como um ‘sinal premonitério” (signum prognosticum) do progresso moral
da humanidade” (A era dos direitos, cit., p. 52). Um pouco a frente complementa o mestre: “Apesar de minha
incapacidade de oferecer uma explicagdo ou justificagdo convincente, sinto-me bastante tranquilo em afirmar que
a parte obscura da histéria do homem (e, com maior razdo, da natureza) é bem mais ampla do que a parte clara.
Mas ndo posso negar que uma face clara apareceu de tempos em tempos, ainda que com breve duracdo. Mesmo
hoje, quando o inteiro decurso histérico da humanidade parece ameacado de morte, h4 zonas de luz que até o
mais convicto dos pessimistas ndo pode ignorar: a abolicdo da escraviddo, a supressdo em muitos paises dos
suplicios que outrora acompanhavam a pena de morte e da propria pena de morte. E nessa zona de luz que
coloco, em primeiro lugar, juntamente com 0s movimentos ecoldgicos e pacifistas, 0 interesse crescente de
movimentos, partidos e governos pela afirmacéo, reconhecimento e prote¢édo dos direitos do homem” (A era dos
direitos, cit., pp. 54-55).

31 0 elogio vem de MAURO CAPPELLETTI, “La dimensione sociale: 1’accesso alla giustizia”, in Dimensioni
della giustizia, cit., pp. 99-100.
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direitos humanos quanto maior é a necessidade de seus cidadaos de que isso seja

realmente implantado.

Os Estados avessos ao Direito — segundo NORBERTO BOBBIO - sdo os
menos inclinados a aceitar as transformacgfes da comunidade internacional que
advoga a protecdo e o bom funcionamento dos direitos do homem. O mestre
italiano sintetiza a conclusdo de que atravessamos hoje uma fase em que, no
tocante a tutela internacional dos direitos humanos, onde ela € possivel talvez
ndo seja necessaria, ao passo que onde ela se faz necessaria € bem menos

provével que exista.*

Historicamente, a preocupacdo dos paises europeus em positivar no corpo
da Constituicdo principios fundamentais inviolaveis atinentes ao individuo, a
jurisdicdo e ao processo s6 veio mesmo depois da Segunda Grande Guerra. A
partir dali, essas matérias ascenderam ao patamar de rigidez constitucional como
protecdo de seus valores cardeais, contra as investidas dos outros poderes do
Estado.

Constata-se atualmente que o fendmeno descrito ndo se reduz a uma mera
constitucionalizacdo de principios em sentido formal, mas é resultado de uma
profunda reflexdo filosofica sobre a utilidade de muitos institutos do direito

material e processual.

NICOLO TROCKER, da Universidade de Firenze, assinala que o

movimento cultural que veio a se alastrar pelos quatro cantos do continente

% NORBERTO BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 41.
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europeu visa a consagrar de modo estavel determinados principios do processo
gue sdo destinados a condicionar no tempo a credibilidade e aceitabilidade da

forma de tutela jurisdicional e de sua respectiva estrutura processual.

Parte-se do pressuposto metodologico de que o justo processo ndo €
qualquer processo que se acomode na regularidade formal. Justo é o processo
gue se constitui em respeito aos parametros fixados pela norma constitucional e
pelos valores partilhados pela coletividade, de sorte a se desenvolver perante um
juiz imparcial, em contraditério com todos os interesses e em tempo razoavel, na
forma do novo art. 111 da Constituicdo italiana de 1948.%

Assim, compreende-se por que a garantia do acesso a Justica — condensada
na clausula do justo processo — € tida como direito humano, na medida em que é
condicionada pelos valores elementares que dao sobrevivéncia ao Estado

democratico de Direito.

Os direitos humanos, para serem bem tutelados nas situagdes de incerteza,
dependem da forma como foi desencadeado, desenvolvido e concluido o
processo de seu reconhecimento, fase em que outros valores fundamentais sdo
imprescindiveis a plena confeccdo de um processo democrético, transparente e

justo.®

¥ NICOLO TROCKER, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il giusto processo in materia civile: profili
generali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LV, n. 2, 2001, p. 386. Aliés, é bom recordar
que antes da reforma constitucional operada naquele texto magno, que findou em novembro de 1999 com a
inclusdo do dispositivo em referéncia, a doutrina ndo hesitava em disparar a tese de que a Constitui¢do ja garantia
requisitos minimos de um processo justo e équo. Na Itdlia: LUIGI PAOLO COMOGLIO, “Garanzie
costituzionali e giusto processo (Modelli a confronto)”, RePro, 90/110; ITALO AUGUSTO ANDOLINA, “II
giusto processo nell’esperienza italiana e comunitaria”, RePro, 126/96. No Chile: ANDRES BORDALI S., “El
debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago: Juridica de Chile, 2003, p. 257.

3 O processo civil é instrumento de realizagdo do regime democratico e dos direitos e garantias fundamentais,
razdo pela qual reclama o comprometimento do processualista com esses preceitos fundamentais. Sem
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A idéia é superar a concepcao de processo neutro e puramente
instrumental para que se possa investigar o valor do justo ou do injusto,
adjetivacéo essa tradicionalmente relacionada com o produto da jurisdigédo, e ndo

com o0 meio.®

O cenério internacional do justo processo influenciou sobremaneira o

sistema constitucional brasileiro, como se pode observar a seguir.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO ADEQUADO A JUSTICA

A moderna doutrina chegou ao consenso de que o direito de acdo néo se
reduz ao direito de mero acesso ao processo. Em termos correlatos, o0 acesso ao
processo, por sua vez, ndo se satisfaz com a simples obtencdo da sentenca de

mérito.

A dimensdo do acesso a Justica € muito maior do que se imagina. A
garantia constitucional impde aos poderes publicos 0o compromisso com o0

fornecimento de uma tutela jurisdicional de qualidade, capaz de solucionar o

democracia e sem Estado Democrético de Direito o processo ndo pode garantir a protecdo dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais” (NELSON NERY JR., Teoria geral dos recursos, 6° ed., Sdo Paulo: RT, 2004, p.
509).

% NICOLO TROCKER, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il giusto processo in materia civile: profili
generali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LV, n. 2, 2001, p. 384. Cf. também: ANDRES
BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago: Juridica de
Chile, 2003, p. 252.
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conflito de modo adequado e correspondente com os valores essenciais do

Estado democratico de Direito.

A tarefa do legislador infraconstitucional estd jugulada ao direito de
acesso adequado a Justica, tendo presente que a desnaturacdo episodica ou
reiterada dessa garantia, com ofensa ao seu conteddo nuclear, atenta contra a
Constituicdo, maculando a atividade tipica do Congresso Nacional com o vicio

de inconstitucionalidade.®

A dificil tentativa de reunir e sistematizar os ingredientes minimos do
controle jurisdicional adequado é um movimento a que se dedicam alguns
analistas de renome que enxergam o processo pela lente da Constituicdo,
metodologia académica que vem sendo adotada nos ultimos vinte anos e

conhecida como a fase do direito processual constitucional.’

Os principios que informam a tutela jurisdicional sdo basicos ao ser
humano pela circunstancia de serem vitais & sobrevivéncia do individuo na
sociedade politicamente organizada. Conforme consignado no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1969 (art. 14, § 3°),*® e na

Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969, de S&o José da Costa Rica

% JESUS GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, Primera edicion, Madrid: Civitas, S.A.,
1984, pp. 35-36.

3 LUIGI PAOLO COMOGLIO, “Garanzie costituzionali e giusto processo (Modelli a confronto)”, RePro,
90/103.

® Art. 14, § 3% “Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas...”.
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(art. 8° § 2°),% ambos ratificados pelo Brasil, sio garantias minimas sem as

quais ndo havera dignidade humana, cidadania, direito e democracia.

O primeiro principio que governa o controle jurisdicional do Estado pde
em destaque que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito” (CF, art. 5°, XXXV).

Como se nao fossem suficientes os contornos daquela clausula, um
movimento politico de reforma do Poder Judiciario fez aprovar no Congresso
Nacional, por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004, o seguinte dispositivo
que passou a constar do capitulo referente aos direitos e deveres individuais e
coletivos: ““a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo” (CF, art. 5%, LXXVIII).

Fala-se que o tempo € a dimensdo fundamental da vida humana,
desempenhando no processo idéntico papel. Sendo o processo uma entidade da
vida social, a demora em sua conclusédo corre em detrimento da prépria eficacia

do direito material que visa proteger.®

Na verdade, a tutela jurisdicional dos direitos e interesses legitimos néo é
util sendo quando obtida em espaco razoavelmente rapido de tempo, sendo por

isso indiscutivel que a lentiddo do aparelho judiciario provoca o que se tem

% Art. 8°, § 2° “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas...”.

““ DONALDO ARMELIN, “A tutela jurisdicional cautelar”, RPGESP, 23/115.
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chamado de fendbmeno de compressdo dos direitos fundamentais do cidadédo. O
fator tempo sobressai como elemento determinante para garantir e realizar o

acesso a Justica.”

Por consequéncia, a natureza dindmica e extrinseca do processo como
ordenacdo de atos tendentes a definicdo da lide insere, por inexoravel, o tempo

como obstéaculo a ser adequadamente administrado.*

A tutela adequada merece ser visualizada num panorama amplo, em
funcdo do cumprimento integral de todos os valores em jogo. O provimento
jurisdicional se afigura adequado quando extraido do devido processo
constitucional. Quer dizer, é a tutela constituida pela observéancia de todo o
espectro de garantias e principios previstos na Constituicdo de 1988 e aplicaveis

a0 Processo.

E insatisfatoria a metodologia, vez por outra encontrada na literatura, que
reduz o ideal de adequacao ao escopo de efetividade que o Estado deve imprimir
no processo. Tal enfoque deve ser visto e analisado com grao de sal, sob pena de
se perder a referéncia de que a tutela jurisdicional abriga outras magnitudes em

seus propdsitos maiores.

*L A propésito: FEDERICO CARPI, “La tutela d’urgenza fra cautela, sentenza antecipata e giudizio di mérito”,
Rivista di Diritto Processuale, Anno XL, n. 4, 1985, p. 682. Outra passagem de CARPI é eloqliente nos seguintes
termos: “Nel nostro ordinamento non esiste una norma costituzionale siffatta, ma ‘¢ impossibile negare che un
giudizio lento e macchinoso come quello imposto all’attuale organizzazione processuale giudiziaria, da luogo a
fenomeni di compressione dei diritti fondamentali del cittadino’; donde I’acquisita coscienza che la rapidita del
processo € uno strumento indispensabile non solo per I’effettiva e concreta attuazione del diritto d’azione e di
difesa, previsti dall’art. 24 cost., ma anche per il perseguimento dei fini indicati dall’art. 3, comma 2°, cost.” (La
provvisoria esecutorieta della sentenza, Milano: Giuffre, 1979, p. 12).

*2 Nessa linha, cf. ITALO ANDOLINA & GIUSEPPE VIGNERA, 1l modello costituzionale del processo civile
italiano — Corso di lezioni, Torino: G. Giappichelli, 1990, p. 88.
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N&o basta ser efetiva. A prestacao jurisdicional ha de ser adequada a justa
composicdo do litigio, o que exige também tenha sido prestada em tempo
razoavel, dentro do sistema juridico e de forma universal, acessivel a todas as

pessoas e alcancando o maior namero de situac6es conflituosas.

O direito a tutela jurisdicional adequada no sistema constitucional
brasileiro, sobretudo ap6s a Carta de 1988, deriva da garantia fundamental do
acesso adequado a Justica, clausula hoje inserida nos incisos XXXV e LXXVIII
do art. 5° ao lado de vérias outras garantias e principios do Estado democratico

de Direito.”®

Nessa linha de raciocinio, o direito fundamental de acesso adequado a
Justica significa a garantia de uma tutela legitima quanto ao seu comando
(adequacdo a ordem juridica), tempestiva quanto ao momento de sua prestacao,
universal quanto ao alcance social por ela proporcionado (acessivel a todas as
classes, com alcance de um contingente maximo de conflitos) e efetiva pelos

resultados materiais atingidos.**

* JOAO BATISTA LOPES, “Funcdo Social e Efetividade do Processo Civil”, Revista Dialética de Direito
Processual, n. 13, p. 30; LUIZ GUILHERME MARINONI, A antecipacdo da tutela, 7° ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 155. Enfocando o aspecto das liminares (funcdo preventiva), assevera MARINONI: “E de se
concluir, portanto, neste passo, que o homem tem direito constitucional a adequada tutela jurisdicional (ai
incluidas as liminares), como decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O direito a
adequada tutela jurisdicional é principio imanente a qualquer Estado de Direito. Suprimir o Direito
Constitucional a liminar, v.g., € 0 mesmo que legitimar a autotutela privada” (“O direito a adequada tutela
jurisdicional — O caso da proibi¢do da concessdo das liminares e da execugdo provisdria da sentenca nas agdes
cautelares e no mandado de seguranga”, RT, 663/245).

* Sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004 & luz do justo processo: GUSTAVO DE MEDEIROS MELO, “A
tutela adequada na Reforma Constitucional de 2004”, RePro, 124/76. O assunto foi examinado ainda com mais
profundidade: O principio da fungibilidade nas tutelas de urgéncia — Tentativa de sistematizagdo para uma
tutela jurisdicional adequada, PUC-SP, Dissertagdo, 2004.
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4. A PARTICIPACAO DEMOCRATICA NO PROCESSO

Conforme se tentou demonstrar, o controle jurisdicional envolve um
conjunto heterogéneo de elementos minimos e indispensaveis sem 0s quais a

tutela do Estado ndo serd adequada a justa solucéo do litigio.

Por enquanto, sera enfocado aqui apenas um daqueles componentes da
tutela adequada, qual seja, sua legitimidade. Essa dimensdo realgada pelos
estudiosos acena para a importancia das garantias constitucionais vocacionadas
ao processo, sobretudo a do contraditorio, que exerce no procedimento uma

espécie de valvula de legitimagédo dos poderes do Estado.

Em particular, o Poder Judiciario em nosso pais é composto pelo regime
constitucional de recrutamento de seus membros pelo concurso publico de
provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados em todas as suas
fases (CF, art. 93, 1). N@o € o povo quem elege os integrantes da magistratura

pela forma direta do sufragio universal.

Esse € um dado que tem sido posto em xeque quando analisada a questéo

da legitimidade das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Nesse momento, entra em cena o papel reservado a Constituicdo, perante

cujos direitos fundamentais o juiz deve curvatura no cumprimento de sua fungéo
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e como requisito de permanéncia de sua propria legitimidade.* A legitimidade é
uma qualidade dada ao processo pelo respeito aos ideais do sistema democratico
se e enquanto o Estado promover, no microcosmo dos conflitos, a participacao e
guarnecer os contendores de oportunidades reais no desenvolvimento do discurso

dialético.

As garantias constitucionais do processo criardo as condigfes mais
favoraveis a obtencdo da exegese verdadeiramente consentanea com o direito
material. Parafraseando um tedrico do Direito Constitucional alemédo, sem a
pratica dos direitos do homem e do cidad&o, o processo permanece uma metafora

ideologicamente abstrata de ma qualidade.

Por falar em discurso dialético, resulta claro nesse panorama o aspecto da

legitimidade social proporcionada pela efetiva intercomunicacdo em juizo.

N&o foi por acaso que se tem enxergado no procedimento um canal de
legitimacéo das decisbes do poder publico, em especial pela postura ativa do juiz
e pela presenca atuante dos litigantes que representam parcela da sociedade,
cujas razdes devem ser levadas em consideracdo para influir relevantemente na

confeccdo da norma juridica individual.*’

* A proposito: JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, Teoria Geral da Cidadania: A Plenitude da
Cidadania e as Garantias Constitucionais e Processuais, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 27.

“® A paréfrase vem da Universidade de HEIDELBERG, no ponto em que o0 autor cuida da concepgdo de povo
como instancia global de atribuicdo de legitimidade (em regra, os cidaddos do respectivo pais) (FRIEDRICH
MULLER, Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia, S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 63).

* CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, “Garantia do contraditério”, in Garantias constitucionais do
processo civil — Homenagem aos 10 anos da Constituicio Federal de 1988, coord. José Rogério Cruz e Tucci, 1° ed., Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 137, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, Embargos a execucéo, 2° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 91.
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Registre-se a influéncia que devem exercer as partes no julgamento, mercé
do direito de serem levadas em conta as razOes apresentadas, as provas
produzidas e os pronunciamentos registrados nos autos. O direito de influir no
resultado do julgamento nasce com a perspectiva de que sdo os litigantes as

pessoas que eventualmente poderdo ser afetadas com a deciséo judicial.*”®

Em nada adiantaria oportunizar as razdes de pretensdo ou de defesa sem a
contrapartida de que o 6rgdo destinatario as cotejara com seguranca.*® O diélogo
em juizo é a fonte vital para um processo social e democratico. A busca da
solugdo justa € um empreendimento a que se somam esforcos de todos os

lados.>®

Nesse panorama, fala-se em processo como instrumento de comunicagéo
entre poder publico e sociedade, meio dindmico de cooperacdo entre todos

aqueles que dele participam para a melhor composicéo da controvérsia.™

O contraditdrio envolve um complexo jogo de interagdes que preparam o

2
1,°

terreno para a emissao da tutela jurisdicional,> ao mesmo tempo que sobressai a

* ALEX CAROCCA P., “Bases constitucionales del sistema procesal chileno”, in La constitucionalizacion del
derecho chileno, Santiago: Juridica de Chile, 2003, p. 223.

“J. C. BARBOSA MOREIRA, “Argiiicio de prescricdo. Sentenca omissa. Devolucdo da questdo ao
conhecimento do tribunal”, in Direito aplicado 11 (Pareceres), Rio de Janeiro: Forense, 2000, pp. 343-4.

% WALTHER J. HABSCHEID, Droit judiciaire privé suisse, deuxiéme éd., Genéve: Librairie de I’université,
1981, § 56, p. 359.

*> O monélogo — ensina CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA - “apouca necessariamente a
perspectiva do observador e em contrapartida o dialogo, recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de
analise, constrange a comparagao, atenua 0 perigo de opinides preconcebidas e favorece a formagédo de um juizo
mais aberto e ponderado. A faculdade concedida aos litigantes de pronunciar-se e intervir ativamente no processo
impede, outrossim, sujeitem-se passivamente a definigdo juridica ou fatica da causa efetuada pelo 6rgéo judicial.
E exclui, por outro lado, o tratamento da parte como simples objeto de pronunciamento judicial, garantindo o seu
direito de atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do processo e seu resultado, desenvolvendo
antes da decisdo a defesa das suas razdes” (“Garantia do contraditorio”, cit., p. 139).
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importancia do juiz ativo na busca da verdade real, o juiz proximo das partes e
acessivel aos advogados, consciente dos deveres constitucionais que lhe tocam,
sobretudo porque responsavel pela exposicdo objetiva e inteligivel dos motivos
que o levaram a decidir, como expressamente impde a vigente Carta da
Republica (CF, art. 93, 1X).

A tutela jurisdicional sera legitima se o Estado-juiz proporcionar as partes
verdadeira chance de ter ciéncia dos atos processuais, direito de alegar os fatos
relevantes, contraditar os pontos adversos, provar a veracidade de suas alegacdes

e influenciar no contetido da decisdo.>

O acesso adequado a Justica compreende o direito a prova legitimamente
obtida e produzida, razdo por que autorizada fonte doutrinaria vem sustentando o
lastro constitucional dessa garantia, desdobramento que € do contraditorio e da

ampla defesa.™

2 NICOLO TROCKER, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il giusto processo in materia civile: profili
generali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LV, n. 2, 2001, p. 394.

> CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 85; LUIGI PAOLO COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, Padova:
CEDAM, 1970, p. 302. A propo6sito: “Entre as garantias que a Constituicdo assegura ao modelo processual
brasileiro encontra-se a do contraditorio. Trata-se de postulado destinado a proporcionar ampla participacdo dos
sujeitos da relagdo processual nos atos preparatdrios do provimento final. Sua observancia constitui fator de
legitimidade do ato estatal, pois representa a possibilidade que as pessoas diretamente envolvidas com o processo
tém de influir em seu resultado” (JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, “Garantia da amplitude de
producédo probatdria”, in Garantias constitucionais do processo civil — Homenagem aos 10 anos da Constituicdo
Federal de 1988, coord. José Rogério Cruz e Tucci, 1°* ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p. 170).

> Nesse sentido: ROGERIO LAURIA TUCCI e JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, Constituicio de 1988 e
processo, Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 68; PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, Embargos a execugao,
2% ed., Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 91; EDUARDO CAMBI, Direito constitucional & prova no processo civil,
Sédo Paulo: RT, 2001, p. 108. Na Italia: LUIGI PAOLO COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed
il processo civile, Padova: CEDAM, 1970, p. 301; ITALO AUGUSTO ANDOLINA, “ll giusto processo
nell’esperienza italiana e comunitaria”, RePro, 126/100. Na Espanha: FRANCISCO CHAMORRO BERNAL, La
tutela judicial efectiva — Derechos y garantias procesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucion,
Barcelona: Bosch, 1994, p. 125.
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Convém remarcar que a Constituicdo de 1988 foi explicita quanto ao
processo administrativo, quando aduz que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV).

Desse aspecto ndo passou despercebido o Congresso Nacional quando
elaborou a norma que regulamenta o processo administrativo no ambito da

administracdo publica federal.

Logo se vé em dispositivo dedicado aos principios e critérios norteadores
da atividade administrativa que sdo garantidos os direitos & comunicagdo, a
apresentacdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a interposi¢édo de
recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situacdes de litigio
(Lei 9.784/99, art. 2°, X).

Na sequiéncia, em disposicao referente aos direitos do administrado, 1é-se
que a ele é dado formular alegacGes e apresentar documentos antes da citacéo, 0s
quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdo competente (Lei 9.784/99, art. 3°,
11).%

% Sobre a matéria, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA: “O contraditério significa que a relagdo processual
forma-se, legitimamente, com a convocagdo do acusado ao processo, a fim de que se estabeleca o elo entre o
quanto alegado contra ele e o que ele venha sobre ponderar. Somente na dialética processual é que se afirma o
Direito, de tal modo que uma assertiva e a sua contradita combinam os elementos donde o julgador extrai, sem
vinculo prévio com qualquer das partes, a sua decisdo juridica. O contraditério garante ndo apenas a oitiva da
parte, mas que tudo quanto apresente ela no processo, suas consideragfes, argumentos, provas sobre a questdo
sejam devidamente levados em conta pelo julgador, de tal modo que a contradita tenha efetividade e ndo apenas
se cinja a formalidade da presencga do interessado” (Principios Constitucionais dos Servidores Publicos, Séo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 481).
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As prescricbes em foco representam elogiavel consciéncia do legislador
para com aquele que, outrora posicionado como mero objeto da acusagéo, passou
a ser tratado como sujeito da relacdo processual em que pode alegar, contraditar,

provar e influir no resultado do julgamento.

A doutrina registra que a igualdade de todos perante a lei, que é um direito
fundamental por exceléncia, resulta do elevado grau de cultura que inspira o
dever de respeito a dignidade humana pelo Estado, dentro da filosofia de que o
cidadao ndo é objeto da decisdo do tribunal, mas um sujeito do processo de que

participa.>®

A concepcdo ampla de cidadania - ndo so o direito de votar e ser votado,
mas também o dever de contribuir para os cofres publicos e o poder de exigir dos
administradores o resultado da promessa firmada - se esgarca para o leito do
processo, onde a atuacdo dos sujeitos, notadamente das partes, é de suma

importéncia para os fins a que se propde.

E a democracia participativa em todos os setores da vida plblica e das

instituicdes juridicas, inclusive no exercicio da jurisdicdo.”

Outro demonstrativo de participacdo social nos rumos do processo se pode

ver na jurisdicdo constitucional de controle da constitucionalidade. Na acéo

% Sobre os direitos e deveres das partes, a doutrina genebrina registra: “Conséquence de I’égalité devant la loi
(art. 4 CF), le droit d’étre entendu est un droit fondamental, une conséquence nécessaire du respect de la dignité
humaine par I’Etat. Le citoyen n’est pas I’objet d’une décision d’un tribunal mais bien plus un sujet de la
procédure a laquelle il participe: il doit donc avoir I’opportunité d’agir devant le juge et de collaborer avec lui a la
recherche d’une juste solution® (WALTHER J. HABSCHEID, Droit judiciaire privé suisse, deuxieme éd.,
Geneve: Librairie de I’université, 1981, 8 56, p. 359).

> CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, “Efetividade e processo de conhecimento”, RF, 348/73.
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direta de inconstitucionalidade, o relator podera, mediante despacho irrecorrivel,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
admitir num prazo de 30 dias a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades (Lei
9.868/99, art. 7°, § 2°).°®

Caso seja necessario o esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato,
havendo notdria insuficiéncia das informacbes existentes nos autos, o relator
podera requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos
para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria (Lei
9.868/99, art. 9°, § 1°).

Tal disposicdo, na tendéncia da interpretacdo constitucional construtiva,
recebeu aplausos da doutrina pelo exemplo de legitimidade democratica que se
procurou imprimir nos pronunciamentos da Suprema Corte em matéria de

controle abstrato da constitucionalidade.>®

% O mesmo procedimento foi estatuido para a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, hoje
regulamentada na Lei 9.882/99 (art. 6°).

 LUIS ROBERTO BARROSO, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 141; GILMAR FERREIRA MENDES, Jurisdigdo constitucional — o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha, 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 244; LUIS ANTONIO CUNHA RIBEIRO,
“Democracia e Controle da Constitucionalidade”, in O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99, org.
Daniel Sarmento, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 229; OSWALDO LUIZ PALU, Controle de
Constitucionalidade — Conceitos, sistemas e efeitos, 2% ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 186; WALTER CLAUDIUS
ROTHENBURG, “Velhos e Novos Rumos das Acdes de Controle Abstrato de Constitucionalidade a Luz da Lei
9.868/99”, in O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99, org. Daniel Sarmento, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 277; ANDRE RAMOS TAVARES, Tratado da argilicdo de preceito fundamental, Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 361. Versando sobre a figura do terceiro que comparece ao processo no direito norte-americano
para esclarecer aspectos da causa ao tribunal, cf. MAURO CAPPELLETTI, O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado, 2* ed., Porto Alegre: safE, 1999, p. 103; ADHEMAR
FERREIRA MACIEL, “Amicus curiae: um instituto democréatico”, RePro, 106/281.
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Processo consubstanciado na lei representa o Estado de Direito. Porém,
carecerd de legitimidade se dissociado dos instrumentos democraticos de
participacdo dos seus interessados, aqui sim o caminho fertil para o processo
democratico de Direito.®® Tutela prestada sob tal amplitude de contraditério
considerar-se-4 legitima e justa porque em seu processo de producdo foi

democrética, dialética e participativa.®*

N&o basta um processo legal. A legitimidade corresponde a fator de

extrema importancia na constituicdo do processo justo.®

5. VOCACAO PARA UMA TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA

O escopo classico que governa a funcdo jurisdicional € a justica levada ao

tecido social pela aplicacdo do sistema juridico como solugcdo de conflitos. A

8 «0 Estado de Direito, portanto, atende primordialmente as exigéncias de legalidade, enquanto a democracia é
um principio de legitimidade, tendo aquela um carater formal, cujo contetido é preenchido por este ultimo”
(WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Teoria da ciéncia juridica, S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 132). De
acordo com MIGUEL REALE: “A legitimidade de um modelo juridico depende, na realidade, tanto da fonte de
que resulta como do conteldo ético-social de sua interpretacdo e aplicagdo ao longo do tempo, contetido esse
valorado também tanto em funcdo do fim visado pelo modelo como por sua ubicacdo na totalidade do
ordenamento. Somente assim o que ha de inevitavelmente positivo no mundo juridico pode harmonizar-se com o0s
valores que no seu todo compdem a intencionalidade do justo” (Fontes e modelos do direito — Para um novo
paradigma hermenéutico, 1? ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 62).

® O lema do processo social — na licdo de BARBOSA MOREIRA — “ndo é o da contraposi¢éo entre juiz e
partes, e menos ainda o da opressao destas por aquele; apenas pode ser o da colaboragdo entre um e outras” (J.
C. BARBOSA MOREIRA, “A fungéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na diregdo
e na instrucdo do processo”, RePro, 37/149).

82 A propoésito: “ndo basta, realmente, que 0 membro da coletividade tenha direito ao processo, tornando-se, pelo
contrério, inafastavel, também, a absoluta regularidade deste, com a verificacdo de todos os corolarios daquele,
para o atingimento da referida meta colimada” (ROGERIO LAURIA TUCCI e JOSE ROGERIO CRUZ E
TUCCI, Constituicdo de 1988 e processo, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 17).
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prova é que as hipdteses mais paradigmaticas com que se preocupam juristas e

legisladores pdem sempre em xeque a justica da decisdo no caso concreto.

O ponto relacionado com a participacdo do juiz € marca registrada pela
experiéncia de que a natureza constitucional da tutela, exatamente porque se
pretende adequada a composicdo do conflito, vem rompendo dogmas ha muito

arraigados na consciéncia dos cientistas do processo.

Discute-se a respeito do poder que tem o juiz para determinar de oficio a

producéo de prova.

Uma interpretagcdo tradicional tem sido a de considerar prevalecente a
regra do 6nus subjetivo da prova, pela circunstancia de que o 6nus da prova
compete ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor (CPC,
art. 333).

Tal preceito realca uma aparente disponibilidade das partes sobre a prova
dos fatos afirmados, o que demonstra um razoavel grau de autonomia dos
litigantes em relacdo ao resultado final da atividade judiciaria. Por essa Otica,
sendo a parte a senhora dos seus interesses, a sorte do resultado estaria a

depender da sua iniciativa na producédo da prova de suas alegacdes.

Em contrapartida, importa ter presente a influéncia que exerce nesse

ambito o art. 130 do Cddigo de Processo Civil, de acordo com o qual compete ao
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juiz, inclusive de oficio, determinar as provas necessarias a instrucdo do

processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias.

Sustenta-se que o expediente do art. 130 do Cddigo continua sendo
excepcional e supletivo, somente autorizado em situagdes de perplexidade do
orgdo julgador, hipdtese em que, desincumbidas as partes de seus respectivos
onus, 0 juiz podera determinar de oficio a producdo da prova faltante como

forma de atingir a verdade material do conflito.

Nessa linha, autores de peso argumentam que a regra geral ainda € o 6nus
subjetivo do art. 333 do Codigo de Processo Civil, ao passo que o art. 130 do
mesmo estatuto, realgcando um Onus de carater objetivo, entraria como um
complemento posterior quando a prova produzida pelas partes for insuficiente,

subsistindo um fato incerto.%%

O debate ainda gira em torno da velha concepcéo de inércia e neutralidade
do julgador em relacdo a atividade de instrucdo da causa. A proposito, surge a
seguinte interrogacdo: a conducdo ativa do processo na colheita da prova

significa, por si so, inclinagdo pessoal do juiz em beneficio de uma das partes?

% Nessa linha: ARRUDA ALVIM, Manual de direito processual civil — Processo de conhecimento, 72 ed., S&o
Paulo: RT, 2001, v. 2, p. 477; OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil — Processo de
Conhecimento, 6% ed., Sdo Paulo: RT, 2002, v. 1, p. 342; MOACYR AMARAL SANTOS, Primeiras linhas de
direito processual civil, 14% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989-1991, v. 2°, p. 350.

O STJ proclamou que o julgador tem “iniciativa probatoria quando presentes razées de ordem pablica e
igualitaria, como, por exemplo, quando se esta diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (a¢des de
Estado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda,
quando ha significativa desproporcéo econdmica ou séciocultural entre as partes” (STJ, 42 T., REsp 43.467/MG,
Min. SALVIO DE FIGUEIREDO, ac. de 12.12.1995, RT, 729/155). No mesmo teor: STJ, 42 T., REsp
222.445/PR, ac. de 7.3.2002, DJ de 29.4.2002.
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Desde logo, convém adiantar que tal relacdo, examinada mais a fundo, ndo
corresponde a nexo necessario de antecedente e consequente. O compromisso da
funcdo que se confia ao 6rgdo judicante com a verdade dos fatos e com a justica
da decisdo ndo implica, por automatico, o juiz transpor os lindes do seu oficio e

investir-se no papel de advogado de um dos contendores.

Os dois valores — tutela justa e imparcialidade — convivem saudavelmente
no correr da batalha judicial sem que, em condi¢cbes normais, um provoque 0

banimento do outro.

Nessa perspectiva, € moeda corrente na doutrina contemporanea a
proposicdo de que o juiz dos tempos modernos, submetido a extenso leque de
principios e regras constitucionais ligados a jurisdigdo e ao processo, ndo deve

manter-se neutro e passivo diante da disputa travada em Juizo.

Semelhante estado de acomodacdo é sinal de indiferenca para com o
resultado a ser extraido do processo, o que obviamente nem de longe passou
pelos olhos do constituinte da Republica de 1988.%° Postura de apatia do agente
publico € incompativel com uma Carta Politica que proclama o devido processo

guarnecedor do direito a adequada tutela jurisdicional.

% Considerando o duplo aspecto (objetivo e subjetivo) do dnus da prova abarcado pelo entdo Codigo de 39,
ALFREDO BUZAID concluia, ainda na sua vigéncia: “Esta orientacdo adotada pelo Codigo brasileiro estd em
perfeita harmonia com a evolugdo do direito processual civil contemporaneo, que substitui o juiz inerte pelo juiz
ativo, conferindo-lhe atividade instrutéria, ndo para sanar as deficiéncias da prova que a parte deixou de produzir,
mas para formar o seu convencimento, como 6rgdo jurisdicional, a quem toca a direcdo do processo” (“Do énus
da prova”, in Estudos de direito, Sdo Paulo: Saraiva, 1972, v. 1, p. 78).
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E verdade que essa evolucdo do papel do juiz na direcdo do processo no
deve saltar de um extremo a outro, com desprezo das demais regras que
disciplinam o processo de conhecimento, com especial atencdo ao

contraditorio.®®

Contudo, o receio de comprometer a imparcialidade ndo mais subsiste
diante de fundamentos hoje bem sedimentados. H& uma clara simpatia da ciéncia

com a corrente que tem sido chamada de ativismo judicial.®’

No plano da tecnologia juridica, o chamado principio dispositivo, segundo
essa corrente, merece ser reconduzido ao seu devido lugar. Fecunda critica lhe
enderecou o Prof. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, dada a circunstancia
de que tal principio, vez por outra, é invocado para justificar a impossibilidade

de producdo de prova ex officio.®®

Critérios objetivos mais seguros ddo mostra de que a esséncia do principio
dispositivo ndo mais tem a ver com a atividade probatoria do juiz. No fundo, a

idéia de disposicdo esta relacionada com a conveniéncia e oportunidade que tem

% CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “Causa de pedir e 6nus de afirmar”, in Fundamentos do processo civil
moderno, 4? ed., S&o Paulo: Malheiros, 2001, T. 1, pp. 932-933.

%7 No Brasil: J. C. BARBOSA MOREIRA, “Julgamento e dnus da prova”, in Temas de direito processual
(Segunda Série), Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 73 e ss; ADROALDO FURTADO FABRICIO, “As novas
necessidades do processo civil e os poderes do juiz”, in Ensaios de direito processual, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 403; LUIZ EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO, O énus da prova no direito processual civil, 12
ed., Sd0 Paulo: RT, 2001, pp. 151-152; JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes instrutérios do
juiz, 3% ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 119; PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, Embargos a execugao,
2% ed., S30 Paulo: Saraiva, 2001, p. 92; No Chile: ANDRES BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La
constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago: Juridica de Chile, 2003, p. 270.

% J. C. BARBOSA MOREIRA, “O problema da divisio do trabalho entre juiz e partes: aspectos
terminologicos”, in Temas de direito processual — Quarta Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 35 e ss; LUIZ
GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, Manual do processo de conhecimento — A tutela
jurisdicional através do processo de conhecimento, 2° ed., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 60.
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a parte de submeter aquilo e tdo-somente aquilo que lhe interessa seja apreciado,

ou deixe de sé-lo, pelo Poder Judiciario.”

E o poder que possui o litigante de tracar os limites objetivos de sua agao,
no que tange aos fatos e ao pedido de tutela juridica material. O autor tem o
poder de disponibilidade para submeter tdo-somente aquela porcéo do litigio que
Ihe é conveniente seja posta a apreciacdo do Poder Judiciario (CPC, art. 128 e
460).

A disponibilidade liga-se ao objeto litigioso do processo, de que €
exemplo o poder que tem a parte de renunciar ao direito sobre que se funda a
acdo, transacionar e reconhecer a procedéncia do pedido (CPC, art. 269, II, 11l e
V) 70

A prova € o instrumento por meio do qual o juiz forma o seu
convencimento acerca da verdade dos fatos alegados pelas partes.”* A natureza

publica da relacdo processual e 0 escopo social que vincula o Estado conduzem

% BARBOSA MOREIRA considera possivelmente adequado o uso da expressdo no caso “dos atos de disposicio
que as partes pratiquem no curso do processo. Com efeito, afigura-se 1dgico referir a disponibilidade da relagdo
litigiosa, no particular, a vinculagdo do 6rgdo judicial, que sem divida aprecia a matéria pelo prisma da validade
— verificando, justamente, se o direito era mesmo disponivel -, mas ndo pode pronunciar-se sobre o conteido do
ato praticado, sob pena de indevido cerceamento da autonomia da vontade dos litigantes” (“O problema da
divisdo do trabalho entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos”, in Temas de direito processual — Quarta Série,
Sédo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 42-43).

" JOAN PICO | JUNOY, EI derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1996, pp.
212-213.

™ CRISANTO MANDRIOLLI, Corso di diritto processuale civile, Ottava edizione, Torino: G. Giappichelli, 1991,
v. Il, p. 123. Ha quem defina ser uma representa¢do histdrica da realidade pregressa que pode ser feita pelos
meios idoneos de prova (ELIO FAZZALARI, Lezioni di diritto processuale civile — processo ordinario di
cognizione, Padova: CEDAM, 1995, v. I, p. 82).
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ao entendimento de que a prova pertence ao processo (principio da aquisicdo), e

que o poder instrutdrio do juiz ndo se subordina as regras sobre 6nus da prova.”

A adverténcia da doutrina estd na direcdo de que o pedido de tutela é de
interesse privado do litigante, mas o modo pelo qual essa tutela serd prestada é
problema de ordem puablica. N&o é por outra razdo que o sistema vigente dispde
gue “O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por
impulso oficial” (CPC, art. 262). O litigante atua como colaborador, e ndo como

dominus litis.”

Nessa linha de pensamento, percebe-se a diferenca que existe entre o
objeto litigioso do processo e 0 processo como instrumento adequado a justa

solucgéo da controvérsia.

O objeto litigioso do processo, regulado pelo principio dispositivo, é de
natureza privada, ao passo que 0s meios de prova estdo relacionados com o

carater publico da relacdo processual, motivo por que sdo postos também a

2 LUIZ EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO: “Amplamente reconhecida a partir da célebre obra de Oscar
von Bilow, com a nitida distin¢do entre as relag@es juridicas de direito material e processual, a emancipacdo da
ciéncia processual possibilitou novo enfoque ao principio dispositivo, com conseqliéncias proficuas ao
reconhecimento de poderes instrutorios ao juiz. O processo passou a ser visto como instrumento a servigo da
jurisdicdo, ostentando natureza eminentemente publica e sendo inconfundivel, portanto, com os direitos privados
das partes nele discutidos. Apds a instauracdo do processo, mediante o exercicio do poder de acdo — nos limites
estabelecidos pelo pedido e pela causa de pedir -, embora privados os direitos, a aplicacdo e a justa aplicacdo da lei ao
caso concreto importam ao préprio Estado. Dessa forma, ao principio da demanda — que consagra em toda a sua
plenitude a disponibilidade das partes sobre o0 objeto do processo — contrapde-se nitidamente o fenémeno pertinente a
atribuicdo de poderes aos sujeitos do processo, especialmente dos poderes instrutérios. (...) Bem delineados e apartados,
esses dois fendmenos — antes indiscriminadamente englobados nos dominios do principio dispositivo -, e reconhecida
autonomia ao processo, além de evidenciada a sua natureza publica, uma doutrina autorizada passou a estabelecer
claramente o limite da influéncia exercida pelos interesses privados sobre o fenémeno processual (O énus da prova no
direito processual civil, 1% ed., S&o Paulo: RT, 2001, pp. 145-7).

™ Nesse sentido: CRISANTO MANDRIOLLI, Corso di diritto processuale civile, Ottava edizione, Torino: G.
Giappichelli, 1991, v. I, p. 98; JOAN PICO | JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 1996, p. 222.
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Iniciativa do juiz. Os litigantes sdo livres para dispor dos interesses em conflito,
mas ndo para anular o compromisso do Estado com a prestacdo jurisdicional

adequada.”

O extremo a que chegou o principio dispositivo é devido ao processo de
feicdo classica inspirado na filosofia liberal burguesa do século XVIII. Deve-se
dizer que a idéia de autonomia dos litigantes era prestigiada em patamar maximo,

ao lado de uma cultura passiva e mediadora do juiz na direcfo do feito.”

Aquela época foi diferenciada com a declaracdo de direitos individuais no
predmbulo das constituicdes, com destaque para a garantia do devido processo
legal, sumulada na concepcdo de vida-liberdade-propriedade.” Destacava-se
também o principio da legalidade, que a partir dai passou a reger a vida interna

dos d6rgdos estatais.

A garantia de legalidade constituiu a pedra angular das instituicdes num
periodo de transicdo, quando a necessidade de certeza e seguranca hostilizou a
cresca desgastada em poderes naturais e divinos.”” A idéia de seguranca
sensibilizou de tal maneira o Direito Privado que implicou o seu desdobramento
para o processo civil. A igualdade ali defendida ndo transpunha os limites do

meramente formal.

™ JOAN PICO | JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1996, pp.
219-220.

" CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, 2* ed., S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 41.

® A respeito do devido processo legal em sua versdo substantiva e formal: NELSON NERY JR., Principios do
processo civil na Constituicao Federal, 4 ed., Sao Paulo: RT, 1997, pp. 27-38.

" TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Funcéo social da dogmatica juridica, Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p.
193.
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Afirmava-se que o juiz era a “boca da lei”’. Na doutrinagcdo de um dos
mais influentes teodricos da época, o Poder Judiciario era reduzido a um mero
orgdo ao qual se confiava o encargo de julgar criminosos e resolver conflitos
privados, qualificado como poder executivo das coisas que dependem do direito

civil, e atrelado a uma exata e cega aplicacdo inanimada da lei.

A supremacia do Legislativo era tamanha que o juiz — figura de poder nulo
e que o racionalismo iluminista pregava ser privado de alma — somente podia
aplicar o sentido exato do texto legal.”® Problema referente & justica ou &
equidade da decisdo ndo deveria fazer parte de suas preocupacOes, mas

unicamente do legislador que editou a férmula para a espécie.”

Entre enciclopedistas e fisiocratas havia um clima de euforia a ponto de se
dizer que a legislacdo é capaz de tudo transformar, o habitat e o coracéo
humano, e que a lei havia descido do céu para a Terra etc. A Revolucdo Francesa
foi no espirito das assembléias a tentativa de uma transformacdo geral da
sociedade pela lei. A propria confianga nos textos legais era tanto mais firme

guanto menor parecia a necessidade de pensar e criar.®

® MONTESQUIEU, L’esprit des lois — Défense de I’Esprit des Lois, Paris: Ernest Flammarion, s/d, t. I, p. 174, a
proposito do que escreve no famoso capitulo VI do livro XI, sobre a Constituicdo da Inglaterra. Mas a
justificativa disso tudo — lembra MAURO CAPPELLETTI — se apresenta sob dois aspectos: um histérico e outro
ideoldgico. O primeiro é que a magistratura frustrou a esperanga popular de modernizagdo do antigo regime,
época de privilégios hereditarios, de que ela propria, chamada nobreza da toga, também gozou; quanto ao
segundo, havia a concep¢do de que o juiz era o servo ou a boca da lei, o que traduzia nitida supremacia do
legislativo, segundo as idéias de ROUSSEAU e MONTESQUIEU (“Constitucionalismo moderno e o papel do
Poder Judiciario na sociedade contemporanea”, Anais da XIlI Conferéncia Nacional da OAB - Conselho Federal,
Brasilia/DF, mar¢o/1991, pp. 297-208).

" CHAIM PERELMAN, Etica e direito, Si0 Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 562.

8 Na literatura classica, célebre passagem de JEAN CRUET, retratando a bela época: “Lorsque le progrés social
se présente sous I’aspect d’une opération logique, dont tous les termes sont d’avance connus, il est naturel que la
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O processo era um negacio privado cuja finalidade se resumia na defesa

dos interesses pessoais dos litigantes.®*

Todavia, a erosdo de dois séculos mudou aos poucos a fisionomia do
sistema juridico e a mentalidade de seus operadores. A influéncia do liberalismo
na marcha do processo vem nos tempos atuais cedendo espaco ao controle do
juiz sobre a colheita da prova, constituindo uma espécie de liberdade vigiada que

melhor atende ao interesse publico que reveste a relacio juridica processual.®?

Hoje, o processo representa uma relacdo juridica de Direito Publico
movida pelo impulso oficial que investe o Estado-juiz do compromisso com a
justa composicdo da lide, mercé do direito fundamental ao justo processo que

compreende o acesso adequado a Justica.

Os sujeitos parciais do processo tragcam os limites da ac¢do, enquanto o juiz
se preocupa com 0s meios de prova gque entende necessarios a formacdo do seu

convencimento sobre os fatos relevantes da causa.** Uma vez deduzida a

loi en apparaisse comme I’instrument prédestiné, car elle semble supprimer tout intervalle intre la pensée et
I’action. Si la loi est toute-puissante, concevoir, n’est-ce pas créer?” (La vie du droit et I’impuissance des lois,
Paris: Ernest Flammarion, 1920, p. 270).

8 JOAN PICO I JUNQY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1996, p. 235.
8 Expressivo comentario de WALTHER J. HABSCHEID: “La libre disposition des parties au procés quant a
I’objet du litige, leur liberté en ce qui concerne I’apport des faits et des preuves peuvent étre restreintes par le
juge (maxime inquisitoire et maxime d’office) ou par la loi (maxime éventuelle). Cette opposition entre autonomie
des parties et interventionnisme du juge n’est que le reflet d I’antinomie entre le caractére privé des droits objets
du proceés civil et les intéréts publics qui apparaissent néanmoins au cours de toute procédure. Conformément aux
tendances acttuelles, le libéralisme est de plus en plus battu en bréche et le réle du juge va en s’accroissant”
(Droit judiciaire priveé suisse, deuxieme éd., Geneve: Librairie de I’université, 1981, § 55, p. 357).

% JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes instrutérios do juiz, 3° ed., S&o Paulo: RT, 2001, p. 94.
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demanda com fixacdo dos limites do pedido e das alegagdes de fato, o interesse

na prestacdo da tutela adequada passa a ser do Estado.

Se a Constituicdo de 1988 estabeleceu os fins, por 6bvio que uma especial
atencdo devera ser dispensada aos meios postos ao alcance do juiz para manté-lo
bem informado no momento de julgar.®* Acima do interesse direto que tém as
partes na solucdo da contenda existe a garantia de que a tutela a ser prestada deve

ser adequada.

Nessa linha, a técnica da livre iniciativa probatoria do juiz constitui uma
tendéncia dos ordenamentos modernos. A doutrina registra que em paises onde se
permite uma intervencdo ativa do julgador na descoberta da verdade, sem prejuizo
da iniciativa da parte, como Alemanha, Inglaterra, Italia, Franca, Bélgica, Suica e
Portugal, ndo se pode afirmar que haja desaparecido a imparcialidade do

julgamento.®

No Brasil, além da abertura cognitiva do art. 130 do Codigo de Processo
Civil, o sistema dos Juizados Especiais Civeis dispde que “O Juiz dirigird o
processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-
las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica” (Lei
9.099/95, art. 59).

H& quem diga que essa concep¢do contrasta com 0 processo tipicamente

medieval, quando o juiz ndo dispunha de espago sendo para fazer uma valoragao

# Nesse sentido: J. C. BARBOSA MOREIRA, “O neoprivatismo no processo civil”, RePro, 122/16.
8 JOAN PICO I JUNOQY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1996, p. 253;
J. C. BARBOSA MOREIRA, “O neoprivatismo no processo civil”, RePro, 122/12.
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automatica da prova. A explicacdo para esse dado historico vem do mestre
CRISANTO MANDRIOLI. Segundo ele, o julgador ndo merecia muita confianca

naquela época.®®

O processo do século XXI ndo pode ser considerado como uma espécie de
duelo ou competicdo esportiva a que assiste um arbitro passivo e despreocupado, a
ndo ser com o Unico encargo de assegurar a observancia formal das regras do jogo

para, ao final, proclamar o resultado.?’

Além disso, é necessario ter presente que o mal da parcialidade pode
conviver com qualquer dos dois sistemas processuais. Tanto € que o interesse
pessoal na vitoria de a ou b pode manifestar-se pela iniciativa do juiz ja movido
por vantagens escusas, como também por sua simples omissdo, imbuido por

semelhante proposito de ocultar a verdade dos fatos.

N&o vindo a lume o conhecimento do fato, o favorecimento vira em
beneficio daquele por cuja vitéria o julgador torcia. Em condi¢cdes normais, 0

que mais importa é ter a consciéncia de que, ao promover a instrugcdo da causa, 0

% CRISANTO MANDRIOLLI, Corso di diritto processuale civile, Ottava edizione, Torino: G. Giappichelli, 1991,
v. |, p. 102.

87 ). C. BARBOSA MOREIRA, “Duelo e processo”, RePro, 112/177. Em outro texto mais recente e de grande
penetracdo, 0 mestre carioca assinala: “Tentar de novo reduzir o juiz a posi¢cdo de espectador passivo e inerte do
combate entre as parte é anacronismo que ndo encontra fundamento no proposito de assegurar aos litigantes o
gozo de seus legitimos direitos e garantias. Deles hdo de valer-se as partes e seus advogados, para defender os
interesses privados em jogo. Ao juiz compete, sem dlvida, respeitd-los e fazé-los respeitar; todavia, ndo é s isso
que lhe compete. Incumbe-lhe dirigir o processo de tal maneira que ele sirva bem aqueles a quem se destina a
servir. E 0 processo deve, sim, servir as partes; mas deve também servir a sociedade” (“O processo, as partes e a
sociedade”, RePro, 125/288).
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agente publico ainda ndo sabe em que sentido virdo as informacdes de que

tomaréo conhecimento ele e os demais sujeitos do processo.®®

A patologia ndo deve servir de pardmetro para avaliar a bondade ou o defeito
de um instituto. Se algum abuso houver, os meios de controle judicial e correcional
devem ser postos em ac&0.° No fundo, a posicdo a ser tomada em face da presente
questdo caminha ao sabor da linha ideoldgica que se tem a respeito da funcédo

jurisdicional do Estado.*

A intencdo de toda essa discussdo é prestigiar a verdade do conflito, pelo
que proscrita se encontra a velha concepcdo de verdade formal no processo
civil.”* A verdade é algo que ndo comporta cisido em duas ou mais modalidades e
0 Estado ndo pode compactuar com a postura do faz-de-conta, nem por simples

comodidade a titulo de seguranca juridica.*

8 E 0 argumento insuperavel de BARBOSA MOREIRA: “De mais a mais, no momento em que determina uma
diligéncia, ndo é dado ao juiz adivinhar-lhe o éxito, que tanto podera sorrir a este litigante como aquele. E, se é
exato que um dos dois se beneficiard com o esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é que a
subsisténcia da obscuridade logicamente beneficiaria o outro. Olhadas as coisas por semelhante prisma, teria de
concluir-se que o juiz ndo é menos parcial quando deixa de toma-la do que quando toma a iniciativa instrutoria,
pois, seja qual for a sua opcdo, acabara por favorecer uma das partes” (“Os poderes do juiz na direcdo e na
instrucdo do processo”, in Temas de direito processual - Quarta Série, S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 48).

8 SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba — Los grandes temas del derecho probatorio, Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1978, p. 209.

% ANDRES BORDALI S., “El debido proceso civil”, in La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago:
Juridica de Chile, 2003, p. 269.

1 STJ: “Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem violagdo ao principio da demanda, podem
determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre conviccdo motivado, diante do que
dispbe o art. 130 do CPC. A iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade real, com realizagdo de
provas de oficio, ndo se sujeita a preclusdo temporal, porque é feita no interesse publico de efetividade da Justica.
N&o é cabivel a dilacdo probatéria quando haja outros meios de prova, testemunhal e documental, suficientes para
0 julgamento da demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situagdes de perplexidade diante de provas
contraditdrias, confusas ou incompletas” (3% T., REsp 345.436/SP, Min.2 NANCY ANDRIGHI, ac. de 7.3.2002,
DJ de 13.5.2002).

2 HUMBERTO THEODORO JR. e JULIANA CORDEIRO DE FARIA, “A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle”, in Coisa Julgada Inconstitucional, Coord. Carlos Valder do
Nascimento, 22 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 149.
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A verdade formal significa oficializar a indiferenca, um estado de
acomodacdo perante aquilo que se encontra no papel, mas que nédo retrata

necessariamente o fendmeno do mundo empirico.”

Quando o legislador dispara o comando de que todos os meios legais, bem
como 0s moralmente legitimos, ainda que ndo especificados no Cddigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos (CPC, art. 332); que ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade
(CPC, art. 339); que o Ministério Publico, como fiscal da lei, podera juntar
documentos e certiddes, produzir prova em audiéncia e requerer medidas ou
diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade (CPC, art. 83, 1), tudo isso
sO pode ser considerado no sentido de maxima correspondéncia com a realidade

dos fatos.

Com essa filosofia da verdade estd comprometido o Estado jurisdi¢do. Do
contrario, ndo haveria os escopos politico, social e juridico a Ihe moldar os fins e
Ihe tracar os meios como base principioldgica de uma Constituicdo que institui o
Estado democréatico de Direito fundado na cidadania, na dignidade humana e

jungido ao controle jurisdicional inafastavel.

O processo de reciclagem cientifica que vem atravessando décadas (até
séculos) e pondo em reflexdo algumas entidades juridicas tradicionais se deve,
em esséncia, ao designio de alcancar um estagio de adequacdo para a tutela

jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario.

% JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes instrutérios do juiz, 3% ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 16;
EDUARDO CAMBI, Direito constitucional a prova no processo civil, Sdo Paulo: RT, 2001, pp. 72-73.
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A tematica referente a flexibilizacdo da coisa julgada é problema dos mais
delicados e, ao que parece, ainda carente de exploracdo sistematica pela ciéncia

juridica, motivo por que néo sera objeto aqui de analise mais ampla.

Quem se disponha a sondar a doutrina de trés décadas atras havera de
compreender o porqué de se haver chamado a atencdo do publico leitor para a
funcdo pratica desempenhada pelo instituto da coisa julgada nos sistemas

contemporaneos.**

Com efeito, a coisa julgada existe com o papel de atender as necessidades
praticas da vida social enquanto for intoleravel a sociedade a pendéncia
indefinida de litigios ou a existéncia de duas ou mais decisfes contraditorias em

situagBes idénticas no que tange as pessoas, aos fatos e & pretensdo deduzida.*”®

% Entre nossos tratadistas, ADROALDO FURTADO FABRICIO é da opinido de que “O transito em julgado,
pois, nada mais é do que técnica de estabilizacdo, mais atenta a necessidades praticas do convivio social do que a
imperativos de ordem estritamente juridica ou de preservacdo do valor justica. Ndo é por outro motivo que se
mostram téo insatisfatdrias todas as tentativas de justificar a coisa julgada em bases rigorosamente juridicas, sem
apelo a consideragdes de ordem politica” (“Réu revel ndo citado, querela nullitatis e agdo rescisoria”, in Ensaios
de direito processual, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 257). Conforme ponderagdo do mestre DINAMARCO,
“A funcdo social do processo ndo estaria cumprida de modo satisfatorio, se as declaragGes, constituicbes ou
condenagdes emitidas em sentenca ficassem indefinitivamente sujeitas a novos e repetidos ataques” (CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Litisconsorcio, 7% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 292).

% A propésito, expressivo comentéario de DANIEL TOMASIN: “L’autorité de la chose jugée est une construction
née de la satisfaction des besoins purement pratiques. Que ces derniers disparaissent et la régle n’a plus aucune
utilité. L’interdiction du renouvellement du procés ne peut en aucune fagon étre la conséquence d’une regle
unique et, en qualque sorte ‘totalitaire’ dont le contenu monolithique serait révélé par I’article 1351 C. civ. Au
contraire I’autorité de la chose jugée assure I'immutabilité de la vérification juridictionnelle en respectant les
nécessités et les institutions du milieu dans lequel va se développer son efficacité. Que les besoins a satisfaire
varient et les effets de la regle pourront varier en conséquence” (Essai sur I’autorité de la chose jugée en matiére
civile, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1975, n. 343, p. 252).
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Nessa perspectiva, a coisa julgada tem uma importancia capital para a

seguranca juridica no Estado democratico de Direito.”

Por outro lado, os dados da vida real pdem a reflexdo o seguinte dilema:
qual e a funcéo social da coisa julgada? Para que serve o instituto de que cogita o
inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo de 1988? Até que ponto € ele necessario
a sociedade? Existe outro valor que, em confronto com essa garantia de

seguranca, possa sobrepuja-la?

O nucleo do debate gira em torno do bindmio seguranca versus justica da
decisdo. Esse € o pano de fundo que inspira a tese de que nao se devem eternizar

injusticas ou incertezas a pretexto de se estabilizarem os conflitos.”’

Pois bem, uma premissa inicial estd no fato de que a pluralidade
axioldgica do sistema constitucional impde limites ao instituto da coisa julgada.
N&o ha valor absoluto no contexto de uma Constituicdo pluralista e democrética
que estampa um leque de garantias e principios de natureza fundamental, néo

raro em constante rota de colisdo.

A unidade da Constituicdo é aferida em face da pluralidade de valores que

ela contém e no propdsito de convergéncia dessa pluralidade para um mesmo

% NELSON NERY JUNIOR, Teoria geral dos recursos, 62 ed., Sdo Paulo: RT, 2004, p. 500.

" CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “Relativizar a coisa julgada material”, RePro, 109/13; DONALDO
ARMELIN, “Flexibilizagdo da Coisa Julgada”, in Linhas Mestras do Processo Civil: Comemoragéo dos 30 anos
de vigéncia do CPC, coord. Hélio Rubens Batista Ribeiro Costa et al, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 142; JOSE
AUGUSTO DELGADO, “Pontos polémicos das acdes de indenizacdo de areas naturais protegidas — Efeitos da
coisa julgada e os principios constitucionais”, RePro, 103/21.
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fim.® Em nivel abstrato, os objetivos eleitos pela assembléia constituinte sao
harmoénicos, mesmo que isso ndo se verifique na esfera concreta dos choques de

interesse.%

A segunda premissa consiste em saber que o sistema infraconstitucional
trata a coisa julgada como instituto de incidéncia relativa, motivo pelo qual o
proprio ordenamento oferece um arcabougo para o seu limite e devido controle.
A acdo rescisOria, por exemplo, € o instrumento mais adequado para
desconstituir decisdo de mérito (sentenca ou acorddo) transitada em julgado
(CPC, art. 485).'%

Além disso, o jurisdicionado dispde de outros meios de defesa, como 0s
embargos a execucdo (CPC, art. 741, com redacédo da Lei 11.232/2005), a agéo
declaratéria de inexisténcia do processo (CPC, art. 4°, 1), a acdo declaratoria de
nulidade insanavel (querela nullitatis insanabilis) e a chamada objecdo de pré-

executividade.

% FRIEDRICH MULLER anota que a unidade da Constituicdo é um principio que “ordena interpretar normas
constitucionais de modo a evitar contradiges com outras normas constitucionais e especialmente com decisdes
sobre principios do direito constitucional. A unidade da Constituicdo enquanto visdo orientadora [Leitbild] da
metddica do direito constitucional deve antepor aos olhos do intérprete, enquanto ponto de partida, bem como,
sobretudo, enquanto representagdo do objetivo, a totalidade da constituicdo como um arcabougo de normas. Este,
por um lado, ndo é destituido de tensGes nem estd centrado em si [in sich ruhend], mas forma, por outro lado,
provavelmente um todo integrado com sentido. No quadro do que pode ser argumentativamente defendido e
fundamentado em termos de método, o intérprete deve procurar ajustar eventuais contradi¢des que aparecam
como resultados parciais no processo da concretizagdo de modo a harmoniza-las umas com as outras no
resultado” (Métodos de trabalho do direito constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 84).

% WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Teoria da ciéncia juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 157.

100 £ com base nesse fundamento que alguns autores mantém reservas a idéia de “relativizagio”: J. C. BARBOSA
MOREIRA, “ConsideracBes sobre a chamada ‘relativizacdo’ da coisa julgada material”, Revista Dialética de
Direito Processual, n. 22, p. 91; OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, “Coisa julgada relativa?”, Revista Dialética
de Direito Processual, n. 13, p. 102; NELSON NERY JUNIOR, Teoria geral dos recursos, 62 ed., Sdo Paulo:
RT, 2004, p. 512; SERGIO GILBERTO PORTO, “Cidadania processual e relativizacio da coisa julgada”, RePro,
112/23; LUIZ GUILHERME MARINONI, “O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questdo da
relativizacdo da coisa julgada material)”, in Relativizacdo da coisa julgada — Enfoque Critico, org. Fredie Didier
Jr., Salvador: JusPODIVM, 2004, p. 159.
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Importa registrar, de passagem, que recente reforma no Codigo de
Processo Civil estabeleceu uma espécie de impugnacdo ao cumprimento da
sentenca em obrigacdo de fazer, ndo fazer e para entrega de coisa, como também
contra a execugédo de condenacdo a pagamento de quantia certa (art. 475-L, com
redacéo da Lei 11.232/2005).

Em algumas situagdes especificas, dada a natureza e as caracteristicas da
jurisdicdo coletiva, o sistema infraconstitucional disciplina o processo com o
regime diferenciado da coisa julgada segundo o eventual resultado da lide
(secundum eventum litis). E o que se verifica na acdo popular (Lei 4.717/65, art.
18) e na acdo civil publica (Lei 7.347/85, art. 16), tendo esta Gltima abrangéncia
suficiente para tutelar as pessoas portadoras de deficiéncia (Lei 7.853/89, art. 4°)
e 0 consumidor (Lei 8.078/90, art. 103).'%

Na medida do possivel, a solugdo para alguns casos paradigmaticos deve
ser extraida do préprio sistema, mas sem que iSso provoque, &€ importante
ressaltar, um banimento definitivo da seguranca juridica."” O problema do DNA

na acdo de investigacdo de paternidade € emblematico nessa discussao.

O Superior Tribunal de Justica tem anunciado que “A coisa julgada, em se
tratando de acdes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade, deve
ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avangada doutrina,

guando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca

%1 HONALDO ARMELIN, “Flexibilizacdo da Coisa Julgada”, cit., pp. 145-146.
12 DONALDO ARMELIN, “Flexibilizacdo da Coisa Julgada™, cit., p. 173.
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sobretudo da realizagdo do processo justo, a coisa julgada existe como criacédo
necessaria a seguranca pratica das relagcdes juridicas e as dificuldades que se

opdem & sua ruptura se explicam pela mesmissima razao”.'®

A solucdo criativa encontrada foi no sentido de desconsiderar a coisa
julgada material da sentenca que julga improcedente o pedido de declaracéo de
paternidade por falta ou insuficiéncia de prova. Essa exegese tem o propdsito de
facilitar o acesso ao justo processo para a parte que posteriormente obtém um
exame positivo de DNA e resolve mover a mesma agdo com base na prova

pericial conclusiva.

Um outro aspecto que tem sido reavaliado pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica diz respeito ao conceito de documento novo para fins de

ajuizamento da acdo rescisoria.

Aqui, o conceito de documento novo sofreu uma mudanca de rota bastante
significativa. Até entdo, o documento novo era agquele que existia ao tempo da
sentenca, mas a parte ou ignorava a sua existéncia ou dele ndo pode fazer uso,

capaz, por si s, de lhe assegurar pronunciamento favoravel (CPC, art. 485, VII).

A interpretacdo que se convencionou na doutrina — e que teve em
BARBOSA MOREIRA a sua autoridade maior — foi no sentido de considerar,

em principio, novo ndo o documento em si (que ja existia), mas o conhecimento

103 5Ty, 42 T., REsp 226.436/PR, Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, ac. de 28.06.2001, RSTJ,
154/403; REsp 427.117/MS, Min. CASTRO FILHO, ac. de 04.11.2003, RSTJ, 179/294.
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que se teve dele depois do ultimo momento em que era licito a parte utiliza-lo no

processo de origem. %1%

No entanto, o Superior Tribunal de Justica, fugindo da literalidade do
texto, passou a entender que “O laudo do exame de DNA, mesmo posterior ao
exercicio da acdo de investigacdo de paternidade, considera-se documento novo
para aparelhar ac3o rescisoria (CPC, art. 485, VII). E que tal exame revela prova
ja existente, mas desconhecida até entdo. A prova do parentesco existe no
interior da célula. Sua obtencdo é que apenas se tornou possivel quando a

evolucéo cientifica concebeu o exame intracitol6gico”.*®

Desse modo, contornando o empecilho técnico fixado para o cabimento do
mecanismo de controle, o exame pericial de DNA produzido posteriormente ao
tréansito em julgado da decisdo vem sendo admitido pela jurisprudéncia como
documento novo capaz de aparelhar a acdo rescisoria fundada no inciso VII do

art. 485 do Cédigo de Processo Civil .’

104 3. C. BARBOSA MOREIRA, Comentérios ao Cddigo de Processo Civil — Arts. 476 a 565, 112 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2004, v. 5, pp. 136-139.

195 9TJ: 12 Secéo, AR 922/DF, Min. FRANCISCO FALCAO, ac. de 24.10.2001, DJ de 24.02.2003; AR 145/PR,
Min. HELIO MOSIMANN, ac. de 19.03.1991, DJ de 15.04.1991; 3* Turma, AgRg na MC 8.310/MG, Min.
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, ac. de 03.08.2004, DJ de 25.10.2004; 42 Turma, REsp 275.910/MG,
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, ac. de 14.12.2000, DJ de 12.03.2001. STF: Pleno, AR 1.008, Min.
MOREIRA ALVES, ac. de 16.03.1979, RTJ, 97/503; Pleno, AR 1.313/Pl, Min. MARCO AURELIO, ac. de
28.11.1991, RTJ, 138/460; Pleno, AR 1.063/PR, Min. NERI DA SILVEIRA, ac. de 28.04.1994, RTJ, 158/774.

106 STJ, 22 Secéio, REsp 300.084/GO, Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, ac. de 28.04.2004, RT,
831/224.

97 H& manifestacdo de apoio na doutrina: J. C. BARBOSA MOREIRA, “Consideraces sobre a chamada
‘relativizagdo’ da coisa julgada material”, Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, p. 106; TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA, O Dogma da Coisa Julgada: Hip6teses
de relativizagdo, So Paulo: RT, 2003, p. 201; EDUARDO CAMBI, “Coisa julgada e cognicdo secundum
eventum probationis”, RePro, 109/88-89; EDUARDO TALAMINI, Coisa Julgada e sua Revisdo, Sdo Paulo: RT,
2005, p. 625; FLAVIO LUIZ YARSHELL, Acdo rescisoria: juizos rescindente e rescisorio, S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 329.
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O problema referente ao estado de filiagdo envolve um direito da
personalidade que todo individuo tem de saber a origem genética de sua propria
existéncia. Seja pelo angulo paterno ou pela ética do investigante, a discusséo
tem assento mais evidente na dignidade da pessoa humana que fundamenta o
Estado democratico de Direito (CF, art. 1°, I11).

Além disso, deve-se considerar também, nesse conjunto normativo, que a
familia tem especial protecdo do Estado como base da sociedade (CF, art. 226), e
que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, entre outras coisas, o direito a vida, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opressdo (CF, art. 227).

Mercé de sua relevancia, o nivel de preocupacdo com a paternidade
responsavel é tdo grande que se chega a pensar, em carater excepcional, como
ficaria a regra de que a acdo rescisoria deve ser ajuizada no prazo decadencial de

dois anos contados do transito em julgado da deciséo (CPC, art. 495).

Nesse aspecto, é preferivel encontrar um ponto de equilibrio a produzir
extremos que tragam mais embaraco do que solu¢des. Um dado elementar de que
ndo se deve abrir mdo é ter presente que a imutabilidade conferida pela coisa
julgada como qualidade que se agrega a sentenca tem a funcéo social de definir,
com seguranca, a crise de instabilidade infiltrada na relacdo juridica de direito

material.
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A garantia da coisa julgada integra o programa de acesso adequado a
Justica na medida em que contribui para a seguranca juridica proporcionada pela

finalizagdo do processo com estabilidade e em tempo satisfatorio.'*

Entre as opiniBes até agora apresentadas pela doutrina, parece inteiramente
razoavel o entendimento de que a contagem do prazo de 02 anos da acdo
rescisOria passaria a ter um novo marco inicial. Segundo se tem afirmado, o
prazo comecaria a contar da data em que a parte tomar ciéncia do exame

pericial que analisou a paternidade & luz do DNA.'%®

A0 que parece, essa € uma interpretacdo que pode ser construida com
apoio no ordenamento em vigor. O senso de proporcionalidade é aplicavel diante
do grau de intoleréncia social que se tem pela presenca de uma pericia medica
reveladora de um evidente erro de julgamento, resultado de uma declaracédo de

paternidade com certeza equivocada.

Imagine-se, por hipétese, uma sentenca com esse erro de julgamento ser
submetida a uma consulta popular apés o resultado do DNA. E dificil nio
enxergar nesse caso a fortissima probabilidade de que um referendo, por

exemplo, certamente reprova-la-ia.

1% |LUIZ GUILHERME MARINONI, “O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questdo da
relativizacdo da coisa julgada material)”, in Relativizagdo da coisa julgada — Enfoque Critico, org. Fredie Didier
Jr., Salvador: JusPODIVM, 2004, p. 163.

109 DONALDO ARMELIN, “Flexibilizagdo da Coisa Julgada”, cit., p. 172; TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA, O Dogma da Coisa Julgada: Hip6teses de relativizagio, Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 208. Com proposta de lege ferenda: J. C. BARBOSA MOREIRA, “Consideragdes sobre a
chamada ‘relativizagdo’ da coisa julgada material”, Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, p. 111; LUIZ
GUILHERME MARINONI, “O principio da seguranga dos atos jurisdicionais (a questdo da relativizagdo da
coisa julgada material)”, in Relativizacdo da coisa julgada — Enfoque Critico, org. Fredie Didier Jr., Salvador:
JusPODIVM, 2004, p. 177.
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A logica do sistema — monitorada pela garantia do acesso adequado a
Justica, que compreende todas as dimensdes do justo processo — deve
salvaguardar a situacdo daquele contingente de pessoas que ndo fizeram uso
(muitas vezes porqgue ndo puderam) das técnicas de exame biologico que a
medicina mais avancada estd hoje a oferecer com altissima seguranca e

precisdo.'*’

Além de possivel pela via sistematica, a interpretacdo €, acima de tudo,
justa do ponto de vista constitucional. Alias, assim o fez o Superior Tribunal de
Justica em relacdo a contagem do prazo da acdo rescisoria para a hipdtese em
que o recurso impugna apenas um dos capitulos autbnomos da sentenca, tendo o

outro deles transitado em julgado (impugnacao parcial).

A jurisprudéncia da Corte Especial firmou a interpretacdo de que o prazo
decadencial de 02 (dois) anos tem inicio somente quando o capitulo pendente de
recurso transitar em julgado, ou seja, quando 0 processo encerrar no seu todo,
seja pela vontade de ndo mais recorrer (STF, Simula 514), seja por ndo haver

mais previsdo de recurso no sistema.'**

10 JOSE AUGUSTO DELGADO, “Pontos polémicos das agées de indenizacdo de reas naturais protegidas —
Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”, RePro, 103/21-22.

11 STJ: “Processual Civil - Embargos de divergéncia no recurso especial - Acdo rescisoria - Prazo para
propositura - Termo inicial — Transito em julgado da Gltima decisdo proferida nos autos - CPC, arts. 162, 163,
267, 269 e 495. - A coisa julgada material é a qualidade conferida por lei a sentenga /ac6rddo que resolve todas as
questdes suscitadas pondo fim ao processo, extinguindo, pois, a lide. - Sendo a a¢do una e indivisivel, ndo ha que
se falar em fracionamento da sentenga/acordéo, o que afasta a possibilidade do seu transito em julgado parcial. -
Consoante o disposto no art. 495 do CPC, o direito de propor a a¢éo rescisoria se extingue ap6s o decurso de dois
anos contados do transito em julgado da ultima decisdo proferida na causa. — Embargos de divergéncia
improvidos” (Corte Especial, EREsp 404.777/DF, Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, ac. de
03/12/2003, por maioria, DJ de 11.04.2005). No mesmo sentido: “Processual Civil. Acdo Resciséria. Prazo.
Contagem. Transito em Julgado. Sentenga. Unicidade. Dissolucéo Parcial de Sociedade Comercial. Pagamento de
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Outro caminho semelhante foi aberto para resolver o problema da acao
rescisoria diante do ndo-conhecimento do recurso. Em defesa da seguranca e da
boa-fé do jurisdicionado, o Superior Tribunal de Justica entendeu que — salvo
manifesta intempestividade do recorrente — 0 prazo da acéo rescisoria sO comeca
a contar a partir do momento em que a decisdo de ndo-conhecimento do recurso

se tornar definitiva na instancia revisora.'*?

Sem duavida, a tematica da coisa julgada inconstitucional se insere
naqueles chamados hard cases. Sdo questdes de elevada complexidade para cuja
solucdo as férmulas béasicas da metodologia hermenéutica tradicional séo

insuficientes.!*®

Haveres. | - A sentenca € una, e como tal, ndo pode ser fracionada para efeito de acdo rescisoria. Nao se pode
falar, pois, em transito em julgado parcial. Precedente da Corte Especial (ERESP 404.777-DF). 1l - O prazo para
ajuizar acdo rescisoria é contado a partir do transito em julgado da decisdo no Gltimo recurso interposto” (STJ, 32
T., REsp 453.476/GO, Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, ac. de 01/09/2005, DJ de 12.12.2005).

12 5T, 42 T., REsp 441.252/CE, Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, ac. de 22/10/2002, DJ de 17.02.2003.
Nesse sentido: “Processual civil. Recurso especial. A¢do resciséria. Decadéncia. Biénio legal. Termo a quo.
Recurso notoriamente intempestivo. 1. Acdo resciséria em que se busca desconstituir julgado que considerou
devidos os indices de corre¢do monetéria das contas vinculadas do FGTS relativos aos planos econdmicos
Bresser e Collor 11, em dissonancia com o que foi decidido pela Suprema Corte no RE n°® 226.855/RS. O TRF/42
Regido extinguiu o processo com julgamento do mérito, com fulcro no art. 269, IV, do CPC, reconhecendo a
decadéncia do direito & acdo rescisoria. Recurso especial no qual se intenta demonstrar que o prazo decadencial
para a propositura da acdo rescisoria deve ter o seu dies a quo fixado no momento em que transita em julgado a
decisdo do altimo recurso interposto em face do decisum rescindendo. 2. O cerne da questdo reside em se
determinar o termo a quo da contagem do prazo decadencial para a propositura da acdo resciséria quando
interposto recurso notoriamente intempestivo em face da decisdo rescindenda. 3. SituacGes existem em que o
eventual ndo-conhecimento do recurso nao é facilmente deduzivel, o que poderia decorrer em prejuizo muitas
vezes insanavel para a parte, ante a dificuldade de atuacdo do patrono da causa. Com efeito, supondo-se que o
exame do recurso se prolongue por mais de dois anos, criar-se-ia a possibilidade de que, ao ser declarado o seu
ndo-conhecimento, j& se tenha exaurido o biénio ensejador do juizo rescisério. Portanto, para que seja evitada
essa conseqliéncia indesejada, tem-se que o transito em julgado a ser observado deve mesmo ser o da derradeira
decisdo, que examinard eventual recurso que esteja pendente. 4. Excepciona-se dessa regra, tdo-somente, as
hipéteses em que o recurso é extemporaneamente apresentado ou que haja evidenciada ma-fé da parte que
recorre” (STJ, 12 T., REsp 770.335/RS, Min. JOSE DELGADO, ac. de 01/09/2005, DJ de 26.09.2005).

13 A temética dos casos de alta complexidade retira de MICHELE TARUFFO a seguinte explicacdo: “Non a
caso si distingue talvolta tra easy cases e hard cases anche in funzione del grado di difficolta del problema
consistente nella scelta dell’ipotesi che & destinada a rappresentare il contenuto della decisione finale del caso. Un
caso € easy se i fatti sono semplici e non é difficile stabilire quale norma vi si applica, ed € hard se i fatti sono
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A solucdo deve ser encontrada no balanceamento dos principios
fundamentais, tendo as Cortes Superiores do pais um papel de suma relevancia
quando chamadas a dar a ultima palavra mediante a técnica de ponderacdo dos
valores heterogéneos presentes na declaracdo de direitos e deveres da Carta

Magna.'"!

O principio da proporcionalidade, também denominado principio dos
principios," é convidado a entrar em cena como vélvula de equilibrio, de
contensdo de excessos, de reposicdo do conflito ao centro de gravidade que
busca uma unidade dos valores constitucionais. O senso de propor¢ao e de
razoavel simetria vem a ser o meio de que se vale o aplicador do Direito para a

melhor e mais justa restauracdo da estabilidade em uma sociedade plural.™*°

complessi 0 € problematica ed incerta I’individuazione del criterio per la decisione in diritto. Tuttavia, sempre la
decisione giudiziaria implica la scelta tra piu ipotesi alternative di decisione, la sola possibile variazione
riguardando I’ambito, il contenuto e la complessita, oltre che il numero, delle alternative possibili” (“Idee per una
teoria della decisione giusta”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno LI, n. 2, 1997, pp. 318-
319).

4 No campo da teoria geral: WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Teoria da ciéncia juridica, S&o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 146. Quanto ao assunto em especifico. HUMBERTO THEODORO JR. e JULIANA
CORDEIRO DE FARIA, “O tormentoso problema da inconstitucionalidade da sentenca passada em julgado”,
RePro, 127/41.

15 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Teoria da ciéncia juridica, Sao Paulo: Saraiva, 2001, pp. 149 e 153.
16 «“Quem se interesse pelos estudos comparativos — o lembrete é de MAURO CAPPELLETTI — certamente
apreendeu que os principios juridicos nunca exibem carater absoluto. A for¢a do principio da coisa julgada, em
particular, ndo esta nos ditames de uma logica abstrata, mas apenas nos fins ou valores que os sistemas juridicos
intentem perseguir mediante aquele principio. E geralmente reconhecido que tal fim ou valor se encontra na paz
social e na certeza do direito: a decisdo judiciaria, prescindindo do fato de que seja ou ndo correta (de fato e de
direito), deve em determinado ponto dar fim ao litigio — ne lites aeternae fiant, como diziam nossos antepassados.
Mas existem outros valores que podem entrar em conflito com aquele principio, e especialmente com sua férrea e
absoluta aplicacéo, valores que, por vezes, sdo chamados de justica. Obviamente seria irracional e até utopico um
sistema juridico que desejasse, sempre, colocar tal justica acima da certeza. Mas a razoabilidade, como
freqlientemente acontece, esta no justo equilibrio dos valores: in medio stat virtus, como advertia Aristoteles. E
tal equilibrio pode ser encontrado ndo com o rigor de uma logica artificial, mas com o pragmatico e flexivel
reconhecimento de que ambos os valores tém a sua validade, e que por vezes uma solucdo de compromisso deve
ser adotada” (Juizes irresponsaveis?, Porto Alegre: safE, 1989, pp. 29-30).
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Os casos paradigmaticos e o nivel de preocupacdo da comunidade juridica
demonstram que a tutela jurisdicional do Estado tem vocacédo para ser adequada

a justa composicéo da lide.

6. CONCLUSOES

01. O justo processo, como substrato essencial do Estado democréatico
de Direito, é a fonte que proporciona legitimidade as decisdes do Estado pelo
cumprimento dos direitos fundamentais assegurados em nivel constitucional e

internacional.

02. A garantia de acesso a Justica impde a compreensdo de que a tutela
jurisdicional, para corresponder a clausula do justo processo, deve ser adequada
a justa composicéo do litigio, o que significa ser legitima, tempestiva, universal e

efetiva.

03. A participacdo democratica dos litigantes e a presenca ativa do juiz
na conducdo da atividade probatdria representam a necessidade de fazer do
processo um moderno veiculo de dialogo entre o Estado e a sociedade, um canal

de realizacéo dos direitos fundamentais.

04. O principio dispositivo informa o objeto do processo, que é de
interesse privado das partes, enquanto a dindmica da relacdo juridica de Direito

Pablico se desenvolve pelo impulso oficial que impde ao juiz 0 compromisso

55



com a busca da verdade para alcancar no processo uma tutela jurisdicional

adequada.
05. A garantia da coisa julgada, ndo tendo incidéncia absoluta, requer
uma ponderacdo de valores que possa equacionar, nos casos complexos, uma

medida de proporcionalidade que o proprio sistema pode oferecer como vocacéo

para um acesso adequado a Justica.
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