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APRESENTACAO

A possibilidade de se ter a presente Revista surgiu de uma conversa com o
Coordenador do curso de Direito e seu Adjunto, professores Claudio Levada e
Elvis Aleixo, quando se discutia a necessidade de indicacdo de uma bibliografia
complementar mais relacionada com os nossos planos de ensino.

Dai nasceu a ideia de unirmos a necessidade dessa bibliografia complemen-
tar com a necessidade antiga de uma producdo cientifica de nosso corpo docente,
tdo qualificado, mas sem a oportunidade de publicacdo de seus artigos.

Assim, o embrido de nossa Revista, inicialmente uma, foi desmembrado em
Revistas, divididas em areas fundamentais de nosso Direito (Constitucional, Ci-
vil, Processo Civil, Penal, Processo Penal e Trabalho), mais uma Propedéutica,
permitindo, assim, que todo o corpo docente tenha como publicar seus artigos em
uma dessas Revistas.

A cada 4area dessa foi designado um professor responséavel pela coordenagao
dos artigos de seus professores, com énfase a matéria estudada no semestre, per-
mitindo, com isso, que o aluno tenha acesso a um material complementar no estu-
do da matéria naquele semestre.

Para a Revista de Processo Civil, coube a este professor a incumbéncia de
coordenar os trabalhos dos professores que lecionam esse ramo do Direito, ou que
tenham interesse nesse ramo do Direito, tdo importante ao reconhecimento ou a
satisfagdo do direito substancial, quando ndo protegé-lo.

Dado o exiguo prazo que tivemos para a elaboragdo dos artigos, somado as
festas de final de ano e as férias, nem todos os professores da area puderam cola-
borar para esta primeira edicdo de nossa Revista de Processo Civil.

Os professores Claudio, Camila, Glauco e Regiane, com a conhecida profi-
ciéncia que lhes é peculiar, como qualquer aluno pode confirmar, colaboraram
com artigos muito pertinentes a matéria estudada neste semestre.

O trabalho do professor Claudio Levada, que incoa a presente Revista, dada

a atualidade e importancia do tema, trata dos “primeiros passos” de nosso Cddigo
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de Processo Civil vigente, uma “crian¢a” com uma responsabilidade impar na
celeridade e efetividade da prestagdo jurisdicional.

Um artigo de suma importancia ndo somente para o corpo docente, mas de
leitura obrigatdria a todos os operadores do Direito que conviveram com 0 revo-
gado CPC e podem analisar as principais mudanc¢as e sua efetividade no vigente
CPC.

A professora Camila Colucci, com toda a sua maestria no ensino, explica
de uma forma completa o que estd consagrado em principios processuais, a cele-
ridade e a efetividade processual.

Trata-se de um tema desenvolvido em face de um problema corrente dos ju-
risdicionados, que ndo veem a celeridade processual almejada, e muito menos a
efetividade do processo, diante, na maioria das vezes, da demora na prestacdo
jurisdicional.

O professor Glauco Gumerato, “prata da casa”, estudioso ao extremo do
processo, blinda nossa Revista com quatro excelentes artigos, que permitem aos
alunos de Teoria Geral do Processo, bem como aos de Processo Civil, uma visdo
ampla dos institutos que se estudam neste semestre em ambas as matérias.

O primeiro artigo, “Ativismo e garantismo no processo civil”, cuida de um
assunto pouco discutido no nosso pais, embora no direito estrangeiro tenha gran-
de repercussdo, pois assegura ao juiz uma postura mais eficaz a Justica, ainda que
sem previsdo legal, além de assegurar o devido processo legal.

O artigo “Repensando a prova de oficio” é uma leitura obrigatdria aos ope-
radores de Direito que atuam no contencioso, por tratar de uma situagdo nao tdo
corriqueira, mas que por vezes se faz presente em processos judiciais, a prova de
oficio, que pode, na visdo de alguns, representar ofensa a imparcialidade do juiz.
Interessante, ademais, quando se analisa a questdo sob a 6tica do “ativismo” tra-
tado pelo autor.

O artigo “Processo jurisdicional, Republica e os Institutos Fundamentais
do direito processual” esta coligado ao primeiro artigo, por cuidar de situacdes

que podem comprometer o devido processo legal.
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A “Critica macroscopica ao fetiche da celeridade processual” ¢ um artigo
que permite ao leitor uma visdo comparativa de dois professores da instituicao
sobre o tema celeridade, quando se observa o artigo da professora Camila Coluc-
ci, dando ao leitor a oportunidade de formar uma posi¢cdo diante de tdo importan-
te questdo, haja vista a demora que encontramos na prestagdo jurisdicional.

Na sequéncia, o artigo deste professor traz a baila um dos institutos mais
problematicos do processo civil, o saneamento do processo. Trata-se de uma revi-
sdo de parte do trabalho desenvolvido para a obten¢do do titulo de Mestre, nos
idos de 1990, e que demonstra de forma objetiva as alteracdes sofridas no sanea-
mento com o novo CPC.

Finalizando esta edi¢do, a professora Regiane Scoco Laurddio, também
“prata da casa”, que desde os bancos universitarios se destaca pela dedicacdo e
interesse na ciéncia do Direito, colabora com um artigo que muito interessa aos
iniciantes operadores do Direito que enfrentam o contencioso. A petigdo inicial ¢
para o autor da ac¢do judicial a peca mais importante do processo, por ser aquela
que incoa o processo ¢ que assegura ao jurisdicionado a prestacdo pretendida, e
onde qualquer erro pode comprometer o seu direito.

E, assim, damos o pontapé¢ inaugural do que esperamos ser o inicio de uma
grande conquista ndo somente para a institui¢do, mas também a todo o corpo do-
cente, que podera ter o privilégio de compartilhar com outros, de forma difusa, as
suas ideias, e para o corpo discente, que terd mais uma obra ao alcance para a
devida compreensdo do Direito, sem qualquer custo.

Boa leitura a todos e nossos agradecimentos ao professores pioneiros desta
nossa empreitada.

Prof. Dr. Mauro Alves de Araujo

Coordenador da Revista de Direito Processual Civil
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BREVES ANOTACOES SOBRE OS
TRES ANOS DE VIGENCIA DO
CPC/2015

Claudio Anténio SOARES LEVADA'

Nesses trés anos de vigéncia,
completados agora em margo de
2019, nao se pode dizer que o novo
Codigo de Processo Civil tenha revo-
lucionado conceitos ou mudado subs-
tancialmente a aplicagcdo do processo
civil patrio, mas também nao tem si-
do a catastrofe anunciada por muitos.

Lembre-se que o novo diploma
processual civil tem como paradigma
maior a Constituicdo Federal, o respeito
as normas maiores constitucionais. Ainda
que Obvia a necessidade de respeito e de
subsuncdao das normas infraconstitucio-
nais as normas que lhes sdo hierarquica-
mente superiores, o que ¢ indiscutivel, o
novo processo civil vai além e manda ser
ordenado, disciplinado e interpretado

conforme valores e as normas fundamen-

" Desembargador do TJ/SP. Mestre/USP e Dou-
tor/PUC-S. Coordenador e professor do Curso de
Direito do Centro Universitario Padre Anchieta

tais estabelecidos constitucionalmente, ja
em seu artigo 1°, demonstrando uma fina-
lidade e objetivos a serem perseguidos até
entdo relevantes mas ndo essenciais, ndo
substanciais ao regramento processual.
Essa mudanc¢a de paradigmas concilia-se
ao que ja era a busca maior do direito
material, de ha muito falando-se no Direi-
to Civil Constitucional, mormente na
previsdo de clausulas gerais e abstratas, a
serem concretizadas caso a caso pelo Ju-
diciario — v.g., definir o abuso do direito,
boa-fé objetiva, probidade, fun¢do social
dos contratos e da propriedade etc.

Mas se a base principioldgica ¢
boa, com a oportuna remissdo constituci-
onal e a principios caros a aplicagdo ética
e leal do processo, ndo se pode dizer o
mesmo quanto aos procedimentos adota-
dos em termos de prazos e em relagdo aos
recursos.

Incongruente, e muito, afirmar que
se pretende menor tempo de tramite pro-
cessual e ao mesmo tempo alterar a con-
tagem dos prazos de dias corridos para
uteis. Ainda mais, e pior, virtualmente
uniformizar prazos em longos quinze dias
uteis, com raras exce¢des (como 0s em-
bargos de declaragdo, nos quais fixados

cinco dias para interposi¢do), dilatando
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assim duplamente o tempo no processo €
sem nenhuma justificativa convincente
fora de um “tempo maior” para preparo
das pegas processuais, como se o tempo
anterior ndo fosse suficiente e bastante,
por mais de quatro décadas.

Quanto aos recursos, um dos as-
pectos a ser registrado estd em que, no
projeto original, o efeito suspensivo au-
tomatico da apelagdo seria suprimido.
Passaria a ser a regra geral o recebimento
do apelo somente no efeito devolutivo,
possibilitando assim, desde logo, a exe-
cucdo provisoéria do julgado. No entanto,
ao chegar ao Senado, o projeto ¢ alterado
para que continuasse o inadequado e pro-
telatorio — muitas vezes — efeito duplo,
devolutivo e suspensivo, como regra € so
excepcionalmente o recebimento pelo
efeito simples. Manteve-se desse modo
um dos instrumentos mais contrdrios a
efetividade processual célere.

Em relagdo ainda aos recursos, na
pratica aumentou e muito o nimero de
sustentagdes orais, a nosso ver conse-
quéncia direta dos julgamentos virtuais
como regra, bem como da extincdo da
figura do Juiz Revisor, ambos os aspectos
a gerar inseguranga as partes € a seus pa-

tronos, levando-os com muito maior assi-

duidade as Sessdes de Julgamento pre-
senciais para defender de viva voz suas
pretensoes (e se antes a qualidade das
sustentagdes era de certo modo preserva-
da vedando-se a leitura da defesa, hoje o
CNJ nada vé de errado em ler o que, em
regra, ja estd nos autos) e/ou apontado em
memoriais.

Também no plano recursal, o cha-
mado julgamento estendido ndo sé ndo
ajudou em nada a celeridade processual
como tornou obrigatério o que era facul-
tativo — o julgamento na sequéncia, au-
tomatico, da votacdo ndo unanime, que
antes dependia da interposi¢ao de embar-
gos infringentes ¢ ndo em todos os casos,
mas somente quando o acorddo estivesse
dando provimento ao apelo.

Mas nada se compara a balburdia
processual gerada pela infeliz ideia de
estabelecer um rol taxativo de cabimento
dos agravos de instrumento no artigo
1.015 do CPC, cabendo a parte veicular
sua critica a decisdo interlocutoria como
preliminar em apelacdo. Logo apds a
promulgagdo da lei processual civil, sur-
giram inumeras hipoteses em que a im-
possibilidade de manejo imediato de re-
curso a decisdo incidental mostrou-se

capaz de gerar danos graves e eventual-
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mente irreversiveis, como a impossibili-
dade de agravar da decisdo dando-se ou
nao por competente em matéria de com-
peténcia absoluta; da decisdo saneadora;
da determinacgdo de indeferimento de pe-
ricia ou outras provas e muitas outras, a
demonstrar o equivoco de se criar um rol
com a pretensdo de abranger todas as pos-
sibilidades faticas e juridicas necessitadas
de agravo imediato.

Surge ai a ideia de ressuscitar o
uso de mandados de seguranca para, por
via obliqua, obter-se decisao da Instancia
Superior para tais situagdes, o que ocor-
reu nos primeiros tempos do CPC/73,
quando o agravo de instrumento sé podia
ser recebido no efeito devolutivo, impe-
trando-se mandado de seguranca para ob-
tencdo do efeito suspensivo — o que foi
resolvido ao prever-se a possibilidade,
que remanesce no atual CPC, de o Relator
do agravo conceder esse duplo efeito ao
receber o agravo.

Contra tudo isso, em julgamento
recente, datado de sete de dezembro de
2018, o STJ decidiu, em sede de Recurso
Especial Repetitivo (n° 1.696.396 e n°
1.704.520), relativizar essa taxatividade,
fixando a tese seguinte, em boa hora, com

o devido respeito a quem pensa o contra-

rio: “O rol do artigo 1.015 do CPC ¢ de
taxatividade mitigada, por isso admite a
interposicdo de agravo de instrumento
quando verificada a urgéncia decorrente
da inutilidade do julgamento da questdo
no recurso de apelagdo”.

A decisao — apertada, por sete vo-
tos a cinco — mostra-se em compasso com
a realidade e, em vez de extrapolar os
limites impostos pelo legislador, como
querem alguns, corrige um erro grave,
originado na presuncdo e pretensao posi-
tivista de que todas as situagdes de ur-
géncia e gravidade possam ser antecipa-
damente previstas ou antevistas pelo le-
gislador. Nao hé agilidade ou celeridade
processuais que possam prevalecer diante
da possibilidade concreta de danos irre-
versiveis ou de grande onerosidade (evi-
tavel) as partes.

Os aspectos aqui apontados, bre-
vemente, sdo apenas alguns que se ofere-
cem com maior frequéncia ao juiz — e
nossa experiéncia pessoal na Segunda
Instancia nos levou a enfatizd-los nos
recursos. Mas logicamente muita coisa foi
alterada para melhor, como a insisténcia —
nunca demasiada — na conciliacdo ¢ me-
diacdo e a também insistente busca pela

jurisprudéncia integra, estavel e segura
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(CPC, 926, “caput”), em prol da seguran-
ca juridica e da maior previsibilidade das
decisdes — o que pode sensibilizar juizes
individualmente, mas para a sociedade
como um todo é reconfortante, evitando-
se a roleta de decisdes aleatdrias e con-
traditérias muitas vezes dentro de uma
mesma Comarca ou Tribunal.

Muito estd ainda por vir. A sedi-
mentacdo da jurisprudéncia e mesmo da
doutrina diante de um novo diploma legal
de grande magnitude ¢ trabalho de anos ¢
por vezes décadas, mesmo porque muitas
hipoteses nem sequer foram pensadas
pelo legislador, ou foram pensadas de
forma incompleta, gerando aos intérpretes
a necessidade de, debrucando-se sobre os
casos concretos, darem as normas sua
melhor teleologia, sua melhor utilidade
ao corpo social a que se destinam. Um
processo continuo, irreversivel e inevita-

vel.
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CELERIDADE E EFETIVIDADE
PROCESSUAL

Camila Fernanda PINSINATO COLUCCPF

Resumo: Trata o presente artigo da dicotomia
celeridade processual versus efetividade do re-
sultado do processo. O objetivo da pesquisa foi
tentar verificar se celeridade seria um sindénimo
de efetividade processual, isto €, se seriam obti-
dos resultados justos e eficazes no processo se o
mesmo fosse decidido pelo Poder Judiciario no
tempo mais breve possivel. Ao longo do texto,
foram apresentadas situagdes que geram a de-
mora do processo, bem como possiveis diretri-
zes que podem ser observadas em prol de se
obter a maxima efetividade no menor tempo
possivel.

Palavras-chave: Processo; dilacdo; celeridade;
efetividade; duracao razoavel.

Abstract: The present article is about the di-
chotomy of procedural speed versus effective-
ness of the result of the process. The objective of
the research was to try to verify if celerity would
be a synonym of procedural effectiveness, that
is, if fair and effective results could be obtained
in the process if it was decided by the Judicial
Court in the shortest possible time. Throughout
the text, situations that generate the delay of the
process were presented, as well as possible

? Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Mestre em Direito Civil
pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo. Professora das disciplinas de Direito Civil e
Processo Civil do Unianchieta desde o ano de 2014.
Advogada nas dreas de direito civil e direito da infin-
cia e juventude nas cidades de Jundiai e Sao Paulo.

guidelines that can be observed in order to ob-
tain the maximum effectiveness in the shortest
possible time.

Keywords: Process; procrastination; celerity;
effectiveness; reasonable duration.

INTRODUCAO

O processo civil estatal ¢ um dos mode-
los de resolugdo de conflitos que temos a nossa
disposic@o desde ha muito. Temos ainda outros
meios, que foram surgindo com o tempo, como
arbitragem, conciliagdo ¢ mediacdo. Mas, ao
pensarmos no processo em seu modelo estatal,
vemos, desde sua origem, o objetivo de substitu-
ir a vontade das partes pela vontade do Estado-
Juiz na resolugdo de pendéncias. Assim, o obje-
tivo principal do processo € o de resolver a lide e
trazer a pacifica¢do social, como consequéncia.

Se a sociedade esta segura de que, por
intermédio do processo, os conflitos serdo resol-
vidos da forma mais justa possivel, mesmo que
venhamos eventualmente a sofrer um revés em
nossos alegados direitos, nos conformaremos,
sabedores que somos de que todos os principios
processuais foram adequadamente observados e
que nao ha necessidade de se discutir mais. Afi-
nal, se houve o revés, ¢ porque ndo havia o direi-

to pleiteado.
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Segundo Candido Rangel Dinamarco,
“O escopo de pacificar pessoas mediante a eli-
minacdo de conflitos com justica €, em ultima
analise, a razdo mais profunda pela qual o pro-
cesso existe e se legitima na sociedade”.® Esta o
autor baseado em fala de Giuseppe Chiovenda,
que dizia que o processo deveria servir para “dar
a quem tem um direito, na medida do que for
possivel na pratica, tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de obter”.* Mas
para que isso aconteca, faz-se necessario que o
processo venha a observar toda uma gama de
principios, garantias e disposi¢des que facam
com que o resultado do mesmo seja de fato o
mais justo possivel. Assim, primeiramente, de-
ve-se buscar a Constituicdo Federal e seus prin-
cipios aplicaveis ao processo. Estamos moder-
namente frente ao chamado direito processual
constitucional, aduzindo Candido Rangel Di-
namarco que “(...) o processo ¢ profundamente
influenciado pela Constituicdo e pelo generali-
zado reconhecimento da necessidade de tratar
seus institutos e interpretar sua lei em consonan-
cia com o que ela estabelece”.’ Mais adiante,
afirma o renomado processualista que “direito
processual constitucional € o método consistente

em examinar o sistema processual e os institutos

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de
direito processual civil. v. 1. 7. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 132.

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito
processual civil: as relagoes processuais; a relagdo
ordindria de cognigdo. trad. Paolo Capitanio. v. 1. 2.
ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2000, p. 42.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de
direito processual civil. v. 1. 7. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 55.

do processo a luz da Constituicao e das relagdes
mantidas com ela”®

O processo ¢ instrumento do direito ma-
terial, € a forma pela qual as pessoas conseguem
ver seus conflitos resolvidos. Resolver um con-
flito ndo significa simplesmente o término do
processo, o transito em julgado do mesmo. Ha
necessidade de que todo esse tramite processual
desemboque na resolucao do conflito na vida da
pessoa, entregando a ela seu bem da vida viola-
do ou ameagado. Vé-se, assim, que a sociedade,
cada vez mais, necessita do chamado processo
civil de resultados, que consiste “(...) na consci-
éncia de que o valor de todo sistema processual
reside na capacidade, que tenha, de propiciar ao
sujeito que tiver razdo uma situagdo melhor do
que aquela em que se encontrava antes do pro-

cesso”.’

CELERIDADE E EFICIENCIA

PROCESSUAL

Para que consigamos atingir esse pro-
cesso de resultados, essa efetiva pacificagdo das
partes (ndo uma parte frente a outra, mas a parte
com ela mesma), imperioso se faz que o proces-
so tenha uma duragdo razodvel, para que, ao
final, se tenha, de fato, um resultado util no caso

concreto. Por vezes, o processo se alonga de tal

5 DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicoes de
direito processual civil. v. 1. 7. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 193.
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maneira que, ao obter uma sentenca favoravel, o
autor ndo mais dela necessita, visto que a opor-
tunidade de exercer o direito concedido pela
sentenga ja se esvaiu no tempo.

Denota-se, assim, que o tempo ¢ fator
primordial para se alcangar o objetivo final do
processo, de resolver conflitos e levar a pacifica-
¢do social. Nesse sentido, destaca-se licdo de
Francesco Carnelutti, que aduz que “O valor que
0 tempo tem no processo € imenso e em grande
parte desconhecido. Nao seria imprudente com-
parar o tempo a um inimigo, contra o qual o juiz
luta sem trégua”.®

Luiz Guilherme Marinoni nos mostra
que, se considerarmos o processo de forma abs-
trata, sem nos lembrar de que hé pessoas e casos
concretos por tras dele, a importancia do tempo

no processo acaba se perdendo. Afirma ele que

é claro que, quando o direito processu-
al é reduzido a uma esfera exclusiva-
mente técnica, e assim ¢é desligado da
sua relagdo com a vida social, o tempo
acaba ndo tendo importincia. Acontece
que ndo ha como deixar de questionar a
real capacidade de o processo atender
as necessidades dos jurisdicionados e,
para tanto, além de problemas como o
do custo, importa o significado que o
tempo ai assume, em especial como o

7 DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicoes de
direito processual civil. v. 1. 7. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 111.

% CARNELUTTI. Diritto e processo. Napoli: Morano,
1958, p. 354.

tempo repercute sobre a efetiva prote-
cdo do direito material’

Ainda de acordo com o mesmo
autor, agora em obra com Sérgio Cruz Arenhart,
“E necessario que ao tempo do processo seja
conferido seu devido valor, uma vez que, no
escopo basico de tutela dos direitos, o processo
tera maior capacidade para atender aos anseios
do cidaddao quanto mais prontamente tutelar o
direito do autor que tem razio”.!

Candido Rangel Dinamarco aduz que
uma das maiores debilidades do sistema proces-
sual brasileiro ¢ “sua inaptiddo a oferecer uma
justica em tempo razoavel, sendo sumamente
injusta e antidemocratica a outorga de decisoes
tardas, depois de angustiosas esperas e quando,
em muitos casos, sua utilidade ja se encontra
reduzida ou mesmo neutralizada por inteiro”.!!

A correlagdo tempo-processo, desembo-
cando na necessidade de que o processo tenha
uma duragdo razoavel para ser efetivo, tem pre-
visao constitucional. Nossa Constitui¢ao, no art.
5°, LXXVIII, traz que: “a todos, no ambito judi-

cial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

® MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo
civil: teoria geral do processo. v. 1. 6. ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 191.

" MARINONI, Luiz Gulherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 66.
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duracdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo”. Deve-se destacar
que a duragdo razoavel do processo ¢ considera-
da como direito fundamental, estando prevista
em diversos diplomas internacionais que tratam
de direitos humanos. A Convengdo Europeia
para Protecao dos Direitos Humanos e Liberda-
des Fundamentais, no art. 6°, §1°, determina que
“toda pessoa tem direito a uma audiéncia equita-
tiva e publica, dentro de um prazo razoavel, por
um tribunal independente e imparcial.” A Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San Jos¢ da Costa Rica) determina, em seu
art. 8, I, que “toda pessoa tem o direito de ser
ouvida com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal compe-
tente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracao de qualquer
acusacdao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem os seus direitos ou obriga-
¢oes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

Ressalta Eduardo Arruda Alvim que “a
ideia da razoavel duragao do processo € que este
se inicie e termine de forma breve, porém eficaz.
Isso porque a prestagao da tutela jurisdicional de

forma tardia pode fazer com que pereca o direito

" DINAMARCO, Céndido Rangel. Fundamentos do
processo civil moderno. t. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2010, p. 209-210.

ao jurisdicionado ou que a utilidade deste fique
esvaziada”.!?

O art. 4° do CPC tratou do prazo razoa-
vel no processo, levando para a legislagdo infra-
constitucional o quanto previsto pelo art. 5°
LXXVII, CF: “Art. 4°. As partes t€m o direito
de obter em prazo razoavel a solugdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Nas palavras de Céssio Scapinella Bue-
no, salutar foi a redacdo dada ao art. 4°, CPC, ao
incluir dentro do prazo razoavel para conclusao
do processo também a atividade satisfativa,
afirmando que “é regra que permite compreen-
der mais adequadamente o processo sincrético
(...) sempre com a finalidade principal de verifi-
car para quem a tutela jurisdicional deve ser
prestada e também criar condigdes de sua efetiva
prestacgdo, isto €, a satisfacdo do direito tal qual
reconhecido existente pelo Estado-juiz”.!* No
mesmo sentido ¢ a licdo de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, que deixam
muito claro que a tutela jurisdicional precisa ser
tempestiva mas também efetiva. “Quando se
fala em tutela efetiva, deseja-se chamar a aten-
¢do para a necessidade de a tutela jurisdicional

poder realizar concretamente os direitos, € ndo

2 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil.
5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2013, p. 157.

'3 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de pro-
cesso civil anotado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.
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apenas declara-los (ou proclama-los, pois a lei ja
cuida disso) ou simplesmente condenar o de-
mandado a pagar o equivalente ao valor do di-
nheiro”.'*

Cabe, no momento, a analise sobre cele-
ridade e duracdo razoavel do processo. Verifica-
se que celeridade e duracao razoavel nao podem
querer significar que o processo simplesmente
termine dentro do prazo mais curto possivel.
Celeridade deve ser entendida, aqui, como a
pratica do maximo possivel de atos processuais
dentro do menor espaco de tempo possivel. So-
mente assim se conseguira o equilibrio entre
celeridade e eficiéncia processual.

De acordo com Rui Portanova,' celeri-
dade ¢ sindnimo de brevidade, significando que
o processo deve ter andamento o mais célere
possivel. E a celeridade uma das quatro verten-
tes do principio da economia processual, sendo
as outras a economia de custo, economia de atos
e eficiéncia do Judiciario.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, “O
que o principio quer, destarte, ¢ que a atividade
jurisdicional e os métodos empregados por ela

sejam racionalizados, otimizados, tornados mais

" MARINONI, Luiz Gulherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 67.

5 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 171.

eficientes (...) sem prejuizo, evidentemente, do
atingimento de seus objetivos mais amplos.”!¢
Porém, conforme demonstra Fernando
da Fonseca Gajardoni, o desafio do processo
civil contemporaneo ¢ justamente de se chegar
ao equilibrio entre tempo e seguranca: “A deci-
sdo judicial tem que compor o litigio no menor
tempo possivel. Mas deve respeitar também as
garantias da defesa (due process of law), sem as
quais ndo havera decisdo segura”.!” Afinal, “Ce-
leridade nao pode ser confundida com precipita-
¢do. Seguranca ndo pode ser confundida com
eternizagdo”.!® Outro ponto importante levanta-
do posteriormente pelo autor ¢ que “quanto mais
tempo se passa entre o fato a ser apurado ¢ a
data do julgamento, menos condigdes tem o
orgao julgador de solucionar com seguranca e

justica o litigio”.!

16" BUENO, Cassio Scarpinella. Art. 19, CPC. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (coord.,). Comentdrios ao
codigo de processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2017, p. 39.

7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sdo Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 41. Mais adiante o mesmo autor esclarece
que “Pacificar com celeridade, tornando o processo
efetivo, sem descaracteriza-lo, sem tornd-lo arbitrario
ou aleatorio, e, principalmente, sem perder de vista os
principios e garantias fundamentais, ¢ o desafio do
processo civil contemporaneo” (p. 62).

18 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 41.

19 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 48.
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No ensinamento de Vitor Fonseca,?? “O
direito previsto no art. 4° ¢ o de se obter uma
solugdo com razoabilidade de prazo, € ndo com
celeridade. Processo com razoavel duragdo ndo
significa necessariamente processo rapido”.
Segundo ele, tudo dependera da quantidade de
partes envolvidas e também do assunto a ser
discutido dentro do processo.?!

Ademais, segundo Rui Portanova, ainda
que a celeridade seja um direito fundamental do
cidaddo, nao se pode deixar de abrir mao de
garantias processuais.??

Alerta Ney Alves Veras que “a necessi-
dade de celeridade deve caminhar de bragos
dados com o devido processo legal, sem sacrifi-
cio dos direitos fundamentais que nosso Pais
demorou séculos para conquistar”.2?

Analisa Nelson Nery Jr. a celeridade
frente as demais garantias processuais, conclu-

indo que

*! FONSECA, Vitor. Art. 4, CPC. In: BUENO, Cas-
sio Scarpinella (coord.). Comentarios ao codigo de
processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 93.

*! FONSECA, Vitor. Art. 4, CPC. In: BUENO, Cas-
sio Scarpinella (coord,). Comentdrios ao codigo de
processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 93.

22 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 174.

23 VERAS, Ney Alves. Teoria geral do direito proces-
sual civil. In: PUCCINELLI JR., André (coord.). Ma-
nual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 72.

A busca da celeridade e razoavel dura-
¢do do processo ndo pode ser feita a
esmo, de qualquer jeito, a qualquer
preco, desrespeitando outros valores
constitucionais e processuais caros e
indispensaveis ao estado democratico
de direito. O mito da rapidez acima de
tudo e o submito do hiperdimensiona-
mento da malignidade da lentiddo sdo
alguns dos aspectos apontados pela
doutrina como contraponto a celerida-
de e a razoavel duragdo do processo
que, por isso, devem ser analisados e
ponderados juntamente com outros va-
lores e direitos constitucionais funda-
mentais, notadamente o direito ao con-
traditorio e a ampla defesa.

Cassio Scarpinella Bueno faz a ligacao
inseparavel entre os principios da duragdo razo-
avel do processo e o da eficiéncia processual. “O
que deve ser revelado nele, a despeito do texto
constitucional, € verificar como economizar a
atividade jurisdicional no sentido da redugdo
desta atividade, redu¢dao do numero de atos pro-
cessuais, quica, até, da propositura de outras
demandas, resolvendo-se o maior nimero de
conflitos de interesses de uma s6 vez”.2*

Nessa esteira, Fredie Didier Jr. critica a

terminologia “‘celeridade”, entendendo que o

ideal € se usar duracao razodvel do processo:

ndo existe um principio da celeridade.
O processo ndo tem de ser rdpi-
do/célere: o processo deve demorar o

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Art. 1° CPC. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (coord.). Comentdrios ao
codigo de processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2017, p. 39.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 15



tempo necessario e adequado a solugdo
do caso submetido ao orgdo jurisdicio-
nal. (...) A partir do momento em que se
reconhece a existéncia de um direito
Sfundamental ao devido processo, estd-
se reconhecendo, implicitamente, o di-
reito de que a solucdo do caso deve
cumprir, necessariamente, uma serie de
atos obrigatorios, que compdem o con-
tetido minimo desse direito.”’

Vitor Fonseca ressalta que “A eficiéncia
processual parece, na verdade, um meio para se
atingir a finalidade do prazo razoavel no proces-
so”. Para tal, o Judiciario deve “racionalizar,
otimizar e tornar mais eficiente a atividade juris-
dicional”.?® E essas atividades devem levar em
conta também a fase satisfativa do processo, ndo
bastando entender que tudo se findou com a

sentenca de primeiro grau.?’
FATORES DE DILACAO PROCESSUAL
Mas, afinal, quais sao os motivos que

poderiam vir a afetar a celeridade e a duracao

razoavel do processo?

»> DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual
civil: teoria geral do processo e processo de conheci-
mento. 12. ed. Salvador: Jus Podium, 2010, p. 59.

%0 FONSECA, Vitor. Art. 4, CPC. In: BUENO, Cas-
sio Scarpinella (coord,). Comentdrios ao codigo de
processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 94.

*7 FONSECA, Vitor. Art. 4, CPC. In: BUENO, Cas-
sio Scarpinella (coord,). Comentdrios ao codigo de
processo civil: arts. 1°a 317. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 94.

Luiz Guilherme Marinoni nao hesita ao
afirmar que parte da dilacdo pode ser explicada
pela propria conduta das partes dentro do pro-
cesso: “A morosidade da justica prejudica a
efetividade dos direitos fundamentais. E exata-
mente por isso ndo € raro que aqueles que o
agridem, ou nao tém interesse na sua realizacao,
utilizem-se de manobras processuais para tentar
alargar o tempo de demora do processo, ou
mesmo sirvam-se da sua demora natural para
evitar as conquistas sociais”.?®

Para José Rogério Cruz e Tucci, ha fato-
res que estdo a volta do tema tempo X processo:
fatores institucionais, com desprestigio do Judi-
ciario frente a outros poderes; fatores técnicos,
como a desvalorizagdo do juiz de primeiro grau
e auséncia de investimentos materiais no Judici-
ario e fatores de insuficiéncia material, com falta
de investimento.?

Em outra obra, 0 mesmo autor continua
analisando o tema, e ensina que dila¢des indevi-
das sdo fatores contrarios a celeridade e eficién-
cia processual. Para ser assim denominada, a
dilacdo deve decorrer da inércia do 6rgao juris-
dicional. Algumas dila¢des, assim, ndo poderi-

am ser denominadas indevidas, como a ocasio-

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo
civil: teoria geral do processo. v. 1. 6. ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 191.

? TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo:
uma andlise empirica das repercussoes do tempo na
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nada pela parte que gera incidentes processuais
impertinentes e irrelevantes.> Eduardo Arruda
Alvim, ao estudar o tema das dilagdes indevidas,
se depara com trés critérios utilizados pelo Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos para se
concluir se houve dilacdo indevida do processo.
Sao eles a complexidade do assunto da causa; o
comportamento dos litigantes e de seus advoga-
dos e a atuacdo do proprio 6rgdo jurisdicional !
Na visdo de Rui Portanova, “as pedras
no caminho da celeridade sdo o acumulo de
servico (originario dos muitos conflitos socais
que aportam ao Judiciario) € o pequeno nimero

de juizes”.>?

PRAZO RAZOAVEL E DURACAO
DO PROCESSO

Questdo que se coloca, entdo, levando-
se em conta todo o descrito acima, € qual seria o
prazo razoavel para duracdo de um processo,
fazendo com que ele alcance sua maxima efeti-

vidade com a maior celeridade possivel.

fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 136.

30 TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragdo razoavel do
processo: art. 5 LXXVII da constituigdo federal. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo
(coord.). O processo na constituicdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 327.

31 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil.
5. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2013, p. 158.

Ha métodos previstos no proprio Codigo
de Processo Civil para desburocratizar o proces-
so e medidas para acelera-lo. Nas palavras de
Candido Rangel Dinamarco, a tendéncia ¢ “des-
formalizar para agilizar e para facilitar o acesso a
justica”.3?

Mesmo antes do advento do art. 4° do
Codigo de Processo Civil de 2015, medidas ja
existiam no sentido de acelerar a marcha proces-
sual. De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini, o art. 5°, LXXVIII, CF, teve
seu reflexo na EC 45/2004, que acrescentou ao
art. 93, CF, o inciso XV, que traz a obrigatorie-
dade de distribui¢do imediata dos processos em
todos os graus de jurisdi¢do. Acrescentou, tam-
bém, o inciso XII, que trata da atividade jurisdi-
cional ininterrupta,** isto ¢, eliminando a ideia
de férias forenses coletivas.

Marcus Vinicius Rios Gongalves expli-
cita que o principio da duragdo razoavel do pro-

cesso (celeridade), deve ser dirigido

em primeiro lugar, ao legislador, que
deve cuidar de editar leis que acelerem
e ndo atravanquem o andamento dos
processos. Em segundo lugar, ao admi-

32 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 174.

33 DINAMARCO, Céndido Rangel. Fundamentos do
processo civil moderno. t. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2010, p. 155.

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil: teoria geral do
processo. v. 1. 16. ed. reform. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 79.
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nistrador, que devera zelar pela manu-
tengdo dos orgdos judicidrios, apare-
lhando-os de sorte a dar efetividade a
norma constitucional. E, por fim, aos
Juizes, que, no exercicio de suas ativi-
dades, devem diligenciar para que o
processo caminhe para uma solucdo
rapida.’”

Com o principio da cooperagao inscrito
no Codigo de Processo Civil (art. 6°), bem como
a lealdade entre as partes, a duragao razoavel do
processo deveria ser estendida também a elas.
Atuar lealmente ¢ nao estender o processo de
forma desnecessaria. Afinal, “as partes se com-
prometem a agir com honestidade, podendo
utilizar-se de todos os direitos e faculdades que
o processo lhes pde a disposi¢ao, mas tudo den-
tro do critério de utilidade e finalistico do pro-
prio Direito Processual, sob pena de o uso do
direito transformar-se em abuso”.3¢

Para a resolu¢do do problema da dura-
¢ao razoavel do processo nao ha formula pronta,

devendo ser combinadas estratégias e taticas,

atacando-se os pontos de estrangulamento do

3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso
de direito processual civil: teoria geral e processo de
conhecimento (1. parte). 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 54. Também no sentido de que o principio da
duragdo razoavel do processo ja deve ser observado
em dambito legislativo: FONSECA, Vitor. Art. 4°
CPC. In: BUENO, Cassio Scarpinella (coord.). Co-
mentdrios ao codigo de processo civil: arts. 1°a 317.
v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 95; GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragcdo do
processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2003, p. 40.

sistema.?’” Ressalta José¢ Rogério Cruz e Tucci
que “(...) dada a profunda diversidade da per-
formance da justica nos varios quadrantes do
Brasil, a aferi¢do do prazo razoavel serd absolu-
tamente diferenciada de Estado para Estado, seja
no ambito da Justica Estadual, seja no dos Tri-
bunais Federais”.*® De acordo com Humberto
Theodoro Jr, “ndo ha, nem poderia haver, na lei,
uma predeterminagdo do tempo qualificado
como razoavel para a conclusdo de um processo.
O que ndo se pode tolerar ¢ a procrastinagao
injustificavel decorrente da pouca ou total inefi-
ciéncia dos servicos judicirios, de modo que a
garantia de duracdo razoavel se traduz na mar-
cha do processo sem delongas inexplicaveis e
intoleraveis (...)".>

Fernando da Fonseca Gajardoni entende
que um lapso processual razoavel exigiria “a
consciéncia de que, tanto quanto uma arvore

para dar frutos, cada demanda tem seu tempo.

36 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito
processual civil: processo de conhecimento. v. 1. 15.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 118.

3737 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 74.

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragdo razoavel do
processo: art. 5% LXXVIII da constituigdo federal. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo
(coord,). O processo na constituicdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 340.

39 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento co-
mum. v. 1. 58. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 65-606.
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Exatamente por isso que, nessa analise, fatores
internos e externos a cada processo devem ser
apreciados”.*° Dentre estes fatores, destaca o
autor a necessidade de que cada ato processual
tenha seu tempo para ser praticado, e que de fato
o0 seja. Outro fator seria a passagem de uma fase
processual para a proxima, seja por impulso
oficial, seja por impulso das partes. E que, por
fim, leve-se em conta o tipo de tutela a ser pres-
tada, o tipo de direito a ser protegido, para que
se determine uma duragdo processual razoa-
vel.*! Outras solugdes por ele encontradas seri-
am mecanismos que nao atuem diretamente
dentro do processo, mas cujo objetivo seja tor-
nar a maquina judiciaria mais eficiente (investi-
mentos no Judiciario, como exemplo); extraju-
dicialmente, poder-se-iam utilizar mecanismos
nao estatais de resolu¢do de conflitos (hetero-
composi¢ao, autotutela); de forma judicial, com
Instrumentos processuais aptos a eliminar a pro-
crastinago.*?

Para Nelson Nery Jr. € possivel aferir a
razoabilidade da duragdo do processo levando-

se em conta critérios objetivos: “a) a natureza do

“ GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 58.

' GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 58-59.

#2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de
aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz,
2003, p. 75-76.

processo e complexidade da causa; b) o compor-
tamento das partes e de seus procuradores; ¢) a
atividade e o comportamento das autoridades
judiciarias e administrativas competentes; d) a
fixacdo legal de prazos para a pratica de atos
processuais que assegure efetivamente o direito
ao contraditorio e ampla defesa”.** O autor apre-
senta possiveis solucdes para aplicagdo da cele-
ridade, como o aparelhamento do Poder Judicia-
rio, com capacitacdo técnica dos juizes e dos
elementos materiais. No ambito administrativo,
o reconhecimento de oficio de direitos incontes-
taveis ou de vantagens j4 pacificadas na juris-
prudéncia. Tudo isso levaria a uma melhora na
prestacdo do servigo publico.**

Finaliza-se com a visdo de Humberto
Theodoro Jr. sobre o tema. Segundo ele, influem
na duragao razoavel do processo “fatores varios
como a natureza e a complexidade da causa, o
comportamento das partes e das autoridades
judicidrias e a necessidade de respeitar prazos
para atos necessarios a efetivacdo do contradito-

2

rio e ampla defesa”.*> Solucdes cabiveis seriam,

# NERY JR., Nelson. Principios do processo na cons-
tituicdo federal: processo civil, penal e administrativo.
10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 320.

“ NERY JR., Nelson. Principios do processo na cons-
tituicdo federal: processo civil, penal e administrativo.
10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 324-325.

“ THEODORO JR., Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento co-
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“(...) todas as providéncias tendentes a evitar
diligencias inuteis e promover as simplificagdes
rituais permitidas pela lei, sem comprometimen-
to do contraditorio e ampla defesa, assim como
as que reprimem a conduta desleal e temeraria
da parte que embaraga o normal encaminhamen-
to do processo em direcdo a composi¢ao do

conflito”.*¢

CONCLUSAO

O tema abordado pelo presente artigo
toca de perto a atuacao do operador do direito
frente ao Judiciario e as pessoas que tém seus
direitos violados com necessidade de atuacdo do
Estado-juiz. Todos temos direito a que os pro-
cessos se encerrem dentro de um prazo razoavel,
observadas ainda todas as garantias e principios
processuais, tendentes a dar-nos a seguranca
necessaria e a certeza de que a decisao proferida
era a mais justa dentro do caso concreto.

Variados fatores levam a dilagdo proces-
sual, conforme descrito no texto. Temos, porém,
que fazer nossa parte, evitando que nossa condu-
ta como partes ou como operadores do direito

agravem ainda mais a situacdo. Devemos agir

mum. v. 1. 58. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 77.

% THEODORO JR., Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento co-

com lealdade processual, cooperando para a
resolugdo do conflito de forma rapida, eficaz e
segura.

Receita pronta ndo ha. Cada caso con-
creto € todo um universo de conflitos, anseios e
esperangas. Todos os fatores devem ser analisa-

dos na busca da solugdo justa no tempo adequa-

do.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual
civil. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2013.

BUENO, Cassio Scarpinella. Art. 1°, CPC. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (coord.). Comenta-
rios ao codigo de processo civil: arts. 1° a 317.
v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 29-46.

. Novo codigo de processo civil ano-
tado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Sarai-
va, 2016.

CARNELUTTIL. Diritto e processo. Napoli:
Morano, 1958.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito
processual civil: as relagdes processuais; a rela-
¢do ordinaria de cognicao. trad. Paolo Capitanio.
v. L. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2000.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processu-
al civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 12. ed. Salvador: Jus Podium,
2010.

mum. v. 1. 58. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 77.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 20



DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes
de direito processual civil. v. 1. 7. ed. rev. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos
do processo civil moderno. t. 1. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.

FONSECA, Vitor. Art. 4°, CPC. In: BUENO,
Cassio Scarpinella (coord.). Comentarios ao
codigo de processo civil: arts. 1°a317.v. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 92 a 99.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas
de aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos &
Cruz, 2003.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo
curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento (1. parte). 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de proces-
so civil: teoria geral do processo. v. 1. 6. ed. rev.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

MARINONI, Luiz Gulherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conheci-
mento. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2006.

NERY JR., Nelson. Principios do processo na
constituig¢do federal: processo civil, penal e ad-
ministrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2010.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo
civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.

SANTOS, Emane Fidélis dos. Manual de direi-
to processual civil: processo de conhecimento.
v. 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

THEODORO JR., Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processu-
al civil, processo de conhecimento e procedi-
mento comum. v. L. 58. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Duragdo razoavel
do processo: art. 5°, LXXVIII da constitui¢do
federal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
JOBIM, Eduardo (coord.). O processo na cons-
tituicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
321-342.

. Tempo e processo: uma analise em-
pirica das repercussdes do tempo na fenomeno-
logia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1997.

VERAS, Ney Alves. Teoria geral do direito
processual civil. /n: PUCCINELLI JR., André

(coord.). Manual de direito processual civil. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 43-358.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso avancado de processo civil:
teoria geral do processo. v. 1. 16. ed. reform. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 21



ATIVISMO E GARANTISMO NO
PROCESSO CIVIL: APRESENTACAO
DO DEBATEY

Glauco GUMERATO RAMOS*®

“Aggiungo queste poche parole so-
lo per sottolineare uno degli spunti
di reflessione, che il Tuo importan-
te saggio ha ridestato in me.”
(GIUSEPPE TARZIA — trecho final
de carta enviada a Juan Montero
Aroca, o principal porta-voz euro-
peu da atual mirada que se pode
dar ao processo civil da atualidade.
E porque refletir é preciso!)”’

COLOCACAO DO PROBLEMA E
ADVERTENCIA

7 Artigo publicado originalmente na Revista do Mi-
nistéerio Publico de Minas Geruais, vol. 18/08, 2009.

% Membro dos Institutos Brasileiro (IBDP), Ibero-
americano (IIDP) e Pan-americano (IPDP) de Direi-
to Processual. Membro da Associa¢do Brasileira de
Direito Processual (ABDPro). Presidente para o
Brasil do IPDP. Diretor de Relacdes Internacionais
da ABDPro. Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito Padre Anchieta (FADIPA).
Advogado.

¥ “Acrescento estas poucas palavras apenas para
sublinhar o despontar de algumas reflexdes que o Teu
importante ensaio despertou em mim.” (traduzi livre-
mente), carta reproduzida no prologo subscrito por
JUAN MONTERO AROCA ao livro de coletdneas por
ele coordenado, Processo civil e ideologia — Un pre-
facio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos,
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 20.

Pouco — ou quase nada®® — versado pela
doutrina do processo civil brasileiro, o debate
ativismo judicial versus garantismo processual ¢
bastante intenso e conhecido por toda América
espanhola, inclusive com relevante repercussao
na Europa (Espanha, Itilia e Portugal).>!->2

Em linhas gerais, ¢ um debate em torno:
1) dos aspectos ideoldgicos do processo civil, ii)

dos seus sistemas de enjuizamento® — inquisiti-

%% Na literatura brasileira hd um texto importante que
deve ser conhecido para que se conhega um pouco
mais do debate. BARBOSA MOREIRA, “Correntes e
contracorrentes no processo civil contempordneo”,
em Temas de direito processual (nona série), Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2007, pp. 55-67. Apos ter conclu-
ido este texto, no final do més de outubro de 2009,
chegou-me as maos a RePro 177, de novembro de
2009. Nela ha um excelente texto do processualista
espanhol JOSE LUIS VASQUES SOTELO, “Iniciati-
vas probatorias del juez en el processo civil” (RePro
177/93). Neste texto o professor da Universidade de
Barcelona da importante e clara noticia acerca de
alguns aspectos do debate aqui tratado, v. em especial
pp. 94-112 e respectivas notas.

1 Cf. Proceso e ideologia, passim.

2 Importante destacar que, no Brasil, ROSEMIRO
PEREIRA LEAL ha tempo chama a atengdo para o
fato de que o devido processo legal muitas vezes é
aviltado diante das posturas instrumentalistas que
preponderam na doutrina interna. Dogmaticamente,
ao meu ver, as ponderagoes do professor da UFMG e
da PUC/MG alinham-se ao postulado garantista
demonstrado no presente trabalho. Cf. Teoria Geral
do Processo — Primeiros estudos, Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2009, 8°edi¢do, passim.

3 Enjuizamento, numa traducdo livre da palavra
espanhola enjuiciamento, e ndo ajuizamento, que em
portugués tem significado distinto do pretendido no
texto. Ajuizamento para nos tem significado de propo-
situra da agdo, enjuizamento, por sua vez, aqui é
utilizado em referéncia a dindmica de desenvolvimen-
to do processo até sua conclusdo. Serd inquisitivo o
processo que se desenvolve sob a direcdo inflexivel do
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vo ou dispositivo®* (inquisitorial system e ad-

versarial system)> —, iii) do papel do juiz e da

Jjuiz. Dispositivo, quando em seu desenvolvimento ha
destaque para a atuagdo e iniciativa dispositiva da
parte, ou seja, a parte arca com o onus de sua eventu-

al falta de diligéncia.
' Os sistemas inquisitivo e dispositivo também sdo
identificados pela doutrina como

sistema publicistico e sistema privatistico, respectiva-
mente. Nesse sentido, inclusive advertindo que ne-
nhum sistema é “‘quimicamente puro no plano norma-
tivo”, JUAN MONROY GALVEZ, Teoria General de
Proceso, Lima: Palestra Editores, 2007, pp. 155-160.
O professor da Universidad de Lima ainda elenca
alguns principios que fariam parte de cada um destes
sistemas. Seriam principios procedimentais do siste-
ma publicistico: diregdo judicial do processo, impulso
oficial, imediag¢do, concentragdo, boa-fé e lealdade
processual, celeridade processual, socializagdo do
processo, integracdo do direito processual, vincula-
¢do e elasticidade, aquisicdo (=os atos praticados
pelas partes se incorporam ao processo e, desde en-
tdo, ja ndo beneficiardo ou prejudicardo apenas o
responsavel pela produgdo do ato), preclusdo. Seriam
principios procedimentais do sistema privatistico:
iniciativa da parte, defesa privada, congruéncia e
impugnagdo privada.

73 Sobre o inquisitorial system e o adversarial system,
¢f. BARBOSA MOREIRA, “O processo civil contem-
poraneo: um enfoque comparativo”, em Temas de
direito processual civil (nona séria), pp. 39-54. Ver,
ainda, FERNANDO GAJARDONI, Flexibilizacdo
procedimental — Um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2008, pp. 107-132. Importante destacar
que o adversarial system foi deixado de lado no pro-
cesso civil inglés apos entrada em vigor das Civil
Procederal Rules (=0 CPC inglés) em abril de 1999,
ja que “Depois das CPR, hd muito menos espago
para que as partes controlem o desenvolivimento do
caso. Isso porque os tribunais passaram a ter express-
sivos poderes e deveres sobre a gestdo dos casos”, cf.
NEIL ANDREWS, O moderno processo civil — formas
Judiciais e alternantivas de resolugdo de conflitos na
Inglaterra (orientagdo e revisdo da tradaugdo por
Teresa Arruda Alvim Wambier), Sdo Paulo: Ed. Re-
vista dos Tribunais, 2009, p. 48.

atitude das partes na relagdo processual, iv) da
dimens3o constitucional da jurisdi¢do, v) do
contetido e do significado do devido processo
legal, vi) da garantia constitucional da ampla
defesa e contraditorio, dentre outros.

Na atualidade, o debate ativismo versus
garantismo divide a doutrina do processo civil
da América hispano-parlante e gera disputas
e/ou polémicas doutrinarias — as vezes até com
“chumbo trocado” — que acabam por apartar os
processualistas em verdadeiras “trincheiras ideo-
légicas”.

Aqueles que com certa regularidade fre-
quentam Congressos internacionais de direito
processual nos paises que nos sao vizinhos na
Latinoamérica podem certificar in loco a inten-
sidade do debate que, repito, ndo ¢ tratado com o
mesmo Vigor —a mim me parece que tampouco
¢ tratado — no universo do processo civil brasi-
leiro. Nao sei se apenas pelas naturais razoes
idiomaticas que separam os hispano-parlantes de
nos, os luso-parlantes, ou mesmo se por alguma

13, ou, ainda,

razdo politico-cientifico-processua
se pelo fato de que as posturas sustentadas e

defendidas pelos chamados garantistas, efeti-

% Assim me refiro as posturas que sdo adotadas pelo
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, que
inegavelmente goza de maior destaque entre seus
congéneres na Iberoamérica, além de exercer satisfa-
toria influéncia na doutrina nacional, até porque
congrega vdarios processualistas brasileiros que —
cada qual dentro de seu respectivo nivel de projegdo —
tém dado sua colaboragdo a nossa ciéncia.
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vamente, ndo encontram eco na doutrina interna
do processo civil. Quanto a este ultimo aspecto —
auséncia de eco das posturas garantistas — afir-
mo, sem medo de errar, que a grande maioria
dos processualistas do nosso pais esté filiada ao
que se apregoa pela voz dos chamados ativistas,
conforme tentarei demonstrar no decorrer do
texto. Nos no Brasil — e obviamente aqui eu me
incluo — fomos forjados a pensar e a refletir o
processo civil na perspectiva da Escola proces-
sual de Sdo Paulo®’, que muitas e boas contri-
buigdes nos legou, mas cujos fundamentos, até
por for¢a da Reforma do CPC e dos notaveis
avangos doutrinarios do processo civil brasileiro,
atualmente vém sendo revistos e, muitos deles,
até mesmo postos em xeque.’®

Essas “trincheiras ideologicas” a que me
referi acima podem ser observadas quando se
analisa, num ambiente macroscopico, aquilo que
¢ postulado pelos dois principais Institutos de

direito processual da Iberoamérica, o Instituto

37 Como dito por NICETO ALCALA -ZAMORRA Y
CASTILLO, ao se referir ao pensamento processual
brasileiro apos a forte influéncia aqui exercida por
Liebman, notadamente sobre seus — entdo — discipulos
da Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco
(USP). Cf: ALFREDO BUZAID, Grandes processua-
listas, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1982, p. 10, nota 6.

% Basta que se tenha em mente a reformulagdo do
sistema de execugdo civil, com a opgdo pelo processo
sincrético e o abandono do processo de execugdo
autonomo para a satisfacdo do titulo executivo judici-
al, para que seja possivel diagnosticar que estdo sen-
do fortemente revisitadas antigas doutrinas que nos

Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP,
www.iidp.org) e o Instituto Panamericano de
Derecho Procesal (IPDP,
www.institutoderechoprocesal.org). O primeiro,
de maior impacto no plano nacional, atualmente
¢ presidido pelo processualista chileno e profes-
sor da Universidad de Chile, Raul Tavolari Oli-
veiros, conhecido defensor das posturas ativis-
tas, cujo nome esta ligado a reforma do processo
penal em varios paises da América Latina. O
segundo, de menor impacto no Brasil, até por-
que sdo menos os brasileiros que o integram®’, é

presidido pelo professor da Universidad Nacio-

nal de Rosario (UNR)®, e um dos principais

foram apresentadas como dogmaticamente intangi-
veis.

? Os brasileiros que integram o IPDP sdo: Marcus
Vinicius Abreu Sampio (SP), Flavio Buonaduce Bor-
ges (GO), Marcos Afonso Borges (GO), Petrénio
Calmon (DF), Min. Castro Filho (DF), Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (RS), Luiz Manoel Gomes Jr. (SP),
José Miguel Garcia Medina (PR), Glauco Gumerato
Ramos (SP), Roberto Rosas (DF), Eduardo Talamini
(PR), Luiz Rodrigues Wambier (PR), Teresa Arruda
Alvim Wambier (SP). Neste ano de 2009, quando do
XXII Congresso Panamericano de Direito Processu-
al, realizado entre os dias 26-28 de agosto na cidade
de Goidnia — vale destacar: o primeiro Congresso
realizado pelo IPDP no Brasil —, foram aprovados
para integrar o Instituto os nomes de Alexandre Frei-
tas Camara (RJ), Antonio Gidi (BA, atualmente radi-
cado em Huston, Texas, onde é professor de direito
processual da respectiva Universidade) e Osmar
Mendes Paixdo Cortes (DF).

% Importante destacar que a Universidad de La Plata
—dai a conhecida Escola processual de La Plata, cujo
principal representante foi o recém falecido Augusto
Mario Morello —, a UNR e a Universidad Catolica da
Argentina, ambas sediadas na cidade de Rosario,
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processualistas da Argentina — e por iSSo mesmo
também da América espanhola —, ADOLFO
ALVARADO VELLOSO.%!-62

Para uma primeira — e genérica — com-
preensdao do que ¢ defendido por ambas as cor-
rentes, € possivel adiantar que o ativismo judici-
al defende uma postura mais contundente da
atividade judicial para resolver problemas que as
vezes ndo contam com adequada solucdo legis-
lativa. E dizer: outorga-se ao juiz um poder cria-
tivo que em ultima analise valoriza o compro-
misso constitucional da jurisdigdo, e isso ainda
que ndo haja previsdo legal que o autorize na
respectiva atuacdo. Ja o garantismo processual
defende uma maior valorizagdo da categoria
fundamental processo, e consequentemente da
clausula constitucional do due process, de modo

a valorizar a ampla defesa, o contraditorio e a

Provincia de Santa Fé, detém os principais nucleos do
pensamento processual civil argentino.

" No volume I de suas Instituices, ao fazer um ba-
lango da historia e evolugdo do direito processual na
America Latina, CANDIDO DINAMARCO destaca
alguns nomes de importancia no processo civil argen-
tino, dentre eles esta o de ADOLFO ALVARADO
VELLOSO, o principal porta-voz do garantismo pro-
cessual naquele pais. Cf. Insituticdes de direito pro-
cessual civil, vol. I, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, pp. 264-265.

%2 Relembro, como jd adverti na nota de rodapé 1, que
este texto foi produzido no ultimo trimestre de 2009 e
a época estes eram seus presidentes. Atualmente,
setembro de 2012, o IIDP é presidido pelo uruguaio
ANGEL LANDONI SOSA e o IPDP pelo chileno
HUGO BOTTO OAKLEY. A titulo de curiosidade,
registre-se que o Prof. LANDONI SOSA ¢ genro do
lendario EDUARDO COUTURE.

imparcialidade do juiz, como os pilares de legi-
timagdo da decisdo jurisdicional a ser decretada.
Para o ativismo, o juiz deve atuar de maneira a
resolver problemas no curso do processo, € isso
independente da diligéncia da parte em postular
pelas respectivas solugdes, haja ou ndo autoriza-
¢do legislativa para a atuacdo do juiz. Para o
garantismo, o processo ¢ um método no qual o
resultado dependera do efetivo debate entre as
partes e de sua diligéncia em melhor manejar a
respectiva atividade. Os garantistas buscam
aplicar as bases dogmaticas do garantismo de
Luigi Ferraijoli — originariamente voltado as
ciéncias penais (direito material e processo) — ao

direito processual civil.®3-64

% Nesse sentido, JORGE W. PEYRANO: “O autode-
nominado garantismo processual civil — porque, afi-
nal, qual corrente do pensamento processual ndo vai
defender as garantias constitucionais — se apoia em
um equivocado transplante ao processo civil do ided-
rio de Luigi Ferrajoli, concebido por e para o proces-
so penal” (traduzi livremente), em El cambio de pa-
radigmas en materia procesal civil, Buenos Aires: La
Ley, 13/8/2009, nota “9”, com possibilidade de aces-
S0 na web em:
www.laley.com.ar/laley/cms/files/1810//diario%6201 3-
8-09.pdf. Nessa mesma nota “9”, PEYRANO lembra
outro estudo que liga as ideias do garantismo proces-
sual ao garantismo de FERRAJOLI, do professor da
Universidad de Lima JUAN MONROY GALVEZ,
Qué es el garantismo procesal civil?, publicado na
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, ano
2006, n°9, p. 07 e ss.

% Ver, ainda, ALVARADO VELLOSO: “A dicgdo
garantista — ou seu suceddneo. garantidor — provéem
do subtitulo que Luigi Ferrajoli pos em sua magnifica
obra Direito e razdo e que quer significar que acima
da lei, com minuscula, sempre esta a Lei, com maius-
cula (=a Constitui¢do). Em outras palavras: é guar-
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Mas, como dito logo no subtitulo, aqui
também cabe uma adverténcia, e de cunho pes-
soal.

Apesar de ser produto da — assim a
chamemos — Escola brasileira de direito pro-
cessual, e por isso mesmo ter em minha base de
formagao a dogmatica ativista na qual se pauta a
doutrina interna, hoje procuro pensar e operar o
processo civil na perspectiva do garantismo.
Penso que as reflexdes em torno do direito pro-
cessual civil, desde que circunscritas aos confins
das diretrizes constitucionais, devem potenciali-
zar a0 maximo novas posturas propositivas para
a melhora da nossa ciéncia e de seus aspectos
pragmaticos.

Nesse panorama ndo me parece provei-
toso que as posturas garantistas voltadas ao
processo civil ndo sejam conhecidas, tratadas e
trabalhadas — naquilo que convier — pela compe-
tentissima doutrina do direito processual civil
brasileiro. Até porque a ciéncia também evolui
com o auxilio da dialética fomentada por ideias
antagdnicas. Do debate, portanto.

E a minha inten¢cdo com este escrito ¢

dar maior visibilidade a este debate.

dar adequado respeito a graduacdo da pirdmide
Juridica.” (traduzi). Cf,, “El garantismo procesal”’, na
coletdnea Activismo y garantismo procesal, Cordoba:
Academia Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales
de Cordoba, 2009, p. 145.

ANTECEDENTES HISTORICOS DO
DEBATE

Ao que tudo indica a queda da Bastilha
a representar o debate internacional aqui tratado
foi a coletanea na qual JUAN MONTERO
AROCA reuniu varios textos sobre o tema, es-
critos por processualistas de varios paises da
Iberoamérica e também da Italia: Proceso civil e
ideologia — Un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2006. E por este momento ter sido a
queda da Bastilha, é evidente que, antes disso,
alguns outros antecedentes importantes podem

ser aqui elencados.

1995: O artigo de FRANCO CIPRIANI®

Um provavel marco a inspirar o debate
ativismo versus garantismo no processo civil foi
o — hoje classico — texto de FRANCO
CIPRIANI® intitulado Nel centeario del Rego-

% Quanto a importancia do texto de CIPRIANI na
evolugdo historica em torno dos fundamentos do de-
bate, ver th. OMAR A. BENABENTOS, Teoria gene-
ral unitaria del derecho procesal, Rosario: Editorial
Juris, 2001, pp. 90-96.

6 FRANCO CIPRIANI é conhecido na Italia como
importante pesquisador da historia do processo civil.
A ele coube recuperar fragmentos de uma pequena
apostila intitulada Lezioni di diritto amministrativo,
de autoria de CHIOVENDA, referente as aulas que
ministrou na Universidade de Roma nos anos de 1909
e 1910. Cf CANDIDO DINAMARCO, Instituices,
vol. I, p. 258, nota 3.
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lamento di Klein (Il processo civile tra liberta e
autorita)®’. Neste estudo o professor ordinrio
de direito processual civil da Universidade de
Bari (Italia) fez um profundo levantamento his-
torico dos aspectos ideoldgicos em que se radi-
cou o CPC austriaco projetado por FRANZ
KLEIN.

Apoiado em escritos de MENESTRINA
(Francesco Klein, 1926, 1, p. 270) e
CHIOVENDA (“L’oralita e La prova”, 1924,
em Saggi di diritto processuale civile — 1894-
1937 —, organizado por PROTO PISANI, II,
Mildo, 1993, p. 205), CIPRIANI afirma que o
Regulamento de Klein teve um longo periodo de
vacatio legis para bem preparar os juizes com
“mao dura”, a0 mesmo tempo que pretendeu
“amansar” os advogados que, na Viena de 1897,
pretendiam se rebelar contra a entrada em vigor
do novo regulamento®®. No desenvolvimento
deste importante texto sobre a historia do pro-
cesso civil europeu, FRANCO CIPRIANI ad-
verte sobre a influéncia do Regulamento de
Klein na formagdo ideoldgico-politica do CPC

da Itdlia de 1940, surgido no auge do nazi-

%7 Este texto foi publicado originalmente na Itdlia em
1995, na Revista di Diritto Processuale, pp. 969 e ss.
Ha duas tradugoes para o espanhol, uma na Argenti-
na e outra no Peru. Na argentina: ADOLFO
ALVARADO VELLOSO, “En el centenario del Re-
glamento de Klein (El proceso civil entre libertad u
autoridad)”, Revista de Derecho Procesal, Cordoba,
N° 2, pp. 31 ess, 2001. A traducdo do Peru é de
EUGENIA ARIANO DEHO, tem o mesmo titulo e foi
publicada Revista Juridica del Peru, LI, N° 18, pp.
119ess, 2001.

% Cf, na traducio argentina de ALVARADO
VELLOSO, En el centenario del Reglamento..., p. 31.

fascismo naquele pais, bem como da influéncia
deste CPC austriaco em outros diplomas proces-
suais que se lhe seguiram.®’

Em sintese, CIPRIANI demonstra que o
Regulamento Klein: 1) encara o processo civil
como um “mal social” a gerar influéncia na eco-
nomia nacional; ii) tratou o processo como obje-
to social; iii) conferiu viés publicista ao processo
civil, com “negagdo” as partes; iv) reforgou os
poderes do juiz no processo. E dizer: “um pro-
cesso construido com menoscabo das partes™’,
cujo respectivo Regulamento foi tachado por
parcela expressiva e respeitavel da doutrina de,

no minimo, inconstitucional.”!

% Inclusive no CPC brasileiro de 1973. ALFREDO
BUZAID: “(...) ainda no derradeiro quartel do século
XLX, dois Codigos — o da Alemanha e o da Austria —
que tiveram grande ascendéncia sobre os monumen-
tos juridicos dos tempos atuais. Dado o rigor cientifi-
co dos seus conceitos e precisdo técnica de sua lin-
guagem, impuseram-se como verdadeiros modelos, a
que se seguiram as elaboragoes legislativas dos Codi-
gos do século XX.”, em “Linhas fundamentais do
sistema do Codigo de Processo Civil brasileiro —
Conferéncia proferida na Universidade de Keyo (To-
quio)”, Estudos e pareceres de direito processual civil
(com notas de Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz
Yarshell), Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002,

p. 33. Ver, ainda, da pena do mesmo BUZAID, Expo-
si¢do de Motivos do Codigo de Processo Civil, Capi-
tulo Il — Do sistema do Codigo de Processo Civil
vigente, n°3.

70 KONIG, La ZPO austriaca dopo La novella del
1983, 1988, p. 173, conforme lembra CIPRIANI, op.

cit,, p. 32, sempre da traducdo argentina.

7l FRANCO CIPRIANI: “Assim, alguns o tacharam
de inconstitucional; outros — como o Reitor da Uni-
versidade de Viena, Schrutka — lamentaram que 'aos
crescentes poderes e a nobre posicdo do juiz ndo
correspondera a um aumento proporcional das ga-
rantias de independéncia’ --; outros — como Adolf
Wach, valente defensor da concep¢ao liberal do pro-
cesso — lhe acusaram de estar contra a natureza dis-
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Em seu ftexto historico, FRANCO
CIPRIANI ressalta que o CPC austriaco de
Klein ultradimensionou o carater publicista do
processo civil, onde os juizes tiveram seus pode-
res “substancialmente aumentados e com a obri-
gacdo de ser (também) capitdes em todas as
causas”’?. Ou seja, criou-se um juiz com gran-

des poderes de direcao no processo.

2000/2001: A conferéncia de MONTERO
AROCA nas XVII Jornadas do Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP) e
seu posterior livro “Principios politicos do

novo processo civil espanhol”

Ex-aluno de SALVATORE SATTA na
especializacdo da Universidade de Roma, JUAN
MONTERO AROCA escreveu Los principios
politicos de la nueva Ley de Enjuiciamento Civil
— Los poderes del juez y la oralidad”. Este livro

representa uma versao revista e ampliada em

positiva do processo civil; outros, ainda —como o
trentino Francesco Menestrina —, de ter sido concebi-
do 'num momento de ingénuo otimismo’; finalmente
outros — como o entdo jovem Guiseppe Chiovenda —,
e sem dissimular sua perplexidade, preferiram ndo se
pronunciar” (traduzi liviemente), op. cit., p. 33.

2 Op. cit, p. 61.

73 Livro classico do processo civil espanhol e publica-
do pela Editora Tirant lo Blanch: Valencia, 2001.
Este livro esta sendo traduzido por mim ao portugués,
sob o titulo Principios politicos do novo processo civil
espanhol — Poderes do Juiz e oralidade.

“quinze mil palavras™’* da — polémica — confe-
réncia de encerramento que o processualista
espanhol proferiu nas XVII Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal, organizada pelo
IIDP e pela Corte Suprema da Costa Rica, em
20 de outubro de 2000 na cidade de San José.

Os dirigentes do Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal encarregaram
MONTERO AROCA de ditar uma conferéncia
sob o titulo “La nueva Ley de Enjuciamento
Civil espariola, el Codigo Modelo (para Iberoa-
mérica) y la oralidad”, j4 que naquele mesmo
ano de 2000 tinha sido publicada a Ley 1/2000,
em 7 de janeiro, que reformulou o processo civil
espanhol. Na dita conferéncia, em suma,
AROCA consignou sua constatacdo de que a
nova LEC espanhola NAO assumia a ideia da
publicizagdo do processo civil, concepgao tao
em voga na doutrina do século XX, além do que
— para o autor — a recente legislagdo processual
de seu pais NAO guardava qualquer relagdo
com as diretrizes que orientaram o Codigo Pro-
cesal Civil Modelo para Iberoamérica, cujo
projeto foi apresentando pelo IIDP em 1988, em
Montevidéu.

Essa conferéncia de encerramento teria
sido o despertar de um novo enfoque ao direito
processual civil, na qual foi proposto, a partir

das diretrizes politicas que segundo MONTERO
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AROCA orientaram a nova LEC espanhola, que
0 processo civil estava passando por um mo-
mento de mudanca de paradigma, com a obser-
vagdo do esvaziamento de seu contetido publi-
cistico. O processualista espanhol chegou mes-
mo a afirmar que a ele foi imputado o fato de
“dividir a comunidade de estudiosos e politicos

do processo”.””

Ainda em 2000: ¢é realizado o “II Congreso
Internacional de Derecho Procesal Garantis-

ta” na cidade de Azul, Provincia de Buenos

Aires

Organizado em conjunto pela Universi-
dad Nacional de Rosario (UNR) e pela Univer-
sidad Nacional del Centro de la Provincia de

Buenos Aires, o “Congreso Internacional de

™ Cf Los principios politicos..., em Introduccion, nota
Lp 11

7 Proceso e ideologia..., Prologo, p. 17. Nessa mesma
pagina 17, vale destacar o que escreveu MONTERO
AROCA: “No mesmo momento da conferéncia, e logo
a partir daquele dia, adverti que algo raro estava a
acontecer ao meu redor. Ja ao finalizar a intervengdo
me pareceu que parte dos membros do Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal ndo estava muito
de acordo com o que haviam escutado, e se pode ver
entre eles mostras de desconformidade nao habitual
em conferéncias de encerramento de congressos,
enquanto outra parte aplaudia com convic¢do pouco
habitual nesses atos e exteriorizava sua conformidade
de maneira mais expressiva do que de costume. Desde
entdo ocorrem acontecimentos que podem ser qualifi-
cados de insolitos e que seguem me surpreendendo, a
algum deles me referirei a seguir, mas adianto que ja

Derecho Procesal Garantista” ¢ um importante
evento no calendario cientifico do direito pro-
cessual argentino. Realizado desde sua primeira
edicio na cervantina cidade de Azul’®, a 300
Km da capital Buenos Aires, este Congresso
realizou sua 10* edicdo no ano de 2008”7, onde
se deliberou que os encontros ndo mais serao
anuais, mas sim bienais.

Em novembro de 2000, portanto alguns
dias apdés a conferéncia de MONTERO
AROCA ditada no Congresso do IIDP na Costa
Rica, foi realizada a 2* edi¢do do Congresso de
Direito Garantista de Azul. Nessa ocasiao, devi-
do a repercussdao do que dissera AROCA no
congresso da Costa Rica, o texto base daquela
conferéncia foi copiado e distribuido a todos os

entdo congressistas.

me acusaram de dividir a comunidade de estudiosos e
politicos do processo.”

76 A cidade de Azul é a vinica cidade da América Lati-
na que tem o “certificado cervantino”, conferido por
autoridades culturais da FEspanha para as cidades de
outros paises com expressivo acervo das varias edi-
coes da obra de Miguel de Cervantes. E caso de um
colecionador particular de Azul.

77 Nesse X Congreso de Derecho Procesal Garantista
de Azul, em 2008, estive presente e ministrei palestra
sobre o tema Panorama de las tutelas de urgencia en
el proceso civil brasilerio onde, apos fazer uma expo-
sicdo sistemdtica da tutela de urgéncia no Brasil,
sustentei — como ndo poderia deixar de ser — a total
constitucionalidade delas, o que, por alguns funda-
mentos dogmdticos que arrolarei neste texto, ndo é
aceito sem criticas pelos garantistas.
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Além da presenca de JUAN
MONTERO AROCA como conferencista no
evento, essa 2* edicado também contou com a
participagdo e conferéncia de FRANCO
CIPRIANL Devido ao eco de suas ideias a favor
do garantismo no processo civil italiano, foi
aquele seu texto sobre o centendrio do Regula-
mento de Klein traduzido ao espanhol por
ADOLFO ALVARADO VELLOSO” e, no
congresso, distribuido a todos os presentes.

E foi nessa ocasido que CIPRIANI, apos
tomar conhecimento da conferéncia de
MONTERO AROCA, viu que suas ideias liber-
tarias e garantistas em torno do processo civil
coincidiam com aquilo que o processualista
espanhol havia falado alguns dias atras nas XVII
Jornadas do Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal.

Alguns meses depois, ja em 2001, foi
publicado na Espanha o livro Los principios
politicos. FRANCO CIPRIANI toma conheci-
mento da obra e se encarrega de traduzi-la ao

italiano.

2002: A traducio de FRANCO CIPRIANI —
“I principi politici del nuovo processo civile

spagnolo” do livro de MONTERO

8O professor ALVARADO VELLOSO é um dos
organizadores do Congresso de Azul.

AROCA, o primeiro de um processualista

espanhol traduzido ao italiano”

O mesmo CIPRIANI que escreveu so-
bre as diretrizes autoritarias e publicistas do
Regulamento de Klein, ap6s tomar conhecimen-
to do texto base da conferéncia de MONTERO
AROCA em Sio José da Costa Rica, e de seu
entdo recém-langado livro Los principios politi-
cos... (2001), encarregou-se de traduzi-lo — nao
pessoalmente — ao italiano.®°

A este livio FRANCO CIPRIANI fez
agregar um prefacio®! — um tanto quanto 4cido,
diga-se de passagem — no qual lembra que vem
sendo tachado na doutrina do processo civil de
seu pais, ao lado, dentre outros, de GIROLAMO
MONTELEONE, de revisionista®’, devido a sua
defesa em prol de um novo processo civil italia-
no adequado a Constituicdo em vigor desde

1948, ja que o CPC de 1940, influenciado pelo

7 Nesse sentido o texto de IGNACIO DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, “Con motivo de la traduccion al italiano
de la obra del Profesor Juan Montero Aroca sobre los
principios politicos del proceso civil espariol”, em
Proceso e ideologia, p. 29-30.

% Trata-se de 1 principi politici del nuovo proceso
civile spagnolo, tradugdo italiana de Bratelli-
Magrino, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002.
81 “El proceso civil italiano entre revisitonistas y
negacionistas”’, tradugdo ao castelhano de EUGENIA
ARIANO DEHO, em Proceso e ideologia, p. 51-64.

%2 4 adjetivagdo de revisionista foi dada por SERGIO
CHIARLONI, La giustizia civile e i suoi paradossi, em
Storia d’ltalia, Annali 14, Legge Diritto Giustizia,
Torino, 1998, p. 410, em nota de rodapé, apud
CIPRIANI, op. cit.,, p. 55, nota 12.
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Regulamento de Klein, além de produto da era
fascista de Mussolini, teria um viés antiliberal e
autoritdrio.®

CIPRIANI chama a atengdo que, na Ita-
lia, em contraposi¢do aos revisionistas estdo 0s
negacionistas, como PROTO PISANI, para
quem o CPC de 1940 “se excedeu um pouco ao
reforgar os poderes do juiz a despeito das garan-
tias das partes”, e SERGIO CHIARLONI. Ne-
gam estes, segundo FRANCO CIPRIANI, que o
CPC italiano de 1940 seja autoritario e que pre-
cise ser adequado a Constituicao de 1948.

No prefacio a tradugao italiana do livro
de MONTERO AROCA, o professor da Uni-
versidade de Bari afirma que a substancial iden-
tidade entre o autoritarismo fascista € comunista
explica o porqué de estudiosos notoriamente de
esquerda, como PROTO PISANI e
CHIARLONI, procurarem legitimar o CPC
italiano de 1940.34

A apresentacdo da traducdo italiana do
livro ocorreu no ensejo de um Seminario Inter-
nacional celebrado entre os dias 16 e 18 de maio
de 2002, em Roma, onde, dentre outros, esteve
presente GIOVANNI VERDE, a época Vice-
presidente do Consiglio Superiore della Magis-
tratura. Poucos meses apds este conclave,

VERDE faz publicar um artigo na Revista di

% Op. cit, p. 53.
¥ Op. cit. pp. 59-60.

Diritto Processuale® integralmente dedicado —
embora assumidamente ndo emparelhado — ao
livito de MONTERO AROCA e ao — nas pala-
vras do proprio VERDE — “polémico” prefacio

de CIPRIANL

2006: A coletinea organizada por
MONTERO AROCA, “Proceso e ideologia —
Un prefacio, una sentencia, dos cartas y

quince ensayos”

Apos a publicagio do artigo de VERDE
na Italia e sua traducdo ao espanhol pelo entdo
Presidente do IIDP, ROBERTO BERIZONCE,
e respectiva publicagdo na Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal (vide nota 33), uma
série de textos versando sobre essa tematica
1deologica do processo civil se seguiu na Améri-
ca Latina e na Europa.

Assim ¢ possivel arrolar os autores, os
titulos, a nacionalidade e as respectivas épocas

de publicacio desses textos®®, e todos na se-

’

% “Le ideologie del processo in um recente saggio”,
Rivista diDiritto Processuali, 2002, pp. 676-687. Este
texto foi vertido ao castelhano e publicado na Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, 2003, 3, pp.
31-44, “Las ideologias del proceso em um reciente
ensayo”’. A tradugdo foi feita pelo entdo Presidente do
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, o
processualista argentino ROBERTO BERIZONCE.
Cf., Proceso e ideologia, Prologo, p. 18.

% Limito-me a informar apenas estes dados (autor,
titulo, nacionalidade e ano da publicacdo), ja que as
respectivas fontes e mesmo os textos na integralidade
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quéncia do ja mencionado artigo de
GIOVANNI VERDE: FRANCO CIPRIANI, 7/
processo civile tra vechie ideologie e nuovi slo-
gan, 2003, Italia; GIROLAMO
MONTELEONE, Principi e ideologie del pro-
cesso civile: impressioni de um “revisionista”,
2003, Italia; JOAN PICO Y JUNOY, El dere-
cho procesal entre el garantismo y la eficacia:
un debate mal planteado, 2003, Espanha; JUAN
MONTERO AROCA, El proceso civil llamado
“social” como instrumento de “justicia” autori-
taria, 2004, Espanha;, GIOVANNI VERDE,
Postilla, 2004, Italia; GIROLAMO
MONTELEONE, El actual debate sobre las
“orientaciones publicisticas” del proceso civil
(traduzido ao espanhol por José¢ Luis Gabriel
Rivera), 2005, TItilia; JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, O neoprivatismo no
processo  civil, 2005, Brasil’’; ADOLFO
ALVARADO VELLOSO, La imparcialidad
Jjudicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento,
2005, Argentina; LUIS CORREIA DE
MENDONCA, 80 anos de autoritarismo: uma
leitura politica do processo civil portugués,

2006, Portugal *®

encontram-se reunidos em Proceso e ideologia, pas-
sim.

%7 Ao leitor brasileiro interessard saber que este texto
esta publicado, dentre outros lugares, nos cldssicos e
imprescindiveis Temas de direito processual (nona
serie), pp. 87-101.

% Este texto do processualista portugués foi escrito, a
pedido de MONTERO AROCA, para inclusdo na

No interregno desta cadeia houve um
incidente ocorrido na jurisprudéncia argentina,
especificamente quanto a um acordao proferido
pela Suprema Corte da Provincia de Buenos
Aires, datado em 29/out/2003.

Nesse acorddo discutiu-se sobre a possi-
bilidade de ser “relativizada a coisa julgada”, ja
que um aspecto da sentenca de primeiro grau
ndo foi objeto de recurso, no caso especifico a
utilizagdo de um determinado indice de corre-
¢do. Quando da execugdo do julgado, o devedor
alegou que o indice que prevaleceu na sentenga
era o errado e que isso traria uma grande “injus-
tica” na situagdo concreta. Houve recurso, pro-
vido em segundo grau. Em sede de recurso ex-
traordinario foi pedido que fosse mantida a deci-
sdo de primeiro grau e que o tribunal, como ndo
houve recurso especifico no momento oportuno,
ndo poderia alterar o que estava definido pela
coisa julgada. Na instincia extraordinaria — Su-
prema Corte da Provincia — os respectivos Mi-
nistros dividiram-se quanto a solugdo do caso.
Metade dos 8 (oito) magistrados rejeitou o re-
curso extraordindrio por entender que o tribunal
a quo teria a possibilidade de “relativizar a coi-
sa julgada”; a outra metade entendeu por aco-

lher o recurso para que fosse mantida a decisdo

coletdnea Proceso e ideologia, e representa uma
resenha do livro do mesmo autor, Direito Processual
Civil. As origens em José Alberto dos Reis, Lisboa,
2002.
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de primeiro grau, ndo impugnada a época quan-
to ao capitulo que tratava do indice de corregao.
Para dirimir a controvérsia, ¢ dentro das respec-
tivas regras de Organizagdo Judicidria, foi ne-
cessario o voto do Presidente do Tribunal de
Casacion Penal, FEDERICO DOMINGUEZ.

Em seu voto de minerva — de cunho
inegavelmente garantista, na Otica do debate
ideologico neste texto tratado —, FEDERICO
DOMINGUEZ deu provimento ao recurso ex-
traordinario por entender que a “relativiza¢do da
coisa julgada” era uma gravissima afronta ao
devido processo legal previsto na Constituigdo, e
que ao juiz ¢ vedado “revisar uma questdo fene-
cida pela inatividade, em tempo oportuno, de
uma das partes”, e segue afirmando que “Ao
mudar, o 6rgdo jurisdicional, as regras do jogo,
necessariamente rompe com a igualdade que
deve existir entre as partes.”®

Ap0s a publicacdo deste acordao — lem-
bre-se, datado em 29/out/2003 — foi publicada
uma nota comentando-o, no periddico LexisNe-
xis — Juriprudencia Argentina, de 18/fev/2004.
Esse comentario foi assinado por AUGUSTO
MARIO MORELLO, falecido em abril deste
ano de 2009, e sem divida alguma um dos

principais processualistas da historia da Argenti-

% Cf. Proceso e ideologia, p. 262.
% Sobre importéncia de Morello para o processo civil
de seu pais e da Iberoamérica, v. a homenagem pos-

na. Representante da chamada Escola processu-
al de La Plata, AUGUSTO MORELLO tam-
bém foi um dos principais defensores do ativis-
mo judicial em seu pais e no plano internacional.
Em seu comentario®', MORELLO teceu severas
criticas ao posicionamento externado naquele
voto dirimente por FEDERICO DOMINGUEZ
e aos fundamentos que alicercaram a respectiva
solucdo, baseada, inclusive, em citagdes e refe-
réncias expressas a obra e ao pensamento de
JUAN MONTERO AROCA.

Em 05/mai/2004, na mesma LexisNexis
— Jurisprudencia  Argentina, MONTERO
AROCA “pede a palavra™? e publica uma es-
pécie de prédica em favor da postura jurispru-
dencial adotada por DOMINGUEZ em seu voto
de desempate, a0 mesmo tempo em que chama
a atencdo para o fato de que o comentdrio de
MORELLO ao acérdao exteriorizava a imposi-

¢io de um tnico modo de pensar.”

tuma que lhe prestou ROBERTO O. BERIZONCE,
“Augusto Mario Morello”, RePro 174/376.
! Salienta-se que AUGUSTO MORELLQ néo permi-
tiu que este seu comentdario fosse publicado na coletd-
nea organizada pelo processualista espanhol. Cf.
MONTERO AROCA, Proceso e ideologia, Preficio,
p. 23-23.

2 “La ideologia de los Jueces y el caso concreto. Por
alusiones pido la palabra”, cf. em Proceso e ideolo-
gia, pp 263-276.

% MONTERO AROCA: “A nota do Dr. Morello deve
ser lida sob duas perspectivas: uma concreta, referen-
te ao voto do Dr. Dominguez, e outra geral, atinente
aos estudiosos e a suas conferéncias ou publicagoes.
A cada um sem seu ambito, o Dr. Morello os censura
basicamente da mesma forma, mas que me seja per-
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Apos este texto de MONTERO
AROCA “pedindo a palavra”, AUGUSTO
MARIO MORELLO dirige uma carta ao pro-
fessor valenciano, datada em 04/jun/2004, com
nitido propdsito de — a0 menos assim me pare-
ceu de sua leitura — rumar o “barco do debate”
para aguas calmas, iniciando sua breve missiva
esclarecendo os motivos que o levaram a langar
a nota ao julgamento da Suprema Corte da Pro-

vincia de Buenos Aires:

“Prezado Montero Aroca: Minha
nota ao acorddo da SCPBA teve
um claro e unico proposito: tentar
que ndo se instale entre nos um mé-
todo e estilo de exposi¢do critica
excessivamente ideologica e carre-
gado de adjetivacoes desqualifica-
torias em relagcdo aqueles que pen-
sam diferente.”?

Dias ap6s, em 23/jun/2004, MONTERO
AROCA responde a MORELLO no mesmo
tom conciliatdrio, mas com tomada de posigao —
ao menos assim também me pareceu da leitura
da respectiva carta —, e aproveita para fazer um
apelo ao professor argentino para que o debate
autoridade/liberdade no processo (= ativismo X

garantismo) fosse sugerido por ambos, ao Presi-

mitido ficar no lado que me afeta, que é o ambito da
comunidade de estudiosos.” (traduzi livremente), op.
cit, p. 271.

“Cf op. cit, pp. 277-278.

dente do IIDP, como tema central das Jornadas

Iberoamericanas que se realizariam em 2006.

“Por isso me atrevo a fazer uma
proposta. Organizar um debate pii-
blico nas proximas Jornadas Ibe-
roamericanas, as de 2006, sobre
"Autoridade e liberdade no proces-
so (civil e penal)’, onde teriamos 4
conferencistas: dois (um civil e ou-
tro penal) por cada uma das posi-
¢oes. Se te parece bom, poderiamos
tentar convencer ao Presidente do
Instituto, e que assim fique combi-
nado nas Jornadas de Caracas, em
outubro proximo, depois nos finali-
zariamos os detalhes. Poderiamos
ir adiantando ao assunto em minha
proxima vista a Argentina, no més
de setembro. Com a amizade de

sempre.””’

A partir do acorddo, da nota de
MORELLO em LexisNexis — Jurisprudencia
Argentina, da prédica de MONTERO AROCA
no mesmo periddico, e das cartas trocadas entre
ambos, o processualista espanhol teve a iniciati-
va de compilar os principais textos até entdo
publicados na América Latina e Europa sobre a
tematica ativismo/garantismo, autorida-
de/liberdade, no processo civil. Enfim, sob um
novo e possivel enfoque que pode ser dado a

nossa ciéncia, sempre na perspectiva de sua

melhora.

% Cf, op. cit, p. 279-280. Em nota de rodapé,
MONTERO AROCA relembra que o debate proposto
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Temos aqui a evolugao historica do de-

bate.

FECHAMENTO: POR UM PROCESSO
CIVIL GARANTISTA

O ativismo judicial radicou-se na base
da retdrica discursiva da dogmatica processual e
da jurisprudéncia por ela influenciada. Decanta-
da em verso e prosa no processualismo iberoa-
mericano em geral, temos que a pragmatica do
ativismo fomenta posturas judiciais antidemo-
craticas e antirrepublicanas, seja na arte do pro-
ceder, seja na arte do decidir. Aqui ndo vai
qualquer critica ao processualista e/ou ao juiz de
inclinagdo ativista. Esclareca-se o ponto! Mas
vai aqui uma critica contundente a toda e qual-
quer investida daqueles que supdem ser o ambi-
ente do processo jurisdicional um territorio feu-
dal cujas regras possam ser arbitrariamente cria-
das pelo respectivo senhor, o juiz e/ou o tribu-
nal.  Penso que j& € hora de os operadores do
processo, sejam os juizes, sejam os advogados e
principalmente os respectivos professores, cons-
cientizarem-se de que conceitos como “justo”
ou “Justica” ndo integram o Direito ou o proces-
so jurisdicional que lhe torna concreto na vida

das pessoas.

na carta ndo foi levado a cabo pelo IIDP, como ja-
mais se realizou.

Se o Direito operasse com o0 “justo”, nao
teria havido espago ao regime legal escravocrata
que imperou no Brasil. Se o Direito operasse
com o “justo”, ndo teria havido espaco ao na-
zismo. Se o Direito operasse com o “justo”, ndo
teria havido espaco ao Al-5. Se o Direito operas-
se com o “justo”, a aliquota do imposto de renda
da pessoa fisica ndo seria no patamar assustador
de 27,5% sobre o patriméonio gerado. Se o Direi-
to operasse com o “justo”, bastaria ele — o Direi-
to — e so ele para contornar, resolver e redimir
todos os males sociais. Mas ndo ¢ assim que
acontece. Justica ndo ¢ outra coisa sendo um
sentimento, € 1SS0 a razao nos revela.

Muito embora sedutor, o discurso pro-
cessual pautado em argumentos metajuridicos
(="justiga”, “verdade real”, “paz social”, “pro-
cesso justo” etc.) acaba por legitimar o arbitrio e
o subjetivismo da pessoa fisica detentora do
poder judicial, que acaba por justificar sua to-
mada de decisdo com base no proprio sentimen-
to subjetivo em relagdo ao “justo”. Toda vez que
isso acontece, invariavelmente ha o rompimento
das garantias constitucionais negativas que im-
pedem que o Poder seja manejado com arbitrio
e, portanto, fora dos quadrantes democraticos e
republicanos estabelecidos pela ordem constitu-
cional.

“Justi¢a”, ou o que ¢ “justo”, identifica-

se com o subjetivismo que ¢ proprio de cada
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pessoa. Suas idiossincrasias, portanto. O que
pode ser justo para vocé, necessariamente nao o
sera para mim. E assim a vida segue. Por isso ¢
que por um imperativo de ordem légica o Direi-
to e/ou o processo jurisdicional que lhe da vida
nao operam com o valor “justica”, a ndo ser em
nossas especulagdes metajuridicas.

Soa até intuitivo que o Direito tem dois
atributos que lhe sdo fundamentais: 1) vincular
subjetivamente as relagdes que regula e ii) gerar
seguranca juridica a partir de sua existéncia. E
isso passa ao largo do sentimento de cada um de
nos a respeito do que vem a ser “justiga”.

Por isso, qualquer um que desfralde a
bandeira do ativismo judicial para que se alcan-
ce um “processo civil justo”, ainda que incons-
cientemente estard legitimando um juiz que
resolva os problemas de maneira “justa”, o que
logicamente coincidird com o “justo” da cabega
daquele juiz. Ou seja, consagra-se o arbitrio
judicial e amesquinham-se regras democraticas
e republicanas que transbordam da nossa Cons-
tituicdo, como a separacao dos poderes, a liber-
dade, a seguranca juridica, o devido processo
legal, a ampla defesa, a imparcialidade judicial
etc.

Lamentavelmente a vida pratica nos
mostra que operamos um processo civil perme-
ado por um ativismo judicial proprio de um

Estado paternalista, dirigista e avassalador, onde

se permite que o detentor do poder jurisdicional
— 0 juiz — possa “escolher” o resultado mais
“justo” que arbitrariamente lhe for ditado pelo
seu sentimento pessoal de “justica”. E com isso
nos esquecemos, mais uma vez, de que a nossa
ope¢do por uma vida republicana impde aos nos-
sos juizes que decidam com base nas regras
constitucionais e legais as quais estdo vincula-
dos.

Numa democracia-republicana como a
brasileira, o equivocado ativismo judicial impli-
ca “escolha” por parte da autoridade judicial
ativista. E “escolha”, enquanto atributo republi-
cano, ¢ algo que faz parte da esséncia politica
que orienta as condutas do Executivo e do Le-
gislativo, jamais do Judiciario. Juiz que “esco-
lhe” o que é “justo” na hora de julgar ndo se
comporta como juiz, mas como um “politico”, e
0 juiz “politico”, por definicdo, ndo ¢ juiz. E
todas essas distor¢oes sao reflexos desencadea-
dos pelo ativismo judicial que nos governa.

E por isso que a sociedade em geral, ¢ a
comunidade juridica em especial, deveria em-
punhar a bandeira por um processo civil garan-
tista, na esteira daquilo que ¢ ensinado por uma
corrente minoritaria, € verdade, mas efetivamen-
te crescente no ambiente iberoamericano, ¢ a
qual me orgulho de pertencer!

O processo civil de viés garantista se

contrapde ao ativismo judicial exatamente para
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que as garantias a todos consagradas em nossas
Constituicdes sejam de fato observadas pelos
detentores do poder jurisdicional. Estes devem
proferir suas decisdes com base nas regras pree-
xistentes, em especial as de nivel constitucional,
e ndo com base no proprio arbitrio e subjetivis-
mo que acaba rompendo com os valores demo-
craticos e republicamos que optamos por viver e
que, perigosamente, fomenta esse ativismo judi-
cial que observamos no dia a dia do Judiciario.

Mas se para as regras existem as exce-
¢des, aqui dou meu testemunho de que também
nao sdo poucos — por sorte de todos nds — os
Juizes conscios de suas limitagdes constitucio-
nais e por isso sabem que seu papel perante a
sociedade ¢ no sentido de julgar e ndo “criar”
solugdes com base no proprio arbitrio.

Ou focamos nossos esfor¢os em prol de
um processo civil garantista, ou entdo prosse-
guiremos subservientes as arbitrariedades que —
sob o sacrossanto manto da toga — sdo cometi-
das em nome do ativismo judicial, sob o argu-
mento retdrico de se alcangar um processo civil
“justo”.

Do contrério assistiremos o triunfo do

arbitrio, ainda que velado.
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REPENSANDO A PROVA DE OFiCIOQ®%’

Glauco GUMERATO RAMOS?®

Resumen: El texto propone un andlisis critico
de la prueba de oficio en el marco del debate
activismo judicial versus garantismo procesal,
afirméndose que las dos posturas dogmaticas
deben compatibilizarse para la concrecion de la
Constitucion. Sin perjuicio que la jurisdiccion
(=poder) autoriza al juez la produccion oficiosa
de la prueba, el presente articulo pretende soste-
ner que ese hecho rompe la imparcialidad e im-
partialidad exigible al organo jurisdiccional. Lo
anterior determina la necesidad de inhibir y
apartar al juez del proceso para que otro en su
reemplazo pronuncie la sentencia definitiva,
bajo las reglas locales de afectacion de compe-
tencia. Finalmente, el texto presenta como pro-
puesta un sistema de enjuiciamento en que se
garantice la armonizacion entre jurisdiccion
(=poder) y debido proceso legal (=garantia),
que el autor llama sistema de enjuiciamiento
escalonado o procedimiento judicial de funcio-
nes escalonadas.

% Texto apresentado nas Primeras Jornadas Interna-
cionales de Derecho Procesal y Probatario — Con-
memorativo de los 40 arios de la expedicion del Codi-
go de Procedimiento Civil colombiano. Universidad
del Rosario, Bogota, 12 e 13 maio de 2010.

7 Agradeco a Prof* DENISE DE PAULA
ANDRADE, mestranda em Direito pela UniFIEO
(Osasco), que se desincumbiu da revisdo e da corre-
¢ao do texto.

% Membro dos Institutos Brasileiro (IBDP), Ibero-
americano (IIDP) e Pan-americano (IPDP) de Direi-
to Processual. Membro da Associacdo Brasileira de
Direito Processual (ABDPro). Presidente para o
Brasil do IPDP. Diretor de Relacdes Internacionais
da ABDPro. Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito Padre Anchieta (FADIPA).
Advogado.

Palabras-clave: derecho probatorio — prueba de
oficio — proceso civil — incompatibilidad consti-
tucional — jurisdiccion y debido processo — ar-
monizacion — imparcialidad judicial — sistema
de enjuiciamento escalonado o procedimento
judicial de funciones escalonadas — cambio de
paradigma — posible solucion desde la perspec-
tiva constitucional.

COLOCACAO DO PROBLEMA E A
HIPOTESE DE ANALISE

A proposta deste texto ¢ discutir até que
ponto a prova judicial determinada de oficio
guarda compatibilidade constitucional com o
principio do due process of law e suas deriva-
¢oes, em especial a imparcialidade e a impartia-
lidade®® que deve orientar a atuagdo do juiz no
curso do processo.

No constitucionalismo moderno ndo se
tem duvida de que a missao do Poder Judiciario,
através de seus juizes, ¢ atuar de modo a evitar
lesdo ou ameaga a direitos (CRBra, art. 5°
XXXV). Através do sistema de checks and ba-

lances (=freios e contrapesos) consagrado — e

¥ Ao comentar sobre a imparcialidade, ADOLFO
ALVARADO VELLOSO afirma que: “Este principio
procesal indica que el tercero que actiia en calidad de
autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe
ostentar claramente ese cardter: para ello, ndo ha de
estar colocado en la posicion de parte (impartialidad)
ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al
mismo tiempo”. Cf “El garantismo procesal”, em
Activismo y garantismo procesal, Cordoba. Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
2009, p. 147.
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nao criado, vale lembrar — a partir da ideias de
Montesquieu, sabe-se que a atuacdo do Judicia-
rio devera estar legitimada na autorizacdo que
lhe concede o Legislador, e tudo na perspectiva
constitucional.

Eis ai ponto que merece reflexao e onde
esta radicada a “tese’ que aqui sera defendida.

Projetado para o ambiente do processo
Jjurisdicional o controle do Poder através da
dindmica da triparticdo, tenho para mim que o
sistema de enjuizamento constitucionalmente
mais legitimo sera aquele em que, para a forma-
¢do do pronunciamento definitivo do Poder Ju-
diciario, o procedimento se desenvolva perante
juizes (=pessoas fisicas) distintos. E dizer: deve
haver um juiz para a urgéncia, um para a instru-
¢do e um para a sentenca, que deve atuar na
respectiva etapa de competéncia. Este sistema de

enjuizamento'®°

— que em sua esséncia deve
prevalecer tanto no processo civil, quanto no
penal — creio possa ser denominado de sistema
de enjuizamento escalonado ou procedimento
Jjudicial funcionalmente escalonado.

Através desse sistema de enjuizamento

escalonado (=ou procedimento judicial funcio-

nalmente escalonado), o resultado da atividade

10" Enjuizamento, numa traducdo livre da palavra
espanhola enjuiciamento, e ndo ajuizamento, que em
portugués tem significado distinto do pretendido no
texto. Ajuizamento para nos tem significado de propo-
situra da agdo, emjuizamento, por sua vez, aqui é

jurisdicional (=sentenca) seria precedido por
etapas nas quais seria possivel um maior grau de
imparcialidade funcional do juiz — ja que im-
possivel alcangar a imparcialidade subjetiva —,
legitimando a jurisdicdo (=Poder) diante do
devido processo legal (=Garantia).

Nos sistemas de enjuizamento que co-
nhecemos, o desenvolvimento do processo rumo
a formacgao do pronunciamento de mérito fica a
cargo e sob 0 “governo” de um unico juiz — pes-
soa fisica — que exerce sozinho toda a magnitude
do Poder que a Constitui¢do confere ao Judicia-
rio. E claro que o sistema recursal, em certa me-
dida, acaba viabilizando um procedimento esca-
lonado, ja que o transito em julgado ocorrera,
via de regra, apds o curso do processo por dois
graus de jurisdigdo. Mas o fato ¢ que a etapa
mais importante do procedimento voltado a
formag@o da sentenga ocorre perante o mesmo €
unico jJuiz, cujo sistema processual lhe outorga o
enorme Poder de deferir a tutela de urgéncia, de
dirigir o procedimento probatorio — inclusive
com amplos poderes inquisitivos — e ao final, e
ap6s natural e inegavel abalo subjetivo de sua
imparcialidade, ainda tera o Poder de sentenciar
sobre 0 mérito.

Note-se que o sistema de freios e con-
trapesos surge na teoria politica exatamente

como técnica de limitagdo do poder até entdo

utilizado em referéncia a dindmica de desenvolvimen-
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concentrado nas maos daquele que, grosso mo-
do, executava, legislava e julgava, a guisa de um
ser politico onipotente cujo “governo” necessa-
riamente arbitrario — para o bem ou para o mal,
mas indiscutivelmente arbitrdrio — regia a vida
dos demais.

Nos, os processualistas, ndo nos demos
conta de que um sistema no qual ¢ permitido ao
mesmo juiz (=pessoa fisica) 1) conceder tutela
de urgéncia, i) dirigir o procedimento probato-
rio inquisitivamente € ao final iii) pronunciar-se
sobre 0 mérito, evidentemente € um sistema
perverso que viabiliza a figura de um superjuiz
autorizado a decretar um ato de poder
(=sentenga) na exata medida de seu arbitrio. Em
outras palavras, o juiz “governa” o cenario pro-
cessual absolutamente sozinho, e ainda que seus
atos sejam impugnaveis através de recurso, a
verdade ¢ que a sentenca decretada resultara de

sua exclusiva “presidéncia” do processo.!”!

to do processo até sua conclusado.

1O resultado do que se propde pode ser assim sinte-
tizado: o juiz da urgéncia NAO pode ser o mesmo da
senten¢a; ou, ainda, o juiz da instru¢do NAO pode ser
0 mesmo da resolucdo. Admitir-se o contrario é ultra-
valorizar a jurisdi¢do (=poder) em detrimento do
devido processo (=garantia), de modo a tratar a im-
parcialidade judicial como mera garantia formal ao
inves de realidade a ser concretizada. E, isso, ainda
que estejamos acostumados com o sistema de enjui-
zamento no qual todas essas inegaveis representacoes
de poder (=urgéncia, instru¢do e resolucdo) estejam
concentradas nas maos de um mesmo juiz até a prola-
¢do da sentenga de mérito.

Importante destacar que na seara do pro-
cesso penal, o anseio da doutrina € que cada vez
mais se formem sistemas processuais fundados
no modelo acusatorio, mesclando (=modelo
misto), ou mesmo deixando de lado, o modelo
inquisitivo que por séculos vigorou e ainda dele
se tem registros em alguns paises da América
Latina.

Recentemente, ADA PELLEGRINI
GRINOVER foi categorica em reconhecer que
no processo penal “a manutengdo do juiz nas
diversas fases do processo pode contaminar sua
imparcialidade”, tal como acontece, por exem-
plo, no Brasil, Honduras, México, Paraguai,
Uruguai e Venezuela, pois nesses paises “o juiz
das investigacoes preliminares e do recebimento
da acusagdo ¢ o mesmo que julga a causa”. E
por isso, prossegue a professora da Universidade
de Sao Paulo, “¢ forcoso reconhecer que nem
sempre a estrutura do processo penal € consen-
tAnea com a imparcialidade.”!%*

E se no processo penal a doutrina reco-
nhece essa distor¢do, ndo ha qualquer razdo de
ordem constitucional, juridica ou politica para

que essa mesma logica de raciocinio seja afasta-

192 Todos os trechos citados entre aspas podem ser
conferidos em: ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Os
poderes do juiz penal na América Latina”, na obra
coletiva Os poderes do juiz e o controle das decisoes
Judiciais — Estudos em homenagem a Professora
Teresa Arruda Alvim  Wambier (coord. JOSE
MIGUEL GARCIA MEDINA e outros), Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2008, em especial p. 177.
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da do processo civil. Afinal, o procedimento
probatdrio nada mais € do que uma etapa proce-
dimental de incidéncia no processo jurisdicional.

Nesse panorama, torna-se imperioso que
o sistema de enjuizamento seja estruturado a
partir de dois valores constitucionais fundamen-
tais: a jurisdicdo (=Poder) e o devido processo
(=Garantia). A prevaléncia de um desses valores
sobre o outro fara com que o produto da ativida-
de desenvolvida pelo Poder Judiciario carega de
legitimidade constitucional, ainda que a pratica
demonstre que nem sempre esse necessario ba-
lanceamento ocorra como desejado.

Fundado nessas premissas, tentarei de-
monstrar que a prova de oficio fere a imparciali-
dade do juiz e rompe com a logica dialética do
processo que necessariamente estd fundada no
debate  entre dois  sujeitos  parciais
(=demandante e demandado) perante um sujeito
imparcial (=juiz), onde cada qual tem seus po-
deres e faculdades vinculados a clusula do de-
vido processo e, portanto, a Constituigao.

Tendo a ordem constitucional vocacio-
nado o Poder Judiciario a julgar “bem”, estabe-
lecendo que a jurisdicdo deve atuar de modo a
evitar lesdo ou ameaga a direitos, ¢ evidente que
havera situagdes em que o 6rgdo judicial devera
ter uma atitude mais contundente, de modo a
fazer com que o Judiciario cumpra seu mister

constitucional. Mas dependendo da amplitude

dessa atuacdo, imediatamente deverdo incidir
todos os mecanismos do devido processo para
que a decisdo a ser prolatada pelo Poder Judicia-
rio se legitime na perspectiva do balanceamento
em que Poder e Garantia se complementem, ja
que sdo valores constitucionais e democraticos
igualmente relevantes. Ou, em outros termos, a
sentenca final deve ser prolatada por outro juiz —
pessoa fisica — devidamente imunizado pela
imparcialidade funcional.

Em suma, apds reconhecer que a prova
de oficio s se justifica num ambiente de excep-
cionalidade, ¢ que uma vez determinada ferira
de morte a imparcialidade judicial, sera proposto
o sistema de enjuizamento escalonado (=ou
procedimento judicial funcionalmente escalo-

nado) como legitima alternativa a ser pensada.

E o processo desenvolvido em procedi-
mento escalonado converter-se-4 num método
de debate rigorosamente organizado na perspec-
tiva da jurisdicdo e do devido processo legal, do

poder e da garantia, portanto.

A PROVA DE OFICIO NO MARCO DO
DEBATE ATIVISMO X GARANTISMO

A producdo de um meio de prova de-
terminado por iniciativa do juiz — portanto, sem

requerimento da parte — é o que em sede doutri-

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 41



naria genericamente denomina-se como prova
de oficio. Tal fato é a projecao dos poderes ins-
trutdrios amplos que a doutrina moderna susten-
ta ter o juiz'®®. E dizer, ndo tendo a parte inte-
ressada se desincumbido adequadamente da
producdo da prova voltada a demonstragdo do
fato constitutivo, impeditivo, extintivo ou modi-
ficativo do direito alegado, podera o juiz deter-
minar a produgdo de certo meio de prova que
lhe parecer conveniente para melhor demonstrar
o fato do qual se deflui a pretensdo do deman-
dante ou a resisténcia do demandado. Ou seja, o
Juiz pratica um ato processual
(=demonstragdo/confirmacdo de fatos) que o
sistema de enjuizamento reserva a iniciativa da
parte como verdadeiro 6nus.

Em linhas gerais os fundamentos dessa
concepcao atrelam-se a certos argumentos co-
mo: 1) 0 juiz tem 0 compromisso constitucional
de bem julgar; 11) a busca da verdade real seria
um dever do juiz para que lhe seja possivel pro-
latar uma sentenca “justa”; ii1) devido ao carater
publicistico do processo, o juiz deve atuar de

maneira a suprir as eventuais deficiéncias técni-

193 Ver, por todos, HERNANDO DEVIS ECHANDIA,
Compendio de la prueba judicial, tomo I (Anotado y
concordado por Adolfo Alvarado Velloso). Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2000, pp. 51-53. No
Brasil, o trabalho cldssico amparando dogmatica-
mente a prova de oficio é do hoje professor titular da
Universidade de Sdo Paulo (USP), JOSE ROBERTO
DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes instrutorios do

cas da parte; 1v) quando o juiz determina a prova
de oficio ndo sabe exatamente a qual das partes
o respectivo fato, uma vez provado, podera be-
neficiar (=principio da aquisi¢ao).

Essa postura oficiosa encontra suas rai-
zes num sistema de enjuizamento de carater
inquisitivo (=inquisitorial system), onde a figura
do juiz avulta com proeminéncia por sobre as
partes, e seus interesses dispositivos, ¢ revela
uma concep¢do altamente publicistica do pro-
cesso civil, o que no particular (=carater publico
do processo) ndo discordo.

Na perspectiva da doutrina brasileira, ¢
quase uma heresia afirmar que o juiz do proces-
so civil NAO pode exercer poderes instrutorios
de oficio. E até ha pouco tempo eu nao ousaria
discordar dessa proposi¢ao. Aprendi que ela ¢
correta pela mesma doutrina que jamais me
ensinou que essa possibilidade esconde um in-
disfarcéavel arbitrio judicial (para bem, ou para o
mal) e que tem suas raizes historicas fundadas
na hipertrofia de que FRANZ KLEIN dotou o
CPC austriaco no final do séc. XIX, como cha-
mou a atengao FRANCO CIPRIANI, em 1995,
em seu hoje classico texto Nel centenario del
Regolamento di Klein (Il processo civil tra li-
berta e autorita). Neste texto, o professor ordi-
nario de direito processual civil da Universidade

de Bari (Italia) afirmou que “o Regulamento de

Juiz, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, 3¢
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Klein teve longo periodo de vacatio legis para
bem preparar os juizes com ‘mao dura’, ao
mesmo tempo em que pretendeu ‘amansar” 0s
advogados que, na Viena de 1897, pretendiam
se rebelar contra a entrada em vigor do novo
regulamento™!%*. CIPRIANI vai além e “adverte
sobre a influéncia do Regulamento de Klein na
formacado ideoldgico-politica do CPC da Italia
de 1940, surgido no auge do nazi-fascismo da-
quele pais, bem como a influéncia desse CPC
austriaco em outros diplomas que se lhe segui-
ram”'% . Alids, na Exposicio de Motivos do
CPC brasileiro de 1973, o entdo Ministro da
Justica ALFREDO BUZAID relata essa mesma
influéncia.

Dentre outros assuntos, a tematica dos
amplos poderes instrutorios do juiz no processo
civil (=prova de oficio) gravita no centro do
aquecido debate “ativismo judicial versus garan-
tismo processual”, de grande impacto por toda a
América espanhola, e com alguma repercussao
na Espanha, Italia e Portugal, mas muito pouco
— ou quase nada — tratado pela doutrina brasilei-
ra. Em suma, discute-se se 0 juiz com excesso
de poderes tem legitimidade diante da clausula

do devido processo legal, que tem como uma de

edicdo, passim.

109 Cf meu Ativismo e garantismo no processo civil:
apresentacdo do debate, publicado na Revista MPMG
Juridico, n° 18, out/novidez de 2009, pp. 8-15, publi-
cagdo oficial do Centro de Estudos do Ministério
Publico de Minas Gerais.

suas consequéncias a asséptica imparcialidade
do 6rgdo jurisdicional.

Em linhas gerais, o debate ativismo ver-
sus garantismo gira em torno: i) dos aspectos
ideologicos do processo civil, ii) dos seus siste-
mas de enjuizamento — inquisitivo ou dispositi-
vo'% (inquisitorial system e adversarial sys-

tem)'"” — iii) do papel do juiz e das partes na

195 1dem, ibidem.
106 Os sistemas inquisitivo e dispositivo também sdo
identificados pela doutrina como sistema publicistico
e sistema privatistico, respectivamente. Nesse sentido,
inclusive advertindo que nenhum sistema é “quimi-
camente puro no plano normativo”’, JUAN MONROY
GALVEZ, Teoria General de Proceso, Lima: Palestra
Editores, 2007, pp. 155-160. O professor da Universi-
dad de Lima ainda elenca alguns principios que fari-
am parte de cada um destes sistemas. Seriam princi-
pios procedimentais do sistema publicistico: dire¢do
Judicial do processo, impulso oficial, imediagdo, con-
centragdo, boa-fé e lealdade processual, celeridade
processual, socializagdo do processo, integragdo do
direito processual, vinculagdo e elasticidade, aquisi-
¢do (=os atos praticados pelas partes se incorporam
ao processo e, desde entdo, ja ndo beneficiardo ou
prejudicardo apenas o responsavel pela produgdo do
ato), preclusdo. Seriam principios procedimentais do
sistema privatistico: iniciativa da parte, defesa priva-
da, congruéncia e impugnagdo privada.
107 Sobre o inquisitorial system e o adversarial system,
¢f. BARBOSA MOREIRA, “O processo civil contem-
poraneo: um enfoque comparativo.” em Temas de
direito processual civil (nona séria), pp. 39-54. Ver,
ainda, FERNANDO GAJARDONI, Flexibilizacdo
procedimental — Um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2008, pp. 107-132. Importante destacar
que o adversarial system foi enfraquecido no processo
civil inglés apos a entrada em vigor das Civil Proce-
deral Rules (=o CPC inglés) em abril de 1999, ja que
“Depois das CPR, hd muito menos espago para que
as partes controlem o desenvolvimento do caso. Isso
porque os tribunais passaram a ter expressivos pode-

’

res e deveres sobre a gestdo dos casos”, cf NEIL
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relacdo processual, iv) da dimensao constitucio-
nal da jurisdi¢do, v) do contetido e do significa-
do do devido processo legal, vi) da garantia
constitucional da ampla defesa e contraditorio,
dentre outros.

Na atualidade, o debate ativismo versus
garantismo divide a doutrina do processo civil
da América hispano-parlante ¢ gera disputas
e/ou polémicas doutrinarias — as vezes até com
“chumbo trocado” — que acaba por apartar os
processualistas em verdadeiras “trincheiras ideo-
légicas”.

Para uma rapida compreensao daquilo
que ¢ defendido por ambas as correntes, ¢ possi-
vel adiantar que o ativismo judicial defende uma
postura mais contundente do juiz para resolver
problemas que as vezes ndo contam com ade-
quada solugfo legislativa. E dizer: outorga-se ao
magistrado um poder criativo que em ultima
andlise valoriza o compromisso constitucional
da jurisdicdo, e 1sso ainda que ndo haja previsao
legal que o autorize na respectiva atuagdo. Ja o

garantismo processual defende uma maior valo-

ANDREWS, O moderno processo civil — formas judi-
ciais e alternativas de resolugdo de conflitos na Ingla-
terra (orientagdo e revisdo da traducdo por Teresa
Arruda Alvim Wambier), Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009, p. 48. Por fim, com enfoque critico
do adversary system norte americano, vinculando sua
estrutura aos postulados do liberalismo, ver
MICHELE TARUFFO, El proceso civil adversarial
em la experiéncia americana — El modelo americano
dos proceso de connotacion dispositiva, Bogotd: Edi-
torial Temis, 2008, pp.237-275.

rizagdo da categoria fundamental processo, e
consequentemente da clausula constitucional do
due process, de modo a valorizar a ampla defe-
sa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz,
como os pilares de legitimacao da decisdo juris-
dicional a ser decretada. Para o ativismo, o juiz
deve atuar de maneira a resolver problemas no
curso do processo, e isso independente da dili-
géncia da parte em postular pelas respectivas
solugdes, haja ou ndo autorizagdo legislativa
para a atuacdo do juiz. Para o garantismo, o
processo ¢ um método no qual o resultado de-
pendera do efetivo debate entre as partes e de
sua diligéncia em melhor manejar a respectiva
atividade. Os garantistas buscam aplicar as ba-
ses dogmaticas do garantismo de Luigi Ferrajoli

1'% e como afirma

ao direito processual civi
ADOLFO ALVARADO VELLOSO, a utiliza-

¢do do substantivo garantista para denominar

198 Nesse sentido, JORGE W. PEYRANO: “O autode-
nominado garantismo processual civil — porque, afi-
nal, qual corrente do pensamento processual ndo vai
defender as garantias constitucionais — se apoia em
um equivocado transplante ao processo civil do ided-
rio de Luigi Ferrajoli, concebido por e para o proces-
so penal” (traduzi livremente), em El cambio de pa-
radigmas en materia procesal civil, Buenos Aires: La
Ley, 13/8/2009, nota “9”, com possibilidade de aces-
S0 na web em:
www.laley.com.ar/laley/cms/files/1810//diario%6201 3-
8-09.pdf. Nessa mesma nota “9”, PEYRANO lembra
outro estudo que liga as ideias do garantismo proces-
sual ao garantismo de FERRAJOLI, do professor da
Universidad de Lima JUAN MONROY GALVEZ,
Qué es el garantismo procesal civil?, publicado na
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, ano
2006, n°9, p. 07 e ss.
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essa corrente de pensamento foi inspirada, de
fato, no garantismo do qual fala o professor ita-
liano.'?”

Tendo em vista — a0 menos assim me
parece — que NAO ¢ possivel isolar as posturas
ativistas e garantistas de forma maniqueista''’,
¢ de fundamental importancia a conjugagdo dos
respectivos valores para que as manifestagdes do
juiz em sede de procedimento probatorio este-
jam de acordo com o poder que lhe & proprio
(5jurisdigao) e com a garantia de que esse poder
sera exercido dentro de critérios democraticos
previamente estabelecidos (=devido processo
legal).

Cada vez mais venho pensando que a
investida do juiz no sentido de determinar certo
meio de prova de oficio, ainda que tecnicamente
possivel para que o Poder Judiciario cumpra sua
missdo constitucional de bem julgar, deve vir
acompanhada pela garantia, voltada as partes

demandantes, de que o juiz que assim agiu se

199 ALVARADO VELLOSO: “A dic¢do garantista —
ou seu sucedaneo: garantidor — provém do subtitulo
que Luigi Ferrajoli pds em sua magnifica obra Direi-
to e razdo e que quer significar que acima da lei, com
minuscula, sempre esta a Lei, com maiuscula (=a
Constituigdo). Em outras palavras: é guardar ade-
quado respeito a graduacdo da piramide juridica.”
(traduzi). Cf., “El garantismo procesal”, na coletanea
Activismo y garantismo procesal, p. 145.

10" Sustentando tratar-se de posturas dogmdticas
inconciliaveis, ALVARADO VELLOSO, Sistema pro-
cesal — Garantia de la Libertad, Buenos Aires: Rubin-
zal-Culzoni Editores, 2009, pp. 191-197. V, ainda,

afaste — também de oficio — para que a sentenga
a ser prolatada o seja por outro juiz funcional-
mente imparcial. E por isso que acredito que o
procedimento judicial funcionalmente escalo-
nado — como acima referido — seria uma alterna-
tiva a ser pensada. Nesse sentido, o juiz que
dirigisse a instrucdo, ¢ eventualmente determi-
nasse a prova de oficio, NAO poderia proferir a
sentenca sobre o meritum causae.

Com a técnica do procedimento escalo-
nado, o sistema de enjuizamento poderia ofere-
cer ao jurisdicionado a garantia concreta de que
0 juiz que determinou a prova de oficio, ou
mesmo aquele que tenha determinado uma tute-
la de urgéncia, ndo seria 0 mesmo a prolatar a
sentenca definitiva a resolver o litigio. Ou, em
outras palavras, o juiz da sentenga seria um juiz
funcionalmente imparcial por ndo ter participado
das etapas que precedem o julgamento do méri-
to. A imparcialidade judicial, a proposito, esta
garantida nas mais diversas Constituigdes con-
temporaneas € nas regras gerais do direito inter-
nacional publico (Pacto de Sdo Jos¢ da Costa

Rica, por exemplo).

PROVA DE OFiCIO, IMPARCIALIDADE
E IMPARTIALIDADE

OMAR A. BENABENTOS, Teoria unitaria del dere-
cho procesal, Rosario: Editorial Juris, 2001, p. 90.
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Nao tenho duvida de que os defensores
da prova de oficio determinada pelo mesmo juiz
que deva prolatar a sentenca sustentam esta pos-
sibilidade visando um julgamento o mais correto
possivel, de acordo com a melhor reconstituigao
fatica que se puder realizar no processo. Eu
também pensava exatamente assim até ha pouco
tempo, e confesso que continuo pensando.

Mas ap6s algumas reflexdes motivadas
pelo garantismo processual, eu pergunto: - €
crivel supor que o juiz permanece com sua im-
parcialidade absolutamente inabalada quando
determina a prova de oficio, realizando, portan-
to, atividade que seria propria da parte, e, na
sequéncia, profere sentenga com base na prova
por ele determinada e colhida? Seriamente ndo
creio que a resposta a essa indagagdo possa ser
SIM.

Por melhor que seja a intengdo do juiz
quando se vale de seus poderes instrutdrios ex
officio, 0 que passa € que essa sua postura ativa
foi fomentada pela duvida quanto a existéncia
do fato em que se funda o direito pretendido ou
resistido. Se, ao contrario, fosse a certeza a in-
vadir o espirito do juiz, certamente ndo determi-
naria a produgdo da prova de oficio. E se ha
duvida quanto a um dos lados da controvérsia é
porque ao juiz tocou a certeza que decorre da
parcialidade que o devido processo legal lhe

impede invada o juizo proprio de sua fungao.

Se diante da realidade fatica construida
no processo 0 juiz ndao se convenceu do fato
constitutivo do direito alegado, a tinica conclu-
sdo a que se pode chegar ¢ que ele — juiz — tem a
CERTEZA de que o direito postulado ndo pode
ser concedido. E diante da vedacao do non liquet

I _ ¢ ndo

devera aplicar a regra de julgamento
de prova! — prevista, no caso brasileiro, no art.
333 do CPC.!"?

Por outro lado, se a CERTEZA de que o
direito ndo pode ser concedido decorre da insu-
ficiéncia do procedimento probatdrio em de-
monstrar o fato constitutivo do respectivo direi-
to, e, nesse caso, o juiz se vale de seus poderes
instrutorios — determina interrogatorio da parte,
ou oitiva de testemunhas referidas, ou determina
pericia —, entdo é por que a sua CONVICCAO
lhe sugere que a parte a quem cabia cumprir o
onus da demonstragdo do respectivo fafo ndo o

fez adequadamente, e isso denota uma irrecusa-

vel parcialidade na condugdo do procedimento

M Assim também o considera, dentre outros, DEVIS
ECHANDIA: “El aspecto fundamental de la evolu-
cion de esta teoria em el derecho moderno consiste,
como observa Micheli, em considerarla como regla
de juicio para el juez, ya que Le seriala a éste la forma
de decidir a falta de prueba suficiente que le otorgue
certeza”, op. cit., p. 196.

112 “La carga de la prueba incumbe: 1) Al actor em lo
que refiere al hecho constitutivo de su derecho, II) Al
demandado, en lo que refiere a la existencia de hecho
impeditivo, modificativo o extintivo del derecho del
actor.”, conforme traducdo feita por ALVARADO
VELLOSO em suas anotagoes o Compendio... de
DEVIS ECHANDIA, op. cit., p. 210.
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probatorio. Nem mesmo o useiro argumento de
que “o juiz ndo sabe a quem a prova podera
aproveitar” (=principio da aquisi¢ao) € capaz de
reverter a logica de que sua necessaria € consti-
tucionalmente imposta imparcialidade foi aba-
lada.

A imparcialidade judicial pode ser vis-
lumbrada numa dupla dimensdo: subjetiva e
funcional. A manutencdo da imparcialidade
subjetiva € utopica e nao ha terapéutica proces-
sual a contorna-la; cada um de nds tem seus pré-
conceitos a respeito dos fatos da vida, sua ideo-
logia, suas preferéncias, e por certo o juiz ao se
deparar com o julgamento de um caso concreto
ja sabe como resolverd o mérito. Por outro lado,
a imparcialidade fiuncional deve ser garantida e a
terapéutica estd prevista no sistema processual
através da excegdo de impedimento ou suspei-
¢ao (CPC brasileiro, art. 312-314). Tanto € ver-
dade que o processo, como fato juridico que €,
podera produzir uma coisa julgada que adentre
no plano de validade maculada pelo vicio da
parcialidade quando o respectivo julgamento
for proferido por juiz ndo imparcial. Por isso
mesmo o sistema processual prevé a sanc@o de
anulabilidade que podera ser invocada pelo pre-
judicado para a desconstituicdo da res judicata,
que no caso do Brasil se opera através da deno-

minada agao rescisoria (CPC, art. 485, 1 ou II).

IMEDIACAO COMO FATOR DE
CONTAMINACAO SUBJETIVA DO JUIZ

Um dos dogmas historicos do processo
¢ a imediag¢do e a consequente identidade fisica
do juiz. Essas categorias tornaram-se verdadei-
108 principios processuais. A imediagdo assen-
ta-se no imperativo de que a observagdo ictu
oculi na colheita da prova oral ¢ mais eficiente
para que o juiz perceba a sinceridade, o vacilo,
os temores etc. daqueles que diante dele se apre-
sentam para tal fim. Por sua vez, a identidade
fisica impde 0 mesmo juiz — pessoa fisica — que
acompanhe todas as suas etapas procedimentais
até a prolagao da sentenga de mérito.

Chiovenda da noticia de que a — cha-
memo-la assim — fécnica da imediagdo surgiu
como consequéncia natural do processo civil
romano, que era de cardter eminentemente

113

oral . Vem dessa época a recomendacdo do

Imperador Adriano para que os juizes interro-

3 No mesmo sentido, afirmando que imediacio e
oralidade funcionavam como verdadeiros principios
do processo civil romano, MAX KASER: “Entre os
principios processuais que nominam o Direito Pro-
cessual Romano refiram-se: a) A IMPARCIALIDADE
DO JUIZ, garantida inicialmente pela intervengdo
das partes na escolha do juiz e na época imperial pela
apelagdo ao Imperador, b) a soberania das partes no
andamento do processo;, ¢) a ORALIDADE, a
IMEDIACAO, e a PUBLICIDADE do julgamento; d)
a AUDICAO DE AMBAS AS PARTES.”, cf Direito
Romano Privado, trad. Samuel Rodrigues e Ferdi-
nand Hdmmerle, Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 1999, p. 428.
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(13

gassem diretamente as testemunhas, pois “o
valor das testemunhas que depdem em pessoa €
muito diferente do valor das atas que se costu-
mam ler”! 4 (fr. 3, § 3°, Dig. de test.).

E também de Chiovenda a constatacio
de que o processo oral romano era concebido
como um processo no qual o juiz da decisdo
deveria ser “aquele que recolhe os elementos de
sua convicgdo, quer dizer, o que interroga as
partes, as testemunhas, os peritos, € examina por
seus proprios olhos os objetos e lugares da con-
trovérsia (principio da imediagdo). A fim de que
1sso se torne possivel, impde-se que o juiz seja a
mesma pessoa fisica do principio ao fim do tra-
tamento da causa (principio da identidade fisi-
ca)”.">

A partir do século XII, e diante da for-
magao do processo comum (=processo romano
+ processo candnico + processo germanico), a
mentalidade formalista germanico-longobarda
ndo aceitava com facilidade a ideia de um jul-
gamento livre decorrente da observacdo e da
critica pessoal do juiz, fundada numa autonomia
individual absoluta. E dessa época que surge a
necessidade de vinculagdo do juiz a um sistema
probatdrio aprioristico e formal que redundou

naquilo que passou para a histdria do processo

14 Cf. GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituicoes de
Direito Processual Civil, vol. 1, trad. Paolo Capita-
nio. Campinas: Bookseller, 1998, p. 160.

113 Idem, pp. 159-160.

conhecido como sistema da prova legal''. Aos
poucos a oralidade foi sendo substituida pela
escritura € mesmo O processo primitivo germa-
nico-longobardo, cuja oralidade era fruto da
ignorancia dos respectivos povos, incorpora na
sua dinamica a escrituragao através de atas ¢ a
vinculagao do juiz a elas, consagrando o sistema
da prova legal sobre a livre convicgdo que ca-
racterizava o procedimento probatdrio do pro-
cesso romano oral.'!’

PEREZ RAGONE ressalta que também
no século XII o processo comum, naquilo que
dizia respeito ao seu perfil romano-itdlico, exer-
ceu certa influéncia na formagdo do processo
civil medieval inglés com a chegada na Inglater-
ra do jurista longobardo Vaccarius, no ano de
1143. Este trouxe consigo um vasto conheci-
mento do direito romano derivado das quatro
partes da codificagdo do Corpus Juris, bem co-
mo da dindmica do procedimento longobardo.
Sob o reinado de Enrique II (1133-1189), so-
mando a influéncia de Vaccarius, o processo
medieval inglés mudou radicalmente seu para-
digma para deixar de lado o anterior modelo

processual anglo—saxﬁo que marcava 0 processo

"5 Quanto ao historico dos sistemas valorativos da
prova: i) livre convicgdo, ii) prova legal ou tarifada,
iii) retorno a livre convicgdo, e iv) persuasdo racional,
¢f, com muito proveito, MOACYR AMARAL
SANTOS, Prova judicidria no civel e comercial, vol. I,
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1983, 5° edi¢do, pp. 389-
446.

17 Sempre, CHIOVENDA, op. cit., pp. 169-179.
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como algo de interesse exclusivo das partes —
que so a elas interessava — € com a participacao
do juiz desempenhando um papel bastante pas-
sivo no curso do procedimento!'®. Nota-se que o
movimento foi inverso do ocorrido no continen-
te. Na Inglaterra, as regras do processo oral ro-
mano que de inicio vigoravam cederam espago
as diretrizes formalistas do processo germanico,
sendo que a razdo para isso foi que durante os
séculos V e VI, a ilha britanica recebeu forte
imigracdo de povos barbaros de ascendéncia
germanica-teutona que impuseram suas institui-
¢des juridicas em substituicdo ao entdo direito
romano vigente. Esse movimento imigratorio
barbaro teve sequéncia com a chegada dos da-
neses durante os séculos IX e XI, que trouxeram
seu direito consuetudinario e por isso mesmo
oral, chegando posteriormente os também ger-
manicos anglo-saxdes que acabaram por su-
cumbir diante dos normandos em 1066, estes, 0s
novos conquistadores da ilha.!"®

Com o movimento ciclico da Historia,
chegou o final do século XIX, e com ele foram
resgatadas algumas diretrizes reputadas funda-

mentais. E mais uma vez Chiovenda lembra que

18 A\LVARO PEREZ RAGONE, “Writ y actio en el
surgimiento y conformacion del proceso civil inglés
medieval”’, em Avocatus (Revista editada por alumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Li-
ma), agosto de 2008, em especial pp. 135-140. Publi-
cado também na Revista de Estudios Historicos-
Juridicos, n° 29/2007 (Valparaiso/Chile).

119 PEREZ RAGONE, op. cit., pp. 138-139.

a “renovacdo do método cientifico, que avassa-
lando, progressivamente, o dominio das ciéncias
juridicas, acabou por devolver ao juiz a sua fun-
¢do de investigador da vontade concreta da lei
com apoio na observagdo dos fatos, reabilitando
o principio da /ivre convicgdo. Como expediente
para a realizacdo pratica desse principio, a dou-
trina preconizou (MARIO PAGANO, na Italia;
MITTERMAYER, na Alemanha; BENTHAM,
na Inglaterra) a volta ao processo oral.”'*°

Nos processos contemporaneos, escritu-
ra ¢ oralidade se interpenetram, sendo que o
procedimento probatério, enquanto etapa auto-
noma no curso do processo jurisdicional, sempre
¢ caracterizado pela oralidade, pela imediagao e
pela identidade fisica do juiz.

Nessa dinamica € possivel que se con-
clua, com base em elementos intuitivos e empi-
ricos decorrentes da observagdo pragmatica do
processo, que a imediacdo e a identidade fisica
constituem-se em verdadeiro “tiro pela culatra”
da imparcialidade. Em outras palavras: a imedi-
agdo contamina o juizo da pessoa fisica (Sjuiz)
responsavel pela prolacao da sentenga de mérito.

O juiz, devido a sua elementar condi¢ao
humana, e como sujeito integrante da oralidade
propria do procedimento probatorio, invaria-
velmente vai sendo tocado pelas impressoes

subjetivas que as atitudes dos depoentes

120 0p. cit., pp. 178-179.
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(=partes, testemunhas, peritos) lhe sugerem. E
como reflexo da inquisitividade que marca a
atuacdo do juiz no curso da colheita da prova,
suas impressoes pessoais influirdo no modo com
que ele — juiz — conduzird a etapa de confirma-
¢ao dos fatos (=instrucdo) e consequentemente
no julgamento de mérito que, imediatamente,
este mesmo juiz devera prolatar.

A condi¢do humana — e o juiz dela ndo
escapa — faz com que cada um de nos seja influ-
enciado pelos acontecimentos que se passam ao
nosso redor. A colheita da prova oral vai cons-
truindo no animo do juiz certas convicgdes de-
correntes de suas impressoes subjetivas de parti-
cipante ativo da oralidade em que se funda o
procedimento probatorio. Nesse contexto € pos-
sivel que o juiz se compadeca, ou que se irrite,
ou que acredite, ou que desacredite, ou que se
emocione etc., com a versao oral que o depoente
lhe apresenta no momento de sua oitiva. O mais
habilidoso dos mentirosos podera fazer com que
sua inveridica versdo seja aceita pelo juiz como
a mais sincera das verdades; da mesma forma
que a verdade externada oralmente pelo pusila-
nime podera ser recusada pelo juiz por entendé-
lo 0 mais venal dos mentirosos. E cosi via...

Todos esses fatores externos serdo cap-
tados pela suscetibilidade natural da condigdo
humana, a ndo ser que se entenda — o que seria

uma sobreposicao da fé sobre a experiéncia —

que o juiz ¢ um ser dotado de uma intangivel
isengdo emocional quando do exercicio da juris-
dicdo. Isso, efetivamente, nao ocorre. Devemos
acreditar — e eu acredito — nos nossos juizes.
Mas sua condi¢do humana gera uma falibilidade
que deve ser contornada pelo devido processo
legal.

Desse modo, a participacdo do juiz no
procedimento probatdrio fard com que seu juizo
acerca dos fatos, invariavelmente, va se forman-
do antes do momento especifico em que este
mesmo juizo deva ser externado, ¢ dizer, no ato
da prolagdio da sentenca. E aqui, no ato da sen-
tenca, 0 momento em que a imparcialidade —
como garantia constitucional — deve atingir o
apice de sua plenitude, de modo a fazer com que
a resolugdo do mérito (=expressao de poder) seja
produzida nos quadrantes daquilo que dispde a
Constituigao.

Por isso, a prova de oficio, a imediacdo
e a identidade fisica entre o juiz da instru¢do e o
juiz da sentenca atentam contra logica da impar-
cialidade que deve orientar o produto da atuagdo
do Poder Judiciario.

E para que seja viabilizada a concretude
da dimensdo constitucional da jurisdicao que as
vezes impora a atuagdo dos poderes instrutorios
de oficio, e a consequente imediagao na oralida-
de que caracteriza o procedimento probatorio, s6

ha uma solucdo vidvel: o juiz que instruiu, tendo
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ou ndo determinado algum meio de prova de
oficio, ndo podera ser o mesmo juiz a resolver o

meérito.

PRINCIiPIO DA COOPERACAO, DA
BOA-FE OBJETIVA E DA IGUALDADE

Creio seja possivel a combinacao de trés
principios que incidem no processo para que se
conclua, ao lado da possibilidade de o juiz de-
terminar a prova de oficio como exercicio de seu
poder, que ¢ dever funcional daquele que assim
agiu de, também de oficio, afastar-se do proces-
SO para que outro juiz profira a senten¢a de méri-
to. Estes principios sdo: o da cooperagdo, da
boa-fé objetiva e o da igualdade. Examinemos
brevemente cada um deles.

O principio da cooperagdo — ou da co-
laboragéo'" — reforga a importancia do contra-
ditorio como técnica de concretizagao da dialéti-
ca do processo e impde um alto grau de com-
prometimento do juiz para com as partes, € des-
tas em relacdo aquele, de modo a propiciar que o
fruto da atividade desenvolvida pelo Poder Judi-

ciario seja apto a resolver adequadamente o liti-

12 cf: EDUARDO OTEIZA, “El principio de colabo-
racion y los hechos como objeto de la prueba, o pro-
bare o soccombere? Es posible plantear um dilema
absoluto?, em Avocatus (Revista editada por alumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Li-
ma), agosto de 2008, p. 134. Publicado também em
Los hechos en el proceso civil, coord. AUGUSTO
MORELLO, Buenos Aires: La Ley, 2003, p. 79 e ss.

gio que lhe foi submetido. Nesse sentido merece
destaque o processo civil portugués que expres-
samente positivou o principio da cooperagdo no
art. 266 do respectivo CPC, in verbis: “Na con-
dugdo e intervengdo no processo, devem os ma-
gistrados, os mandatarios judiciais e as pro-
prias partes cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficdcia, a justa
composigdo do litigio.”

A magnitude do principio da coopera-
¢do redireciona o papel do juiz e das partes no
processo € os coloca numa posi¢do paritdria,
traduzindo-se na ideia de que individuo, socie-
dade civil e Estado-juiz atuem de modo a ocupar
uma posicao coordenada. Logo, a figura do juiz
nao deve preponderar sobre a das partes no mo-
delo cooperativo de processo. Ao contrario, na
dialética inerente ao contraditorio, juiz e partes —
estes, na dimensdo natural da respectiva parcia-
lidade — exercem suas incumbéncias processuais

122 Ademais, de

num ambiente de cooperagao
modo a potencializar um maior aproveitamento
possivel do processo, evitando ou dificultando a
decretagao de nulidades processuais, ou mesmo
a prolacdo do juizo de inadmissibilidade do pro-
cesso, 0 principio da cooperagdo impde trés
deveres fundamentais ao juiz: 1) dever de escla-

recer as partes, ii) dever de consulta-las para que

122 DANIEL MITIDIEIRO, Colaboragdo no processo
civil — Pressupostos sociais, logicos e éticos, Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009, pp. 101-103.
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supram falhas sandveis antes de extinguir o pro-
cesso sem apreciacdo do mérito, e iii) dever de
prevenir, apontando deficiéncias supriveis e
condutas processuais irregulares.'?*

O principio da cooperagdo, quando bem
compreendido pelos atores do processo, impede
a proeminéncia do juiz sobre os interesses e
onus processuais das partes, preservando-se,
inclusive, o principio dispositivo que orienta o
processo civil.

Por sua vez, o principio da boa-fé obje-
tiva impde que todos os sujeitos processuais
atuem no curso do procedimento absolutamente
premidos pela lealdade e pela probidade proces-
sual. Insisto: todos os sujeitos processuais de-
vem obrar com boa-fé objetiva, inclusive o juiz.
Ha posicionamento doutrinario, contudo, que
parece restringir a boa-fé (=lealdade e probida-
de) apenas ao ambito da atuagdo processual das
partes.124

Fato juridico que €, o processo impde
aos seus participantes que ajam com a mesma
boa-fé objetiva que as modernas diretrizes do

direito privado impdem as partes contratantes.

123 FREDIE DIDIER JR., Curso de direito processual
civil, vol. I, Salvador: Ed. Juspodium, 2008, 9 edicdo,
pp. 58-62.

124 Com muito proveito, mas, como dito, sem estender
o dever de boa-fé ao juiz, cf. OSVALDO GOZAINI,
“El principio de la buena fe em el proceso civil”, em
Avocatus (Revista editada por alumnos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima), agosto de
2008, pp. 91-114.

Significa dizer que ao standard subjetivo da
relacdo processual (=juiz, demandante e deman-
dado) impde-se uma atuagdo que seja apta a nao
criar embarago ou surpresa entre 0s sujeitos
processuais no tocante aos respectivos onus e
poderes.

Vem do direito alemao a compreensao
de que a clausula da boa-fé, muito embora este-
ja positivada no ambiente do BGB'?
(=Biirgerliches Gesetzbuch; Codigo Civil ale-
mao), deve ser vislumbrada como clausula geral
de dominio de todo o ordenamento juridico,
pressupondo um vinculo existente, ndo necessa-
riamente contratual, entre quem invoca o princi-
pio e quem a ele se submete!'*®. No Brasil, a
boa-fé objetiva esta prevista no Codigo Civil
como dispositivo atinente as Disposi¢des Gerais
dos contratos (art. 422). Mas de uma forma ge-
ral, a doutrina reconhece sua operabilidade em
qualquer tipo de relagdo juridica, de ordem pu-

127

blica ou privada'<’. Constitui-se a boa-fé objeti-

123 BGB, § 242, como clausula ou principio geral do
direito; BGB, § 157, especificamente em relagdo aos
contratos.

126 HARRIET CHRISTIANE ZITSCHER, Introducdo
ao direito civil alemdo e inglés, Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 1999, pp. 102.

127 JOSE AUGUSTO DELGADO, “O Cédigo Civil
de 2002 e a Constituicdo Federal de 1958. Clausulas
gerais e conceitos indeterminados”, em Aspectos
controvertidos do novo Codigo Civil — Estudos em
homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves
(coords. Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira
César e Roberto Rosas), Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2003, p. 397.
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va, portanto, verdadeiro principio geral de direi-
to.

Portanto, tendo o principio da boa-fé
objetiva operabilidade em todos os quadrantes
do ordenamento juridico, e sendo seu unico
pressuposto de incidéncia o vinculo prévio entre
os sujeitos que eventualmente reclamem suas
consequéncias, torna-se irrecusavel que os trés
sujeitos que integram o standard da relagdo
processual a ela devam obediéncia. Supera-se,
portanto, eventual compreensao restritiva de sua
incidéncia apenas quanto as partes.

Por fim, o principio da igualdade, tal
como o da boa-fé objetiva, é de ilimitado alcan-
ce por todo o ordenamento juridico e, por con-

sequéncia, também sobre o direito processual.

DEVER FUNCIONAL DE O JUIZ
CONSIDERAR-SE SUSPEITO E DE
AFASTAR-SE PARA NAO JULGAR O
PROCESSO

Mas diante da davida do juiz quanto aos
fatos relevantes, somado a0 compromisso cons-
titucional do Poder Judicidrio de viabilizar o
acesso a justica, qual a postura a ser adotada
pelo 6rgdo jurisdicional?

Penso que diante do estado de duvida,

deverd o juiz fazer valer a dimensao constitucio-

nal da jurisdi¢do e determinar de oficio a prova
que lhe parecer necessaria.

Mas, em sendo preciso compatibilizar o
processo com a Constitui¢do, e neste caso o juiz
entender ser necessaria a utilizacao de seus po-
deres instrutorios (v.g.: questdes de familia, cri-
anca ¢ adolescente, beneficios previdenciarios
alimentares, direitos transindividuais, ou por
qualquer outra — lamentavel — falha na ampla
defesa técnica), que entdo deles se valha e ime-
diatamente apds a colheita da respectiva prova
aja com boa-fé objetiva e, também de oficio,
declare-se suspeito (=parcial) por motivo intimo,
tal como lhe permite (=impde!), por exemplo, o
paragrafo tnico do art. 135 do CPC brasilei-
ro!2%. E assim, impelido pela boa-fé objetiva que
invariavelmente impera no direito processual,
dard sua contribuicdo ao principio da coopera-
¢do para que a sentenca a ser prolatada por seu
substituto legal o seja de forma constitucional-
mente legitima, sem o rompimento da imparcia-
lidade.

Em exercicio de simplificacdo: o juiz
que determina a produgao da prova de oficio nao
pode ser o mesmo a prolatar a sentenca! Do
contrario sera o triunfo da jurisdicao (=Poder)

sobre o devido processo legal (=garantia).

128 CPCbras, art. 135, paragrafo vinico: “Poderd o
Juiz declarar-se suspeito por motivo intimo”.
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REPENSANDO O SISTEMA DE
ENJUIZAMENTO: Sistema de Enjui-
zamento escalonado (ou procedimento
judicial funcionalmente escalonado)
como método garantidor do devido

processo legal

Tudo o que foi defendido até aqui pode-
ria ser resumido dessa maneira: o juiz da instru-
¢do e/ou da prova de oficio ndo podera ser o
mesmo da resolucdo do merito. Alias, 0 mesmo
pode ser dito em relagdo ao juiz que profere
tutela antecipada no curso do processo (<o juiz
da urgéncia ndo pode ser o mesmo da senten-
¢a). Essa dinamica € necessaria para que ndo se
viole a imparcialidade decorrente da garantia do
devido processo legal. Nao se nega que ¢ consti-
tucionalmente importante a atuacdo do juiz de
modo a fazer valer o seu poder, viabilizando que
o Poder Judiciario julgue “bem” e adequada-
mente, de modo a operar a exata resolu¢do do
litigio. E imperioso, todavia, que se alcance esse
resultado garantindo ao jurisdicionado todas as
derivagdes do devido processo legal, tal como
previsto constitucionalmente. E a imparcialidade
€ um desses imperativos.

Se nossa cultura processual deixa a sen-
tenga a cargo do mesmo juiz que dirigiu o pro-
cedimento probatorio, e essa dindmica, que vem

desde o processo civil romano, passou para a

historia como correta, ¢ mister que se tenha pre-
sente que as Constitui¢des da atualidade garan-
tem ao individuo e a sociedade o direito funda-
mental & observancia do due process of law em
toda a sua dimensao.

Dessa maneira, ¢ legitimo sustentar que
o sistema de enjuizamento mais adequado ao
modelo constitucional de processo da atualidade
deva ser aquele onde as fungdes relevantes do
juiz no curso do procedimento sejam comparti-
lhadas entre mais de um juiz pessoa fisica. A
missdo de bem julgar ¢ do Poder Judiciario e se
faz concreta através de seus juizes. Mas ndo ha
qualquer regra constitucional que imponha deva
ser 0 mesmo juiz a atuar em todas as etapas do
procedimento. Ao contrario, se as constituicoes
e os pactos internacionais estabelecem como
valor fundamental a garantia do devido proces-
so, onde o julgamento deva ser proferido por um
Juiz (=pessoa fisica) imparcial, ndo ha nada que
impega que a providéncia de urgéncia, a dire¢do
do procedimento probatdrio e, por fim, a prola-
¢do da sentenca definitiva seja gerida por juizes
diferentes, de modo a se garantir que o Poder
Judicidrio atinja seu objetivo  principal
(=sentenga de mérito) da maneira mais adequa-
da as garantias constitucionais estabelecidas para
0 processo.

Em sintese, ¢ o transporte do checks and

balances para o ambiente do processo jurisdici-

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 54



onal, para que o poder dos representantes do
Poder Judiciario seja diluido no curso do proce-
dimento. Evita-se, como isso, a figura do juiz
onipotente e dos riscos que invariavelmente o
respectivo acumulo de poder possa trazer ao
jurisdicionado. Relativiza-se, portanto, o arbi-
trio judicial.

Creio seja possivel nomear um sistema
processual dessa natureza de sistema de enjui-
zamento escalonado ou, ainda, procedimento
Jjudicial funcionalmente escalonado. Alids, o
nome que se queira dar ao fendmeno processual
assim concebido € pouco relevante. Sugiro essas
denominagdes apenas como ponto de partida
para reflexdes mais precisas e aprofundadas.

E como seria seu funcionamento?

Simples. Divide-se o procedimento ju-
dicial voltado a formagao da sentenca de mérito
de modo a se diluirem as fungdes do juiz
(=pessoa fisica) no respectivo desenvolvimento.

Haveria a atuacdo de juizes diferentes
para cada uma das mais relevantes etapas proce-
dimentais, ou seja, um juiz para a urgéncia, um
Juiz para o procedimento probatorio, e, final-
mente, um juiz para o decreto da sentenca defi-
nitiva. Nesse modelo, os juizes das etapas pre-
cedentes a0 momento do julgamento de mérito
poderiam exercer na plenitude toda a dimensao
de seu poder (Sjurisdi¢ao), sem que lhes fosse

imputado o vicio da parcialidade. E isso ja que

outro seria o juiz responsavel pela sentenca de
mérito, estando com seu espirito livre das im-
pressdes subjetivas que as fases anteriores de
urgéncia ou de instru¢do (=confirmagio) acarre-
tam a condi¢ao humana.

Raciocinemos a partir de um exemplo.

Iniciado o processo onde o demandante
pede uma medida de urgéncia, com base nas
regras prévias de competéncia a causa ficaria
afeta a um determinado juiz da urgéncia e tam-
bém ao juiz responséavel para a prolagdo da sen-
tenca de mérito. O juiz da urgéncia examinaria
esta pretensdo deferindo-a ou indeferindo-a e, na
sequéncia, remeteria os autos ao juiz da senten-
¢a. Havendo necessidade de ser iniciado o pro-
cedimento probatério para a confirmacdo de
fatos controvertidos, entdo o juiz da sentenga
remeteria os autos ao juiz da instrugdo, que con-
duziria a etapa instrutoria com imediagdo e, se
necessario, ainda poderia determinar a prova de
oficio. Encerrado o procedimento probatdrio, os
autos retornariam ao juiz da sentenga que, de
forma absolutamente imparcial, j4 que ndo pre-
sidiu as etapas anteriores, julgaria o mérito da
causa resolvendo o litigio, ai sim, da forma mais
justa possivel. Tenho para mim que esse modelo
inauguraria o verdadeiro processo justo recla-
mado pela doutrina. Todas essas etapas, obvia-

mente, também controladas através de recurso.
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Creio, ainda, que haveria um aumento
da produtividade dos juizes, e isso conduziria
também a concretizagdo do principio da razoa-
vel duragdo do processo e da celeridade, pois
cada um dos juizes responsaveis pelas respecti-
vas etapas ficaria encarregado de concentrar suas
energias na conclusao da fase que lhe compete.

Penso, por fim, que ndo seria o caso de
se objetar que “a escassez do numero de juizes
inviabilizaria esse modelo de processo”. Basta
reorganizar suas competéncias, estabelecendo-as
na perspectiva de um procedimento funcional-
mente escalonado, aproveitando-se os juizes de
que ja se dispde.

E, em definitivo, essa reengenharia no
modelo processual organizado com base num
procedimento funcionalmente escalonado seria
possivel através da alteracdo das competéncias
dos orgdos judiciais. No caso do Brasil, isso
seria permitido através da competéncia que a
Constituicdo da Republica confere ao Estado-
membro para legislar sobre procedimento e or-
ganizagao judicidria (CR, art. 24, XI). Em outros
paises da América Latina, através da autonomia
e da competéncia que as respectivas constitui-
¢oes conferem as Provincias, como € o caso da
federacdo Argentina. Nos paises organizados
como Estados unitarios, como a Colombia € o

Chile, por exemplo, através da adaptacdo de

seus codigos de processo ou mesmo através de

lei extravagante.

FECHAMENTO

Os sistemas de enjuizamento dos Esta-
dos Constitucionais contemporaneos devem ser
organizados e harmonizados na perspectiva dos
valores fundamentais jurisdicdo (=Poder) e de-
vido processo legal (=Garantia). As questoes
dogmaticas a esse respeito estio na pauta de
discussdo do debate ativismo judicial versus
garantismo processual e ndo podem ser tratadas
de forma maniqueista.

Dessa maneira, temas como a prova de
oficio devem ser repensados de forma que a
respectiva atuagdo do juiz se concretize num
ambiente garantido pelo devido processo legal, o
que ndo ocorre nos modelos processuais onde,
por razdes historicas que remontam a oralidade
que marcou o processo civil romano, 0 mesmo
Juiz pessoa fisica preside todas as etapas do pro-
cedimento voltado a decretagdo da sentenca de
mérito.

Nesse panorama, o sistema de enjuiza-
mento mais consentaneo com as categorias fun-
damentais da jurisdi¢do e do devido processo
legal seria aquele onde o procedimento fosse
desenvolvido por etapas — escalonado, portanto

—, de modo a evitar que 0 mesmo juiz concentre
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em suas maos o poder de deferir a tutela de ur-
géncia, de presidir ativamente o procedimento
probatorio e, ao final, decretar a sentenga de
mérito, ¢ tudo apds a contaminacdo subjetiva
que a imediagdo acarreta a condigdo humana.

Dai a proposta do texto: criar um siste-
ma de enjuizamento de etapas funcionalmente
escalonadas onde a dimensdo do poder jurisdi-
cional seja compartilhada na mao de juizes dife-
rentes daquele que, ao final do procedimento,
ficara encarregado de prolatar a sentenca defini-
tiva de mérito. Seria uma técnica para se garantir
a imparcialidade judicial e outros valores de
igual importancia prometidos pelo due process
estabelecido nas mais diversas constituicdes e
pactos internacionais.

Em suma, um sistema de enjuizamento
escalonado ou, ainda, procedimento funcional-
mente escalonado, seria uma alternativa legitima
a ser pensada para livrar o processo de arbitrios e
garantir a plenitude das salvaguardas constituci-
onais.

Fica ai a minha sugestdo.
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PROCESSO JURISDICIONAL,

REPUBLICA E OS INSTITUTOS

FUNDAMENTAIS DO DIREITO
PROCESSUAL!?

Glauco GUMERATO RAMOS'?

Resumo: Texto em perspectiva dogmatica do
garantismo processual, onde se propde a busca
da dimensao semantica dos Institutos (ou Cate-
gorias) Fundamentais do Direito Processual
dentro do marco constitucional republicano e
democratico. O texto propde a criagdo da(s)
norma(s) juridica(s) que incide(m) sobre o tema
a partir do denominado principio republicano.

Palavras-chave: Processo — Republica — garan-
tismo processual — Institutos Fundamentais do
Processo (=Trilogia Estrutural) — A¢do, Proces-
so, Jurisdi¢do — dimensdo semdntica — principio
republicano.

129 Texto-base de minha intervengéo no 8° Congresso
de Direito Processual de Uberaba, em 11/set/2014,
repetida no XIII Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal Garantista, realizado em Azul, Argentina, em
23/set/2014. Também publicado na Revista Brasileira
de Direito Processual (RBDPro), 88/251, out-
set/2014.

130 Membro dos Institutos Brasileiro (IBDP), Ibero-
americano (IIDP) e Pan-americano (IPDP) de Direi-
to Processual. Membro da Associacdo Brasileira de
Direito Processual (ABDPro). Presidente para o
Brasil do IPDP. Diretor de Relacdes Internacionais
da ABDPro. Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito Padre Anchieta (FADIPA).
Advogado.

Resumen: Texto desde la mirada dogmatica del
garantismo procesal, donde se propone la bus-
queda de la dimension semdantica de los Institu-
tos (o Categorias) Fundamentales del Derecho
Procesal en el marco constitucional republicano
y democratico. El texto propone la creacion de
la(s) norma(s) juridica(s) sobre el tema desde el
denominado principio republicano.

Palabras-clave: Proceso — Republica — garan-
tismo procesal — Institutos Fundamentales del
Proceso (=Trilogia Estructural) — Accion, Proce-
so, Jurisdiccion — dimension semantica — princi-
pio republicano.

PROLEGOMENOS

Processo e Republica sao categorias ju-
ridico-politicas que habitam os quadrantes da
Teoria Geral do Direito, e entre elas ha uma
forte correlagdo pragmatica. Por isso o processo
Jurisdicional deve ter a sua engrenagem de fun-
cionamento regida pelos atributos que substan-
clam o principio republicano.

Nada mais elementar!

Se o Processo € operado no ambiente
republicano, ¢ natural que os caracteres da Re-
publica marquem fortemente o seu perfil fisio-
logico-funcional, seja na atuagdo do jurisdicio-
nado que busca — como autor ou réu — a atuagao
da tutela jurisdicional (=ex parte populis), seja
no proceder € no decidir do agente politico que
exerce o poder que € proprio do Judicirio (=ex

parte principis). Significa dizer que tanto na
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otica de quem pede a atuagdo da jurisdi¢do
(=partes), quanto na de quem a exerce (=juizes),
a mirada prospectiva ¢ projetada para o ambien-
te constitucional republicano, e democratico,
obviamente.

Os chamados Institutos Fundamentais
do Direito Processual surgem na Teoria do Pro-
cesso como fruto das reflexdes posteriores ao
inicio da fase dita cientifica (=ou de autonomia)
do direito processual, inaugurada a partir da
publicacdo do cléassico livro de Oskar von
Biilow'?!, na segunda metade do Séc. XIX.

A partir dai formaram-se os conceitos
das categorias agdo, processo e jurisdi¢do den-
tro de uma dogmatica processualcivilistica po-
tencializada em perspectiva (ultra)publicista e
autoritaria — ex parte principis, portanto —, cuja
obra legislativa de Franz Klein para o Império
Austro-Hungaro foi a semente da qual germina-
ram varios modelos de CPCs da Europa Conti-
nental e da América Latina!3? ao largo do século

XX.!33

31 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales (Die Lehre
von den Prozesseinreden und die Prozessvoraus-
setzungen), trad. de Miguel Angel Rosas Lichtschein,
Buenos Aires: EJEA, 1964.

132 Cf CIPRIANI, Franco. “El centenario del Regla-
mento de Klein (El proceso civil entre libertad y auto-
ridad), em Batallas por la Justicia Civil — Ensayos
(compilacion y traduccion EUGENIA ARIANO
DEHQO), Lima: Cultural Cuzco, 2003, pp. 59-87. Cf.
th. RAMOS, Glauco Gumerato. “Ativismo e Garan-
tismo no processo civil: apresentagdo do debate”, em
Ativismo judicial e garantismo processual, coords.

Apos a segunda metade do Séc. XX, o
direito processual passa a ser pensado em pers-
pectiva instrumentalista — cada vez mais critica-
da no Brasil'** —, onde o objetivo do Processo é
o atingimento dos “escopos” politico, juridico,
social e econdmico do Estado'’.

Atualmente, vive-se a febre confusa do

chamado neoconstitucionalismo, que fez a dou-

trina de plantdo identificar um certo neoproces-

DIDER Jr., Fredie, NALINI, José Renato, RAMOS,
Glauco Gumerato e LEVY, Wilson. Salvador: Ed.
JusPodium, 2013, pp. 273-286.

133 Ainda sobre a influéncia da obra da Klein sobre a
legislagdo processual que se formou no século XX, cf.
LENT, Friedrich, Diritto processuale civile tedesco —
Prima parte: Il procedimento di cognizione (Zivilpro-
zessrecht, trad. EDOARDO F. Ricci), Napoli: Morano
Editore, 1962, p. 364 (Profilo storico del processo
civile— § 102. 1l secolo ventesimo).

134 L ENIO STRECK: “No dmbito do processo civil,
por exemplo, temos uma explicagdo privilegiada de
como essa mescla acritica de tradi¢oes pode levar a
resultados perigosos para formatagdo de nossa arqui-
tetura democratica. Com efeito, o predominio das
vertentes instrumentalistas do processo no campo da
teoria processual produziu um tipo intrigante de sin-
cretismo de tradi¢oes. A ideia de que o processo ¢ um
instrumento teleologico cujo fim é determinado a
partir de escopos politicos, sociais e juridicos encar-
rega a jurisdicdo de — solipsisticamente — leva-los a
realizagdo”. Cf. em Verdade e Consenso — Constitui-
cdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas, Sao Paulo:
Ed. Saraiva, 4° edicdo, 2° tiragem, 2012, p. 30. De
formagdo dogmadtica constitucional e de teoria geral
do direito, Lénio Streck é um dos maiores criticos do
ativismo judicial reinante no Brasil.

135 Sobre as ideias  instrumentalistas, o
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 6° edi-
¢do, 1998, passim.
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sualismo'°

. O discurso juridico que esta na base
dessas diversas doutrinas, caracterizadas pelo
prefixo “neo” que as adjetiva, dissimula o viés
estatal-autoritario que lhe da suporte através de
posturas dogmaticas que, a toque de “‘foice e
martelo” (=ativismo socialista) ou sob “‘fascio”

(=ativismo fascista)!®’

, pretendem fazer do Di-
reito, € do Processo que o concretiza, um ins-
trumento idiossincratico de servidao a uma certa
“ética subjetiva” que emana do “senso de justi-
¢a” daquele que exerce o poder jurisdicional,
que assim age amparado/legitimado na “forga”
do discurso neoprocessual-neoconstitucional. E
claro que a intencdo ¢ boa, ndo se nega isso. Mas
toda vez que determinada proposi¢do juridica
aparece justificada em fundamentos que bara-
lham Direito e moral, a analise acurada do dis-
curso que procura legitima-la nos revela a faceta
de um dirigismo-decisionismo que invariavel-

mente enfraquece um dos mais importantes — se

136 No caso do Brasil, por exemplo, v. CAMBI, Edu-
ardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo —
Direitos fundamentais, politicas publicas e protago-
nismo judicial, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2%edicao, 2011, passim.

37 Ver AROCA, Juan Montero. “Sobre el mito autori-
tario de la buena fe procesal”, em Proceso civil e
ideologia — Un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos (coordinador JUAN MONTERO
AROCA), Tirant lo Blanch: Valencia, 2006, p. 294-
353. V. ainda, com muito proveito, COSTA, Eduardo,
“Los criterios de la legitimacion jurisdiccional segiin
los activismos socialista, fascista y gerencial”,
RBDPro 82/205.

nao o mais! — atributos do Direito: a seguranga
juridica.

Este ensaio rechaga qualquer das “teses”
defendidas pelos varios ‘neoconstitucionalis-
mos”!3® que atualmente contagiam o discurso
juridico, o que acaba fomentando um processo
jurisdicional que no plano pragmdtico se apre-
senta esqualido em “republicanismo”. Descar-
tam-se, da mesma forma, posturas instrumenta-
listas que procuram explicar o Processo como

95139

um “instrumento voltado as realizagdes dos

fins do Estado — ex parte principis, portanto —, ja
que isso proporciona que o processo jurisdicio-
nal seja pensado e concretizado a partir de pre-
missas autoritarias.

Como o ambiente republicano e demo-
cratico ¢ refratario ao uso do poder com base no
proprio arbitrio do agente politico, o solipsismo

Jjudicial (LENIO STRECK) ¢ incompativel com

138 Sobre a existéncia de varios “neoconstitucionalis-
mos”, bem como certos aspectos da critica dogmatica
de que sdo merecedores, cf. o excelente “Neoconstitu-
cionalismo. entre a ciéncia do direito e o direito da
ciéncia”, AVILA, Humberto. Revista Eletrénica de
Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasi-
leiro de Direito Publico, n° 17, jan/fev/imar, 2009.
Disponivel em:
http.//www.direitodoestado.com.br/rede.asp.

139 Criticando — acertadamente, ao meu ver — a ins-
trumentalidade, a ideia de processo como “instru-
mento”, ¢f. CALMON DE PASSOS, “Instrumentali-
dade do processo e devido processo legal”, em J.J.
Calmon de Passos — Ensaios e Artigos, vol. I, organi-
zadores DIDIER JR., Fredie e BRAGA, Paula Sarno.
Salvador: Ed. JusPodium, 2014, pp. 31-43. Tb. publi-
cado na RePro 102, abril de 2001.
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a dimensao semdntica do mundo juridico-
constitucional'*’. O manejo adequado do pro-
cesso jurisdicional deve circunscrever-se aos
limites das imposi¢Oes constitucionais que mar-
cam o seu perfil, que em ultima analise existem
para racionalizar o discurso juridico que funda-
menta a tomada de decisao por parte autoridade
judicial.

Pensado o Processo a partir das garanti-
as processuais previstas no plano sintdtico dos
enunciados prescritivos contidos na Constitui-
¢do, torna-se perfeitamente possivel redimensio-
nar o conteudo semdntico de varias das categori-
as juridico-processuais, € isso tende a repercutir
na propria forma de ser do processo jurisdicional
que manejamos. Se a nossa ordem constitucio-
nal ¢ fundada em preceitos republicanos e de-
mocraticos, € natural que o ambiente dai estabe-
lecido influencie os vinculos entre o jurisdicio-
nado e o poder jurisdicional.

Este ensaio sugere que uma ordem cons-
titucional confessadamente republicana e de-
mocratica serve de ponto de partida para novas

reflexdes sobre temas de alta relevancia para o

10" Sobre algumas caracteristicas da dimensdo se-
mdntica do plano constitucional que impactam o
processo jurisdicional, cf. 0 meu “Aspectos semdnti-
cos de uma contradi¢do pragmadtica. O garantismo
processual sob o enfoque da filosofia da linguagem”,
RAMOS, Glauco Gumerato, em Ativismo judicial e
garantismo processual, coords. DIDIER Jr., Fredie,

NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato e

direito processual, como o sdo, por exemplo, os
chamados Institutos Fundamentais (=agao, pro-

cesso, jurisdi¢do).

HIPOTESE DE TRABALHO

Partindo da premissa de que os concei-
tos de Processo € Republica se correlacionam
em suas dimensdes pragmdticas, € que isso
necessariamente deve ser levado em conta nas
formulagdes tedricas e nas resolucdes praticas
do processo jurisdicional, a partir do chamado
principio republicano procurar-se-a tragar novos
contornos aos conceitos de agdo, processo €
jurisdigdo, dos Institutos Fundamentais, portan-
to.

A partir daquilo que consta na maioria
dos manuais que trata da teoria geral do proces-
so, sera demonstrado como estes conceitos fun-
damentais foram vislumbrados e trabalhados
pela doutrina a partir da fase cientifica do direito
processual. Também serd demonstrado que, via
de regra, a dogmatica processualcivilistica pau-
tou o seu discurso juridico muito mais para justi-
ficar os institutos fundamentais sob uma oOtica
estatizante, ¢ portanto autoritaria, que sob a
perspectiva do principal interessado na solugao

dos problemas que sao levados a resolugdo atra-

LEVY, Wilson. Salvador: Ed. JusPodium, 2013, pp.
245-253.
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vés do processo jurisdicional, que € o jurisdicio-
nado.

Partindo-se 1) da fixagdo dos elementos
que caracterizam a Republica, 1) da aceitagdo de
que o principio republicano ¢ determinante para
o funcionamento do Processo, e iii) de como os
temas dos institutos fundamentais estdo dispos-
tos analiticamente na Constituicdo brasileira,
procurar-se-a construir as normas juridicas que
dao suporte ao redimensionamento dos concei-
tos de agdo, de processo e de jurisdigdo. Serao
propostos conceitos dogmaticos que compatibi-
lizem o que esta na norma com o que ¢ observa-
do empiricamente no dia a dia do processo.

Em suma, os Institutos Fundamentais
do direito processual serdo aqui apresentados em

perspectiva republicana.

ARQUETIPO REPUBLICANO

Naturalmente a ideia sobre Republica
sera aqui levada em conta em sua acepgao mo-
derna, tal como hoje ¢ vislumbrada. No ponto,
vale lembrar GERALDO ATALIBA. Em obra
classica, o constitucionalista da PUC/SP sinteti-
za de forma simples e precisa os caracteres que

informam a ideia de Republica:

“Republica é o regime politico em
que os exercentes de fungoes politi-
cas (executivas e legislativas) re-

presentam o povo e decidem em seu
nome, fazendo-o com responsabili-
dade, eletivamente e mediante
mandatos renovaveis periodica-
mente.”'?!

Com base neste conceito, ¢ possivel
identificar os principais atributos que a qualifi-
cam: 1) responsabilidade, ii) representatividade
e i) periodicidade. A estes, penso que seja pos-
sivel agregar outro atributo que integra fisiologi-
camente a Republica: o da Separagdo dos Pode-
res.!*?

Nota-se que ha uma identificacdo das
fungoes  politicas com as  atividades
EXECUTIVAS e LEGISLATIVAS, e sdo poli-
ticas porque sdo exercidas por mandatarios do
povo, que por ele escolhem os rumos que segui-
rdo a respectiva atividade. A essas fungoes
(=executiva e legislativa) ndo aparece vinculada

a funcdo jurisdicional, o que obviamente nao

projeta a atividade da pessoa fisica que a exerce

141 Cf ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, 3“edigdo, p. 15.
142" 4 Separacio dos Poderes aqui mencionada é
aquela pensada por Montesquieu, e ndo por Locke, e
reflete a regra contida em nossas Constitui¢oes no
sentido de que o Legislativo, o Executivo e o Judicid-
rio sdo poderes independentes e harmonicos entre si.
EROS GRAU: “... das colocacoes de Locke e de Mon-
tesquieu, permite-nos verificar que o primeiro propoe
uma separagdo dual entre trés poderes — o Legislati-
vo, de um lado, e o Executivo e o Federativo, de outro
— e 0 segundo sugere ndo a divisdo ou separagdo, mas
o equilibrio entre trés poderes distintos — o Legislati-
vo, 0 Executivo e o Judicidrio”. Cf. em O direito posto
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(5juiz) a um nivel de irresponsabilidade funcio-
nal, aqui tomada em sua acepcao republicana.
Se assim o fosse, teriamos oraculos, e ndo jui-
zes, desvinculados da ordem constitucional re-
publicana e democratica a qual todos, individuo,
sociedade civil e Estado, estamos submetidos.

Seguindo o raciocinio aqui exposto, 0
fato de o juiz ndo ter representatividade tem um
unico e republicano significado: na Republica
eles NAO representam a vontade do povo, uma
vez que essa missao republicana compete ao
Legislador, sendo este o motivo pelo qual juizes
NAO sio eleitos pelo voto popular.

Ao Poder Judiciario e aos seus juizes ¢
reservado um papel eminentemente técnico,
consistente na andlise e na aplicacdo da Lei aos
casos concretos que lhe sdo submetidos a apre-
ciacdo. Aqui considerada em sua dimensdo
pragmadtica de ordenamento juridico, organiza-
do a partir da Constitui¢do e dos demais regra-
mentos legais nela fundamentados, a Lei ¢ pro-
duto dos 6rgaos de representagdo popular, reve-
lando aquilo que a sociedade escolheu para a sua
propria organizacao.

No processo de aplicagdo — técnica, im-
pessoal e imparcial — da Lei, ndo cabe ao juiz ou
ao tribunal levar em conta a sua propria vontade.
No ambiente republicano, as idiossincrasias

daquele que exerce a jurisdicdo em nenhuma

e o direito pressuposto, Sao Paulo: Malheiros Edito-

hipétese podem atuar como motivo determinan-
te no processo de decisdo. E assim funciona
exatamente porque o juiz nao representa a von-
tade do povo, eis que nao ¢ eleito pelo voto po-
pular (=representatividade). E como explica o
mesmo GERALDO ATALIBA: “ndo ha razdo
para que o instituto representativo se faga sentir
na sele¢do dos cidaddos que irdo servir no Po-
der Judiciario. As fungoes técnicas ndo devem
Ser representativas, por que sdo ndo politi-
cas”.'®
Em sintese de simplificacdo: o Judicia-
rio exerce a fungao técnica de decidir com base
na Lei (=vontade popular) e nas regras constitu-
cionais que orientam o poder jurisdicional. Nao
cabe a ele escolher. Escolha ¢ algo proprio das
funcdes politicas (=executiva e legislativa). O
Juiz ndo tem representatividade porque na Re-
publica a fungdo jurisdicional € fécnica, nao
decorrendo da vontade do povo e, por conse-
guinte, de nenhuma pessoa fisica.
Como consequéncia da representativi-
dade — propria das fungdes politicas — existe a
periodicidade, representada no periodo estabele-
cido pela Lei para a duragdo do mandato popu-
lar. A correlacdo existente entre a representati-
vidade e a periodicidade marca um atributo
fundamental da Republica, que € a possibilidade

de a vontade popular, através do voto, controlar

res, 3“edi¢do, 2000, p. 173.
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o ingresso ¢ a permanéncia dos cidadaos que
irdo desenvolver as fungoes politicas executivas
e legislativas.

Via de regra, na América Latina e na
Europa continental o Poder Judiciario ¢ formado
por cidaddos que se tornam juizes mediante
concurso publico, exercendo suas fungdes vitali-
ciamente ou até que alcancem o limite temporal
imposto pela Lei para o afastamento definitivo
de suas fungdes através da aposentadoria
(Sjubilacion). Ainda que tenhamos em mente
que mesmo na Republica a composi¢ao de al-
guns Tribunais ¢ feita através de um processo de
escolha compartilhada entre 6rgdos executivos
e legislativos, e ainda que o exercicio da respec-
tiva fungdo, em tese, possa se dar por um deter-
minado periodo de tempo (=mandato), ¢ eviden-
te que mesmo nesses casos a fungao jurisdicio-
nal ndo representa a vontade popular e seguira
sendo uma fungao fécnica de interpretacao e de
aplicacdo da Lei. Esta — a Lei — € o standard
juridico que recepciona a vontade popular tradu-
zida em enunciados prescritivos estabelecidos
pelos seus representantes, eleitos para o desem-
penho periodico de fungdes politicas.

A Republica ainda tem como atributo a
responsabilidade a que estdo sujeitos aqueles
que exercem funcdes politicas (=executiva e

legislativa). Essas fungdes — eis que politicas —

143 ATALIBA, Geraldo, op. cit, p. 113.

sdo exercidas mediante atos de escolha de quem
as exerce, e tais escolhas sdo feitas com amparo
na vontade popular que as legitima.

Virias sdo as formas de se responsabili-
zar o agente republicano que exerce funcao exe-
cutiva ou legislativa. O impeachment, por
exemplo, ¢ uma delas. Mas no ambiente repu-
blicano, onde a representatividade ocorre com
base na periodicidade, uma das formas mais
contundentes de responsabilizagdo daqueles que
exercem fungdes politicas se da pela propria
vontade popular, que sempre terd a op¢ao de nao
eleger ou ndo reeleger aquele cidaddo que nao se
mostrou digno da confianca que se expressa
através do voto.

Como ndo sdo eleitos — e ndo sdo eleitos
porque ndo representam a vontade popular —,
estariam os juizes imunes a responsabilidade
que substancia o principio republicano? Ou, dito
de outra maneira, a responsabilidade republicana
deixa de atingir os juizes quando, no curso do
processo jurisdicional, manejam a jurisdicdo
como uma fung@o politica, escolhendo os rumos
da solugdo a ser dada a um caso concreto com
base no proprio arbitrio?

Apesar de destituidos de representativi-
dade e da periodicidade que marcam as funcoes
politicas (= executiva e legislativa), € evidente
que os juizes devem sujeitar-se a responsabili-

dade republicana quando violam os limites téc-
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nicos da funcdo jurisdicional — essencialmente
ligada a atividade de decidir — e deliberadamen-
te partem para escolhas fundadas no proprio
arbitrio, rigorosamente deslegitimadas da repre-
sentatividade que caracteriza a vontade popular.
A Republica, portanto, pressupde a res-
ponsabilidade de cada um de seus agentes poli-
ticos, e agentes politicos sdo todos os cidadaos
que integram a estrutura estatal desempenhando
a fungdo executiva e legislativa (=fungdes politi-
cas; implica escolha) e a fungdo jurisdicional
(=funcdo técnica; implica decisdo). Logo, nem

todo agente politico exerce fungdo politica.

INSTITUTOS FUNDAMENTAIS DO
DIREITO PROCESSUAL: VISAO
TRADICIONAL

Ao largo do século XX, a doutrina tratou
os institutos fundamentais enaltecendo e poten-
cializando a jurisdigdo como o polo metodolo-
gico de maior relevancia. Seria ela o elemento
mais importante do eixo sistematico a partir do
qual se estruturou a chamada teoria geral do
processo. A partir dai o processo amesquinhou-
se em mero “instrumento da jurisdicdo”'** . Em

suma: aquele foi posto a servigo desta.

" ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos, GRINOVER,
Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido Rangel: “O
processo é indispensavel a fun¢do jurisdicional exer-
cida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e

Sendo a jurisdigdo uma fungao decor-
rente do exercicio do poder, foi natural que a
dogmatica processual prospectasse ideias de viés
autoritario para explicar cientificamente varios
dos temas ligados ao funcionamento do proces-
so jurisdicional. Os motivos para as concepgoes
processualcivilisticas ex parte principis sao di-
versos. FRANZ KLEIN (=CPC austriaco de
1895) e ANTON MENGER (=socialismo juri-
dico), ambos a partir do Império Austro-
Hungaro, auxiliaram nessa forma de ver as coi-
sas. Mas a teoria geral do processo, estruturada
em torno da jurisdi¢do, também colaborou deci-
sivamente para isso.

A analise da teoria geral do processo a
partir desta perspectiva fortemente publicista-

autoritaria € o que chamo de visdo tradicional.

PANORAMA

A proposta de conceber o direito proces-
sual a partir de institutos (ou categorias) funda-
mentais foi esbogada por Chiovenda em Aula
Magna que proferiu na Universidade de Bolo-

nha em 03 de fevereiro de 1903'*, sobre a

fazer justica mediante a atuagdo da vontade concreta
da lei. E, por definicdo, o instrumento através do qual
a jurisdi¢do opera (instrumento para a positivagcdo do
poder)”. Cf. em Teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 27 edicdo, p. 301.

145 Sobre a data exata da conferéncia de Chiovenda
em Bolonha, ¢f E CHANDIA, Hernando Devis. Teoria
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“acdo no sistema dos direitos”'*. Nos aponta-
mentos deste seu discurso em Bolonha, que se
tornou um cléssico para estudos posteriores do
direito processual, Chiovenda langa numa nota
de rodapé a semente que algum tempo depois
permitiu germinar a ideia de que as engrenagens
do direito processual se desenvolvem a partir de
trés conceitos fundamentais. Posteriormente,
PODETTI passa a denomina-los de trilogia
estrutural do processo.'*’

A leitura da respectiva nota de rodapé'*®
mostra que naquele momento a intui¢ao de Chi-
ovenda fora no sentido de organizar os trés con-
ceitos fundamentais na seguinte ordem: ag¢do,
Jjurisdigdo e processo, conclusdo a que se chega
porque naquele apontamento o processualista
italiano explica que as trés grandes divisdes que
se complementam reciprocamente seriam a teo-

ria da a¢do (=agdo) e das condicoes da tutela

General del Proceso, tomo I, Buenos Aires: Editorial
Universidad, 1984, p. 17.

146 CHIOVENDA, Giuseppe. A agdo no sistema dos
direitos (trad. Hiltomar Martins Oliveira), Belo Hori-
zonte: Ed. Lider, 2003, passim.

147 PODETTI, José Ramiro. Teoria y técnica del pro-
ceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proce-
so civil, Buenos Aires: Ediar, 1963, pp. 334 e ss.

148 CHIOVENDA: ““Considerado nesse triplice aspec-
to, 0 processo recebe sua completa significagdo: um
lado pressupoe o outro e nenhum pode ser estudado
isoladamente com aproveitamento. Assim, na ciéncia
do direito processual resultam trés grandes divisoes
que se completam reciprocamente: a teoria da a¢do e
das condigoes da tutela juridica, a teoria dos pressu-
postos processuais e a teoria do procedimento”, cf.
nota 2, op. cit., p. 43.

Juridica (Sjurisdi¢do), além da teoria dos pres-
supostos  processuais e do procedimento
(=processo).

Vé-se que no texto-base de sua exposi-
¢ao na Universidade de Bolonha, em 1903, Chi-
ovenda ndo comegou sua argumentacao sobre 0s
conceitos fundamentais pela jurisdicdo, o que
com o passar do tempo mostrou-se tao ao gosto
daqueles que se aventuraram a trabalhar sobre o
tema.

Advirta-se que mesmo em suas Institui-
¢oes, Chiovenda mantém-se coerente com as
licoes de Bolonha quanto a exposicao destes
conceitos fundamentais tendo como ponto de
partida a agdo. Porém, Chiovenda aperfeicoa
sua ideia original para versar o assunto de ma-
neira mais logica e racional — como mais adiante
se explicara —, tratando de explicar os conceitos
fundamentais nesta sequéncia: agdo, processo,
Jurisdi¢do. Basta que se observe o plano da ex-
posicdo contido no sumario do volume 1 de suas
Instituicoes de Direito Processual Civil. Al,
consta uma “primeira parte” em que se aborda O
Direito e a Ag¢do (§ 1°), € O Processo Civil e a
Relagdo Juridica Processual (§ 2°), € somente
em uma ‘“‘segunda parte” ¢ que Chiovenda trata-
ra da Atuagdo da Lei em prol do autor e do réu

(§ 6° e ss.)!*. Portanto, a ordem sistematica de

1% CHIOVENDA, Giuseppe Instituicoes de Direito
Processual Civil, vol. 1 (trad. de Paolo Capitanio da
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Chiovenda foi agdo, processo e jurisdi¢do. Fixe-
se o ponto!

Mas o fato € que a semente plantada por
Chiovenda foi germinar pelas maos de Cala-
mandrei. Discipulo de Chiovenda, Calamandrei
teria vislumbrado a importancia de explicar os
fundamentos do direito processual a partir da
organizacdo sistematica destes trés conceitos,
conforme relata CIPRIANO GOMEZ LARA
com fundamento em estudo anterior de

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO™°,

2¢ edigdo do original italiano), Campinas: Ed.
Bookseller, 1998.

130 CIPRIANO GOMEZ LARA: “Esta idea de los tres
conceptos fundamentales de la ciencia procesal, se
apunto por primera vez en las notas de un discurso o
prolusion inaugural de un curso, que el ario de 1903,
pronuncio Chiovenda en la Universidad de Bolonha.
Alcala-Zamorra y Castillo nos expresa que en una
pequeria nota, comsistente en una cuantas lineas,
Chiovenda ... apunta la idea de que los conceptos
fundamentales del proceso son accion, jurisdiccion y
proceso’. Parece ser que Chiovenda, sin embargo,
con posterioridad al arios de 1903, no desenvuelve ni
desarrolla esta importantisima idea de que los con-
ceptos de accion, jurisdiccion y proceso, sean los
conceptos mds importantes y fundamentales de la
ciencia procesal. Es un discipulo suyo, ... Calaman-
drei, quien se da cuenta de la transcendencia del
hallazgo y entonces él, ya si de una manera categori-
ca y precisa, afirma que las ideas fundamentales para
a elaboracion de la sistematica procesal, son esas tres
v, a partir de entonces, una serie de autores de dife-
rentes paises van suscribiendo el mismo punto de vista
y sustentan la idea de que la sistemdtica procesal
puede alzarse sobre estos tres conceptos, e inclusive
en Argentina, un autor, Podetti, los engloba bajo la
denominacion de trilogia estructural del proceso’."".
Cf em GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del
Proceso, México-DF: Universidad Nacional Autono-
ma de Mexico, Tercera Reimpresion, 1981, p. 105.

Na “segunda se¢ao” do volume 1 de seu
Direito processual civil — estudos sobre o pro-
cesso civil, Calamandrei utiliza-se de mais de
100 paginas para esbocar os conceitos, os des-
dobramentos ¢ as distingoes entre esses trés con-
ceitos por ele chamados de fundamental trino-

mio sistematico, ndo sem antes advertir que:

“Ndo é possivel iniciar com utili-
dade o estudo descritivo e exegético
de um Codigo de direito processu-
al, a ndo ser partindo de trés no-
¢oes fundamentais de ordem siste-
mdtica, que ndo estdo definidas,
mas pressupostas, pelas leis positi-
vas: jurisdi¢do, a¢do, processo. 151

A partir dai observa-se que a exposi¢ao
de Calamandrei inicia contextualizando a juris-
digdo, eleita por ele como o “primeiro argumen-

to de estudo’>?

e que teria por objeto de sua
atividade a agdo. Dessa maneira, “jurisdi¢do e
acdo entram em contato e se unem atraves do
processo, o qual formard o terceiro argumen-
10”33 do estudo por ele apresentado.'>*

A maioria dos livros de feoria geral do

processo existentes no Brasil, na América espa-

151 Cf. CALAMANDRE]I, Piero. Direito Processual
Civil — Estudos sobre o processo civil (trad. Luiz Abe-
zia e Sandra Drina Fernandez Barbery), Campinas:
Ed. Bookseller, 1999, p. 93.

32 Op. cit. p. 94.

53 Idem.

3% CALAMANDREI foi categérico no ponto: “O
trinomio das nogdes fundamentais que constituem as

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 67



nhola e na Europa continental desenvolve a ex-
posicdo dos Institutos Fundamentais iniciando
pelo conceito de jurisdi¢do, ora elencando a
agcdo € o processo como “segundo e terceiro
argumentos”, na mesma linha de Calamandrei,
ora secundando por processo para terminar pela
agdo. Pouco importa a ordem da inversao agao-
processo, mas € sintomatico que se inicie pela
Jjurisdigdo. A maioria absoluta dos tomos de
teoria geral do processo invariavelmente contex-
tualiza o tema a partir do conceito de jurisdi¢do
e isso ¢ facilmente verificavel através de uma
rapida consulta em nossas bibliotecas.

Dentro desse panorama de propor a or-
ganizacao dos Institutos Fundamentais seguindo
a ordem jurisdicdo, agdo e processo, o discurso
da doutrina foi sempre uniforme e legitimador
do Poder estatal como o grande dirigente e pro-
tagonista da cena processual, e por isso a juris-
di¢do ¢ trabalhada como o polo metodolégico
preponderante.

A partir dai a doutrina passou a enaltecer
a importancia dos Institutos Fundamentais, po-
rém, sempre com o enaltecimento da jurisdi¢dao
(=Poder) por sobre o processo (=Garantia) e a
propria agdo (=Liberdade). Como ja assinalado,
isso se verifica na forma como os livros de teoria
geral do processo metodicamente organizam o

assunto, de regra principiando pela exalta-

premissas de nosso estudo se completa com a de pro-

cao/explicacao sobre a jurisdi¢do, sendo a agcdo
€ 0 processo tratados sempre apos aquela.

Essa forma de organizar o tema
(5jurisdigdo, agdo, processo), feita pela maioria
dos manuais de teoria geral do processo, revela
o pendor — ainda que inconsciente — da dogmati-
ca processualcivilistica em enaltecer a jurisdicdo
como a categoria juridica mais importante da
Trilogia Estrutural do Direito Processual
(RAMIRO PODETTI). Esse fenomeno discur-
sivo, naturalmente, colaborou na construcao de
concepgOes autoritarias para o direito processu-
al.

Naturalmente existem as exce¢des. Em
seu Sistema Procesal, ADOLFO ALVARADO
VELLOSO ¢ categorico em recusar o estudo da
teoria geral do processo iniciando pela jurisdi-
¢do, por entender que isso revela uma maneira
autoritaria de se conceber o fendmeno processu-
al. O processualista argentino explica que essa
dindmica de exposi¢do dos conceitos fundamen-
tais ¢ feita na perspectiva do poder (=jurisdi¢ao),
e ndo da liberdade (=agd0)">> ou — diria eu — da

garantia (=processo).

cesso”. Cf., op. cit. p. 253.

135 ADOLFO ALVARADO VELLOSO: “Para lograr
coherencia sistemdtica en todo lo que aqui diga res-
pecto del proceso, y habida cuenta de que en el Capi-
tulo anterior lo he presentado como el objeto de la
accion procesal, parece claro que debo comenzar
toda explicacion a partir de su completa tipificacion.
Con ello, a mas de aceptar como buena la presenta-
cion del tema que se hacia en la legislacion del lejano
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Abaixo segue uma visao macroscopica
de como os manuais de teoria geral do processo
explicam cada um dos Institutos Fundamentais,
0 que ¢ bem conhecido pelos processualistas. De
modo geral partem dos mesmos supostos con-
ceituais radicados nas ideias que foram expostas

originariamente por Calamandrei.

JURISDICAO

A doutrina em geral aceita um cléssico
conceito doutrindrio que concebe a jurisdi¢do a
partir daquele que seria o seu principal objetivo:
“a atuagdo da vontade concreta da Lei”
(CHIOVENDA). Nesse contexto a Lei € a pro-
jecdo do direito objetivo estabelecido pelo Esta-
do, através do qual “os particulares devem, em
suas relagdes sociais, ajustar sua conduta”'*S. O
Estado, por sua vez, teria por finalidade funda-
mental a “preservacdo da ordem na socieda-
de” 157

Calamandrei, que tanto influenciou a

doutrina que posteriormente se debrucou sobre

pasado, asumo una posicion filosofica que coloca a la
libertad personal por encima de todo otro valor y,
consiguientemente, considera que el Estado se halla
al servicio del individuo y no a la inversa, cual lo ha
imaginado el mundo totalitario que inicia toda expli-
cacion desde el concepto de jurisdiccion y no del de
accion”. Cf. em Sistema procesal — Garantia de la
Libertad, tomo I, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 2009, p. 201.

136 Cf CALAMANDREI op. cit. p. 96.

157 Idem,'

os Institutos Fundamentais, ao se referir ao CPC
italiano de 1940 afirma que este teria invertido a
ordem de disposi¢ao do tema em comparacao ao
codigo anterior, que iniciava suas disposicoes
legislativas gerais sobre a a¢do, ao passo que o
CPC-40 tem como ponto de partida a jurisdicao
€ 0 juiz.

Essa inversdo sistematica em um CPC
para principiar suas disposicdes legais pela ju-
risdi¢do, ao invés da acdo, a exemplo do que
ocorreu no codigo de 1940 na Italia, pode-se
dizer que ¢ uma guinada politica de cunho “‘es-
tratégico”, numa clara opgdo estatizante-
autoritaria de enaltecimento do conceito de
Jurisdigdo como forma de atuacdo do Poder. A
partir dai os Institutos Fundamentais passaram a
ser trabalhados em perspectiva ex parte princi-
Dis.

Calamandrei ainda lembra que a exposi-
¢do de motivos do CPC italiano de 1940, cha-
mada de Relazione Grandi em referéncia ao seu
subscritor € Ministro da Justica a época, Dino
Grandi, foi categorica ao enaltecer a prioridade
do conceito de jurisdigdo. Quanto a inversao
Jurisdi¢do-agdo, afirma a exposicao de motivos

do CPC-40:

“Essa variacdo de ordem sistema-
tica é indicativa de uma mudanca
de mentalidade: o Codigo derro-
gado propunha os problemas do
ponto de vista do litigante que pede
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Jjustica, o novo os propoe do pondo
de vista do juiz que deve adminis-
tra-la;, enquanto o velho Codigo
considerava a agdo como um prius
da jurisdicdo, o novo Codigo, in-
vertendo os termos do binomio,

concebe a atividade da parte em

fungdo do poder do juiz”.">51?

Portanto, ainda que a doutrina nao se dé
conta do fato, ou ndo o confesse, trabalhar os
Institutos Fundamentais principiando pela juris-
di¢do ¢ uma forma de priorizar ¢ enaltecer o
respectivo conceito em franca potencializagdo
do Poder, o que invariavelmente traz consigo
uma perspectiva autoritaria — € por isso antirre-
publicana — na compreen-

sdo/realizagdo/concretizacao do fenomeno pro-

cessual.

ACAO

1% Ibidem.

19 Vale lembrar que JAIRRO PARRA QUIJANO
traduziu ao espanhol a Relazione Grandi. Segue a
versdo de Jairro Parra ao item 19 da Relazione
(=Sistema y técnica del Codigo): “Mientras que el
Codigo de 1865 iniciaba su primer libro, dedicado al
proceso de cognicion, por las disposiciones generales
sobre el ejercicio de la accion, el nuevo codigo parte
de la jurisdiccion y del juez. Esta variacion en el or-
den sistematico, es indice de un cambio de mentali-
dad: el anterior codigo se planteaba los problemas
desde el punto de vista del litigante que pide justicia,
el nuevo los encara desde un punto de vista del juez
que debe administrarla; mientras el antiguo codigo
consideraba la accion com un prius de la jursidiccion,
el nuevo codigo, invertiendo los téerminos del binomio,
concibe la actividad de la parte en funcion del poder
de juez”. Cf. em Racionalidad e ideologia en las

A dogmaética processual fez correr “rios
de tinta” para escrever sobre a a¢do. Em diver-
sos momentos historicos foram varias as teorias,
polémicas etc., que sobre ela se formaram. Co-
mo exemplos eloquentes de especulagdes tedri-
cas em torno da a¢cdo podem-se indicar: a teoria
imanentista; a polémica Windisheid-Muther
sobre as eventuais distingdes entre a actio roma-
na, a klagerecht e a anspurch; a teoria da agdo
como direito autbnomo e concreto; a teoria da
acao como direito autdnomo ¢ abstrato; teoria da
acdo apenas como direito autonomo; a teoria da
acdo de Licbman.'®°

Independentemente de qualquer varia-
¢do teorica a seu respeito, a visdo tradicional da
teoria geral do processo sempre foi no sentido de
vislumbrar a a¢cdo como o direito ao exercicio da
atividade jurisdicional, ou, mais especificamen-
te, o direito a um provimento jurisdicional.

A acdo ¢ exercida contra o Estado-juiz e
a partir dai surge a “obrigacdo” deste em efetivar
a prestagdo estatal-jurisdicional. Entenda-se o
ponto: o interessado exerce o seu direito de acdo
e o Estado-juiz prové a solu¢do do problema.

Ainda que de maneira dissimulada, essa

forma de vislumbrar a a¢ao revela uma realidade

pruebas de oficio, Bogota: Editorial Temis, 2004, p.
190.

10 Cf ARAUJO CINTRA, GRINOVER, e
DINAMARCO, op. cit., pp. 271-277.
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assentada em um vinculo de sujeicao que sub-
mete aquele que exerce o direito de agdo aos
designios do Estado-juiz.

Soma-se a todas essas circunstancias o
fato de que diante da vedagao da autotutela e da
assuncdo pelo Estado da prerrogativa exclusiva
de exercer a funcao jurisdicional, na perspectiva
tradicional o exercicio da a¢do permite que seja
viabilizado o fim da jurisdicdo, que ¢ “a exata

observancia do direito objetivo™!®!

, Ou a atuagao
da vontade concreta da Lei. Nessa perspectiva, a
realizagdo/concretizacdo do direito subjetivo do
jurisdicionado ¢ sutilmente renegada a um se-
gundo plano de importancia diante do interesse
primeiro do Estado em se fazer presente através
da jurisdicio para impor o direito objetivo ao

caso concreto.

PROCESSO

A exemplo do que ocorreu com a acao,
varias foram as teorias que procuraram explicar
0 processo e sua natureza juridica. Dentre as que
ganharam maior prestigio € sdo comumente
referenciadas pela doutrina, temos: o processo
como contrato; 0 processo como quase-contrato;
processo como servigo publico; processo como
instituicao; processo como situagdo juridica;

processo como relagdo juridica; processo como

16! Cf CALAMANDREIL op. cit. 187.

instrumento para a consecugdo dos escopos do
Estado.

Foi no curso do século XX que o pro-
cesso definitivamente passou a ser encarado
como o instrumento através do qual a jurisdicdo
opera sua finalidade de concretizagdo dos obje-
tivos (=escopos) do Estado. Processo e jurisdi-
¢do passam a se correlacionar sob a logica ma-
quiavélica de fim (Sjurisdicdo) e meio
(=processo). Aprimora-se a concepcao instru-
mentalista do processo.

Sendo a jurisdigdo a atividade-fim de
maior preponderancia do fendmeno processual,
0 processo naturalmente € posto a servigo da-
quela, de modo que muitas vezes as regras de
seu funcionamento podem até mesmo ser postas
de lado para ndo comprometer a finalidade mai-
or que ¢ a propria “afirmagdo” do poder através
da atuagdo jurisdicional.

Nessa perspectiva, em que 0 processo se
apresenta amesquinhado diante da jurisdi¢do, o
eventual seccionamento de sua sequéncia logica,
que existe exatamente para garantir a realizagao
plena do contraditério e da ampla defesa, acaba
sendo tolerado, nos moldes de uma “pereniza-
¢ao do fetiche da Justica Rapida, cuja velocida-
de pode ser aumentada pela supressao do pro-
cesso e, até mesmo, do procedimento, com a
altaneira supremacia da jurisdicio. E nesse

vértice que nos incumbe analisar a coerente ju-
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diciarizacao do Processo Civil como instrumen-
to de eficiéncia tiranica de uma jurisdico justi-
ceira.”!6?

O processo posto a servigo da jurisdicao
¢ um processo esqualido, cujo discurso em torno
de sua “efetividade” justifica que a “‘celeridade
processual” seja utilizada em detrimento da re-
gularidade-funcional que a observacdo de todas
as suas etapas visa a garantir'®.

Em suma: a visdo tradicional do proces-

so ndo deixa de ser estatizante-autoritaria porque

162 Cf um dos mais contundentes criticos das posturas
instrumentalistas, LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
Geral do Processo — Primeiros Estudos, Rio de Janei-
ro: Ed. Forense, 8¢ edi¢cdo, 2009, p. 254. As palavras
em negrito sdo do original.

163 GLAUCO GUMERATO RAMOS: “A légica da
celeridade processual representa um problema de
superestrutura do processo (=estrutura juridica +
ideologia). Se bem pensadas as coisas, o discurso em
torno da celeridade revela que a preocupagdo em
concretiza-la ¢ do Estado-Judiciario, que bem ou mal,
respeitando ou ndo as garantias constituciondis, o
devido processo legal, enfim, o proprio modelo repu-
blicano no qual e para o qual ¢é exercida a jurisdicdo,
pretende solucionar com a maior rapidez possivel as
demandas que lhe sdo submetidas pelos jurisdiciona-
dos. Para essa heroica missdo, a celeridade proces-
sual surge de capa e espada no interior do discurso —
tdo melancolico, quanto inocente — de que ela seria
uma espécie de panaceia a colaborar com a ‘‘tdo
almejada’ efetividade do processo. Esta, a efetividade
do processo, tal qual a celeridade processual, funcio-
na diante de nos como sintagmas discursivos capazes
de, em passe-de-mdgica, resolver, se ndo todos, varios
dos problemas que vivenciamos no dia-a-dia de nos-
sas fungoes diante do Poder Judiciario”. Em texto
ainda inédito sob o titulo “Critica macroscopica ao
fetiche da celeridade processual. Perspectiva do CPC
de hoje e no de amanha”.

0 seu manejo € voltado a concretizagao do poder

representado pela jurisdicdo.

INSTITUTOS FUNDAMENTALIS:
PERSPECTIVA REPUBLICANA

E preciso conceber a ideia ¢ o conceito
de cada um dos Institutos Fundamentais do di-
reito processual levando em conta as diretrizes
constitucionais-republicanas. Este ¢ o meu obje-
tivo com este ensaio.

Abaixo segue uma proposta de redimen-
sionamento dos conceitos de a¢do, de processo
e de jurisdicdo, que nesta exata ordem sequen-
cial devem ser estudados, posto que uma manei-
ra mais logica, mais racional e mais adequada
para compreendé-los em perspectiva republica-
na.

Nao se aprofundara o estudo sobre os
principios e/ou desdobramentos de cada um
destes Institutos Fundamentais, como, por
exemplo: 1) sobre a evolucdo historica do con-
ceito de acdo, ou sobre as condi¢des da acao, ou
sobre a classificagdo das agdes; i1) sobre a natu-
reza juridica do processo jurisdicional, ou sobre
os tipos de processo, ou sobre 0s pressupostos
processuais; iii) sobre o significado etimolégico
de jurisdi¢do, ou sobre as suas caracteristicas, ou

sobre a tutela jurisdicional cléssica ou diferenci-
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ada. Estes e outros temas correlatos ndo serdo
abordados neste ensaio.

Apenas sera exposto 0 conceito que se
entende possivel atribuir a cada um dos elemen-
tos integrantes deste trinomio metodologico
quando trabalhados em perspectiva republicana.
Fixados os respectivos conceitos, todos elabora-
dos a partir de enunciados prescritivos contidos
na Constitui¢do brasileira e do Pacto de Sao José
da Costa Rica'®*, entendo ser possivel construir
uma teoria geral do processo jurisdicional que
corresponda as diretrizes estabelecidas exclusi-
vamente no plano juridico e na propria observa-
¢do empirica do fendmeno processual. Vale
dizer: sera tentado um experimento voltado a
harmonizar as diretrizes sintdtica, semdntica €
pragmdtica  do  ordenamento  juridico-
constitucional ao qual estamos — juridicamente —

vinculados.

(RE)ORGANIZACAO DO TEMA

Apesar de a dogmatica processual assen-
tar-se no senso comum para explicar os Institu-
tos Fundamentais a partir das premissas langa-
das por Calamandrei, que sistematizou os con-
ceitos e as distingdes entre jurisdicdo, agdo e
processo em perspectiva (ultra)publicista, ainda

assim ¢ possivel (re)organizar o tema, traba-

lhando estes conceitos tendo-se em conta o
principio republicano que habita as nossas
Constituigdes e que, portanto, ¢ determinante no
funcionamento do processo jurisdicional.

No item 5.1, supra, ha mengao ao fato
de que se deve a Chiovenda a ideia de estudar o
direito processual a partir do eixo sistematico
representado pelos conceitos de agdo, de juris-
di¢do e de processo — nesta exata ordem —, con-
forme se depreende de suas notas aportadas ao
texto-base da Aula Magna que proferiu na Uni-
versidade de Bolonha, em 1903. Também foi
mencionado que no volume 1 de suas Institui-
¢oes, talvez motivado por um imperativo logico-
racional, Chiovenda fez o seu plano de exposi-
¢do iniciando a contextualizagdo dos Institutos
Fundamentais a partir do conceito de agdo, se-
cundada pelo de processo e encerrando pelo de
Jurisdigdo.

Este ensaio descarta a apresentagdo que
tradicionalmente a doutrina faz do tema. Penso
que as coisas podem ser explicadas por aquilo
que empiricamente elas representam, natural-
mente tendo-se em conta o ambiente republica-
no e democratico no qual o processo jurisdicio-
nal sera operado.

Antes de tudo € preciso aceitar o impera-
tivo légico-racional de que a andlise das catego-

rias fundamentais do direito processual deve

1% Em especial o seu artigo 8, que trata das ““Garan-
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seguir o eixo sistematico assim disposto: agdo,
processo, jurisdigdo.

Na ordem constitucional republicana e
democratica a qual estamos submetidos, ndo
parece trazer qualquer dificuldade racional a
percepcdo empirica de que cada uma dessas
categorias (=ou institutos) fundamentais existem
no mundo da vida como antecedente logico da
realidade posterior que — também logicamente —
lhe sucede. Explico através de interrogagdes. Ha
processo sem agdo? Ha jurisdigdo sem proces-
so? Ha jurisdicdo sem que haja o processo ini-
ciado pela agcdo? A resposta para todas estas
perguntas serd negativa, o que leva a conclusao
empirica de que em matéria de Institutos Fun-
damentais o posterior sempre sera uma conse-
quéncia do anterior.

E evidente que se pode estudar em com-
partimentos estanques cada um desses conceitos
(=acdo, processo, jurisdigdo). Mas a partir do
momento em que a doutrina chamou a atengao
para o fato de que o fendmeno processual deve
ser vislumbrado cientificamente a partir do eixo
sistematico formado pelos Institutos Fundamen-
tais, € evidente que as coisas devem ser pensa-
das seguindo a logica funcional daquilo que, em
perspectiva macroscopico-pragmdtica, chama-
mos de Processo, que em ultima andlise repre-

senta a organizagdo sistemdtico-fisiologica da

tias Judiciais”.

agdo, do processo e da jurisdi¢do, dos conceitos
fundamentais, portanto.

A obviedade desta observacao empirica
ganha forga quando se mira a questdo a partir da
influéncia que lhe provoca o principio republi-
cano. Este principio revela que o ambiente poli-
tico-constitucional em que vivemos € a Republi-
ca, necessariamente estruturada para a conten-
¢do/diminui¢do do arbitrio relacionado ao exer-
cicio do Poder, ndo pode haver divida de que as
engrenagens que movem o processo jurisdicio-
nal ndo podem ser explicadas em perspectiva ex
parte principis. Ao contrario — muito ao contra-
rio, direi eu —, o processo jurisdicional precisa
ser pensado e estruturado a partir da liberdade
(=dispositividade) que a Constituicdo confere ao
jurisdicionado para inicid-lo, ou ndo, através do
exercicio da garantia constitucional-libertaria da
agdo. Desse modo, sem a ag¢do (=liberdade), nao
havera o processo (=garantia) que da legitima-
¢do constitucional-republicana-democratica ao
exercicio da jurisdi¢do (=poder).

Este importante aspecto da Teoria Geral
do Processo tem aderéncia plastica a qualquer
das manifestagdes do processo jurisdicional,
inclusive no ambito processual penal. Ali, o
dominus litis (=Ministério Piblico) apenas exer-
cera responsavelmente a a¢do nos casos em que
estiverem presentes os sinais concretos que a

justifiquem, que sdo os indicios de autoria
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(=aspecto subjetivo do fato penal) e a prova da
materialidade (=aspecto objetivo do fato penal).

Em mitdos: através do exercicio da
acdo (=liberdade), serd formado o processo
(=garantia) que viabilizara a atuacdo legitima da
Jurisdi¢do (=poder). E por isso que por um im-
perativo logico a sequéncia da exposicao e da
contextualizagdo do trindmio fundamental s6
pode ser esta: acdo-processo-jurisdigdo.

Tenho para mim que essa ordem de ex-
posicao/apresentacao dos Institutos Fundamen-
tais, além de logica — eis que decorre da propria
natureza das coisas —, estd rigorosamente ade-
quada ao ambiente republicano no qual convi-
vem o individuo, a sociedade civil e o Estado,
como decorréncia da propria estrutura juridica
estabelecida pela Constituicao.

Reconhece-se que a forma com a qual a
dogmatica processual estruturou os Institutos
Fundamentais ao largo do século XX corres-
pondeu as especulacoes proprias de sua época, €
talvez por isso seguiu-se na toada do senso co-
mum que enaltece a jurisdi¢do como valor pre-
ponderante quando comparada a agdo e ao pro-
cesso. Mas agora ¢ importante deixar de lado
certos conceitos que nao se compatibilizam com
uma ordem constitucional republicana e demo-
cratica, para que se possa (re)dimensionar a
compreensdo em torno dos conceitos fundamen-

tais do direito processual.

Valendo-me de enunciados prescritivos
contidos no Pacto de Sao José e na Constitui¢ao
brasileira — mas o exercicio € possivel a partir de
qualquer outra Constitui¢do republicana —, abai-
X0 esbogarei os conceitos de cada um dos ele-
mentos integrantes deste trindmio fundamental
para a Teoria Geral do Processo, o que farei
partindo das seguintes premissas: i) processo e
republica sdo  valores  politico-juridico-
constitucionais que se correlacionam; ii) a fun-
¢do jurisdicional ndo ¢ uma funcao politica (=de
escolha), mas técnica (=de decisdo); iii) o prin-
cipio republicano ¢ determinante para a atuagao
legitima do poder estatal; iv) o principio republi-
cano implica redugdo/contengdo do arbitrio; v)
os cidaddos integrantes do Poder Judiciario re-
publicano ndo podem pautar suas tomadas de
decisio  mediante  supostos  subjetivos-
idiossincraticos ou mesmo metajuridicos; vi) o
exercicio da agdo ¢ uma garantia decorrente da
liberdade que ¢ viabilizada pela Republica; vii)
o processo € um método de debate consubstan-
ciado na correlata garantia constitucional orien-
tada pelo principio republicano; viii) a jurisdi-

¢do ¢ uma manifestacdo de poder republicano.

ACAO

O que ¢ a agdo para o processo jurisdi-

cional republicano?
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Discussoes classicas sobre o conceito de
acdo como WINDSCHEID-MUTHER, por
exemplo, ou a agdo como instancia bilateral,
para BRISENO SIERRA, ou mesmo agio mate-
rial versus agao processual, para PONTES DE
MIRANDA, aqui serdo postas de lado. Compre-
ende-se a complexidade e profundidade destes e
de outros estudos sobre o tema, como ainda
compreende-se o valor histérico de cada uma
dessas proposi¢des. Mas o fato € que na atuali-
dade, apos toda a evolugao do direito processual,
somando a observacdo empirica do respectivo
fendmeno, a agdo pode ser vislumbrada-
conceituada a partir daquilo que ela é e para que

ela serve.

A agdo € uma garantia constitucional cujo exer-
cicio permite ao jurisdicionado levar qualquer
pretensdo juridica, que lhe permite a propria
liberdade (=dispositividade), a apreciagdo do
Poder Judiciario. E mais. E através dela que sera

iniciado o processo.

Neste enunciado descritivo (=conceito),
cuja simplicidade repousa na observacdo empi-
rica do que ocorre no mundo da vida, explica-se
0 que ela ¢ e para que ela serve. Além do mais,
este conceito vincula o exercicio da agdo a li-
berdade (=dispositividade) que a ordem consti-

tucional republicana a todos franqueia.

A Constituicdo da Republica brasileira
(art. 1°, caput) € clara em afirmar como garanti-
as fundamentais: 1) que sdo inviolaveis, dentre
outros, “o direito a liberdade e a igualdade”
(CRBra, art. 5°, caput); i) que “ninguéem sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (CRBra, art. 5°,
ID); iil) que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito”
(CRBra, art. 5°, XXXV).

A partir destes enunciados prescritivos,
¢ possivel chegar ao enunciado descritivo acima
proposto para a (re)formulagdo do conceito de
acdo no ambiente republicano e democratico.
Mas ndo ¢ s6. Estes enunciados prescritivos
extraidos da Constituigdo brasileira — além dos
que se podem extrair do Pacto de Sdo José¢ da
Costa Rica — permitem uma argumentagdo juri-
dica na qual € revelada a norma que nos legiti-
ma a formular o conceito republicano de agdo,
acima lancado.

Postas as coisas dessa forma, soa l6gico
que todo o fendmeno processual se inicia a partir
do exercicio desta parcela da liberdade que a
Constituicdo nos permite, e que ¢ representada
pela agdo através da qual serd iniciado/formado
0 processo para que a jurisdi¢do possa atuar na

esfera juridica dos jurisdicionados.

PROCESSO
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Como deve ser estruturado o conceito de
processo no ambiente constitucional republica-
no e democratico?

Evidentemente que aqui sera descartada
toda e qualquer concepgdo instrumentalista que
v€ no processo 0 meio (=instrumento) para o
atingimento dos fins (=escopos) do Estado. As
ideias decorrentes deste tipo de postura revelam
forte carga autoritaria-dirigista, muito propria
de Estados-ativos'®, nos quais os respectivos
agentes politicos se creem ungidos para ditar os
designios do individuo e da sociedade civil,
naturalmente enfraquecendo a liberdade eventu-
almente estabelecida pela ordem juridica. Em
suma: ¢ uma postura dogmatica que sugere que
0 processo deve estar a servico de um “Estado
forte”, o que se afasta da moldura politica que

forma uma Republica constitucional. Por tal

165 MIRJAN R. DAMASKA: “No es necesario decir
que la autonomia individual esta lejos de ser sacro-
santa. Para un Estado activista, los individuos no
necesitan ni siquiera ser jueces fiables de su mejor
interés; su percepcion, conformada por una prdctica
social defectuosa, puede ser errada e incorrecta. Des-
de luego, mientras mas se adapten los ciudadanos a la
imagen nacida de las teorias del Estado, mds facil
sera que el Estado permita una mayor definicion
individual: los deseos de los ciudadanos son cada vez
mas lo que el Estado quiere que deseen.”. Cf. em Las
caras de la justicia y el poder del Estado — Andlisis
comparado del proceso legal (Titulo orginal em inglés
The Faces of Justices and State Authority: A compa-
rative approach to the legal process), Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 142.

motivo — repita-se — aqui se descarta qualquer

concepeao instrumentalista.

O processo ¢ uma atividade (=ou método) regida
pelo contraditorio e pela ampla defesa, iniciado
pela agdo e voltado a garantir, no seu curso
(=tutela de urgéncia) ou ao final (=tutela defini-
tiva), o exercicio republicano e democratico da
Jurisdigcdo. Antes de tudo, portanto, o processo €
uma GARANTIA que nos ¢ dada pela Consti-
tuicdo para que suas regras sejam observadas
antes de o Estado exercer o seu poder sobre a
esfera juridica de liberdade do individuo e da
sociedade, liberdade esta, alias, garantida pela
propria Constituigdo. E o desencadeamento ra-
cional e juridico do processo, portanto, que legi-
timard o exercicio do poder republicano repre-

sentado pela jurisdicdo.

Sao da Constituicao da Repuiblica brasi-
leira (art. 1°, capuf) as seguintes garantias fun-
damentais: 1) que sdo inviolaveis, dentre outros,
“o direito a liberdade e a igualdade” (CRBra,
art. 5°, caput); 11) que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal” (CRBra, art. 5°, LIV); iii) que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrati-
vo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa” (CRBra, art. 5°
LV).
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A partir da combinagdo hermenéutica
destes enunciados prescritivos contidos, por
exemplo, no Pacto de Sao José e na Constitui-
¢ao brasileira — mas, repito: outras Constituicoes
preveem coisas no mesmo sentido —, chega-se a
norma  juridica que viabiliza 0
(re)dimensionamento do conceito de processo
que, essencialmente, ¢ uma garantia constituci-
onal para legitimar o exercicio do poder
(5jurisdigao).

Em mitdos: o processo ¢ uma garantia
para que a liberdade decorrente do exercicio da
agdo viabilize a atuacdo legitima do poder repu-

blicano representado pela jurisdicdo.

JURISDICAO

Por fim, qual ¢ a dimensao do poder ju-
risdicional no ambiente constitucional republi-
cano e democratico em que vivemos em nossos
paises? Uma primeira resposta se impde: por se
tratar de um poder republicano, sua dimensdo
jamais serd ilimitada, seja quanto as solucoes
(=decisdes), seja quanto aos procedimentos para
se chegar aos resultados que lhe sdo proprios.

Descarta-se aqui, em definitivo, o dog-
ma de que a jurisdicdo ¢ o nucleo irradiador
e/ou justificador do fenémeno processual, o
mais importante e preponderante dos Institutos

Fundamentais trabalhados pela Teoria Geral do

Processo, tal como constou na exposicdo de
motivos do CPC italiano de 1940, conforme
lembrado por Calamandrei e neste ensaio ja
referenciado. Essa jurisdicdo, que as posturas
instrumentalistas concebem como um poder
“redentor”” nas maos de um juiz “oraculo”, pre-
destinado a “‘justigar” o caso concreto com base
no proprio senso de justica, certamente ¢ algo
proprio de conjecturas metafisicas que insistem,
de maneira idiossincratica e escolastica, em fa-
zer supor que o Direito so existe se subserviente
for & Moral. De resto, este tipo de postura inte-
gra o contetido “romantico” do discurso neo-
constitucional-neoprocessual de que a vida em
sociedade deve ser conduzida ativamente pelo
senso de justica de um Judiciario solipsista, o
que revela uma forma autoritaria e antirrepubli-
cana de conceber a jurisdi¢do, o que digo com
todo o respeito aqueles que assim o pensam,

mas € preciso que se o diga.

A jurisdi¢do € a funcao fécnica concedida pre-

ponderantemente' %

ao Poder Judicidrio para
decidir, com base em supostos juridicos, € de

maneira definitiva, imparcial e independente da

1% Digo “preponderantemente” porque ha situagoes,
ainda que raras, em que a Constitui¢do confere juris-
digdo a outro Poder republicano, conferindo-lhe a
possibilidade de decidir jurisdicionalmente. E o que
ocorre, por exemplo, no caso de impeachment do
Presidente da Republica, que serd julgado pelo Sena-
do Federal (CRBra, art. 52, I).
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intromissao de qualquer funcao politica, as ques-
toes que lhe se sdo submetidas através do pro-

cesso niciado pelo exercicio da agdo.

Na Republica ndo ha espago — ou ndo
deveria haver — para que a jurisdi¢do seja consi-
derada como o instituto fundamental de maior
preponderancia dogmatica da teoria geral do
processo. Jurisdigdo € poder, poder republicano,
cujo exercicio ndo pode se dar de forma arbitra-
ria. A jurisdicdo ¢ demasiadamente importante,
n3o se nega isso. Sem ela de nada adiantariam a
agdo e o processo. Mas no ambiente republica-
no e democratico, onde constitucionalmente o
poder emana do povo (CRBra, art. 1°, par. un.),
¢ para ser natural que a realidade semdntica e
pragmadtica do exercicio da jurisdigdo seja efe-
tivada sem a interferéncia de outros argumentos
que ndo os juridicos, € dizer, da ordem juridica
na qual esta sendo operada a jurisdicdo.

Sao da Constituicdo da Republica brasi-
leira (art. 1°, caput), que estabelece a indepen-
déncia harmonica dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, as seguintes garantias
fundamentais: 1) que sdo invioldveis, dentre ou-
tros, “o direito a liberdade e a igualdade”
(CRBra, art. 5° caput); ii) que “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal’ (CRBra, art. 5°, LIV); iii)

que “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa”
(CRBra, art. 5°, LV); 1v) que “ndo havera juizo
ou tribunal de exce¢do” (CRBra, art. 5°
XXXVID); v) que “fodos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade” (CRBra, art. 93, IX); vi) que € vedado
ao juiz “dedicar-se a atividade politico-
partidaria” (CRBra, art. 95, par. tn., III).

O conceito acima proposto para jurisdi-
¢do ¢ coerente com 0s enunciados prescritivos
contidos na Constitui¢do. Os dispositivos acima
mencionados, sem prejuizo de outros que cer-
tamente me escapam neste instante, afastam a
preponderancia que tradicionalmente a dogmati-
ca processual empresta ao conceito de jurisdi-
cdo.

Se vivemos em uma Republica, ¢ natu-
ral, e ndo pode nos surpreender, o fato de que o
exercicio legitimo da fungdo jurisdicional — pos-
to que técnica — passa longe das escolhas sobre
as quais o arbitrio humano se pauta para a toma-
da das proprias decisdes. E uma das grandes
finalidades politicas da Republica é exatamente
conter/diminuir o arbitrio. Os atributos republi-
canos sdo determinantes para o dimensionamen-
to do poder, inclusive e especificamente o juris-
dicional, que por definicdo ndo expressa ne-

nhuma fungdo politica. Nestas — fungdes politi-
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cas —, as escolhas se legitimam na representati-
vidade. Ja aquela — fungdo jurisdicional — se
legitima com a observancia das regras preestabe-
lecidas para o seu funcionamento, ndo sendo
permitida qualquer postura idiossincratica ou
solipsista por parte de quem a exerce. Mas toda
a vez que isso acontece descamba-se para a —

antirrepublicana — arbitrariedade.

CONCLUSAO

Foram varias as razdes que levaram a
dogmatica processual a se desenvolver sobre
bases autoritarias. Este ensaio procurou demons-
trar que a ordem ¢ o contetdo da exposigao que
tradicionalmente a teoria geral do processo da
aos Institutos Fundamentais foi uma delas. E
inegavel, e soa até intuitivo, que apresentar as
categorias fundamentais em torno do eixo sis-
tematico jurisdi¢do-agdo-processo revela a op-
cdo estratégica de aceitar que o “poder” teria
maior preponderancia na dinamica do Processo.
Por isso a jurisdi¢do apareceu como o polo me-
todologico de maior relevancia. Mostrou-se
também que a etiologia deste enfoque
(5jurisdicao-agdo-processo) deveu-se a sistema-
tizacdo dada por Calamandrei a partir de ideias
langadas por Chiovenda em sua exposi¢do de

1903 na Universidade de Bolonha, que tanto

influenciou os estudos posteriores sobre a teoria
geral do processo.

Pretendeu-se chamar a atengdo para o
fato de que os Institutos Fundamentais do direito
processual podem — e devem! — ser pensados em
perspectiva republicana e, claro, democratica.
Até porque nossas Constituigdes estabelecem
uma ordem juridica de arquétipo republicano. A
visdo tradicional de exposi¢do do tema, com
todo o respeito, nao guarda compatibilidade com
os valores constitucionais republicanos, ja que
enaltece demasiadamente o poder (=jurisdi¢ao)
em detrimento da /iberdade (=agdo) e da respec-
tiva garantia (=processo) que lhe é correlata.

O objetivo deste ensaio ¢ colaborar para
que a conceituagdo e o desenvolvimento das
categorias fundamentais do direito processual
possam ser redimensionados. Nao necessaria-
mente nos exatos termos aqui propostos, que em
esséncia revelam a minha forma de encarar o
fendbmeno decorrente deste eixo fundamental
formado  pelo trindbmio  agdo-processo-
Jjurisdi¢do, que tanta importancia tem para o
processualista, para a teoria geral do processo e
para a sociedade republicanamente organizada.
Somos livres para pensar e assim devemos fa-
zer!

Espero que as reflexdes aqui trazidas
possam servir, a0 menos, de provocacdo e fo-

mento a outras reflexdes que cada um de nds
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pode — e deve — realizar em prol da melhora da
ciéncia do processo, que precisa ser
(re)equacionada a partir da realidade atual da
ordem juridico-politica estabelecida pelas nossas
Constitui¢oes. Essa atual realidade das coisas
nos impde a missdo de manejar uma teoria geral
do processo na qual a agdo seja a projegao da
liberdade, o processo seja a concretizagdo da
garantia € a jurisdicdo seja a manifestacdo do
poder racionalizado pelo principio republicano.
Minha esperanga ¢ que estas ideias pos-
sam repercutir. Ideias singelas — reconheco —,
mas sinceras, ¢ pautadas na racionalidade que a
observagdo do fendmeno processual permite a

qualquer um de nods vislumbrar.
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CRITICA MACROSCOPICA AO FETICHE
DA CELERIDADE PROCESSUAL.
PERSPECTIVA DO CPC DE HOJE E NO
DE AMANHA!67

Glauco Gumerato Ramos!'®®

Se quiser que os outros pensem que
vocé é muito inteligente, simples-
mente concorde com eles.

Resumo: Texto critico das posturas, doutrina-
rias e jurisprudenciais, que a todo custo preten-
dem algar a celeridade processual como “princi-
pio” do processo jurisdicional.

Palavras-chave: Processo jurisdicional — Razo-
avel duracdo — Celeridade processual — Distin-
¢ao.

Resumen: Texto critico de las posturas, doctri-
nales y jurisprudenciales, que intentan poner la
celeridad procesal en el rango de los “princi-
pios” del proceso judicial.

157 Artigo originalmente publicado na Revista de
Processo (RePro), 239/421, jan/2015.

15 Membro dos Institutos Brasileiro (IBDP), Ibero-
americano (IIDP) e Pan-americano (IPDP) de Direi-
to Processual. Membro da Associacdo Brasileira de
Direito Processual (ABDPro). Presidente para o
Brasil do IPDP. Diretor de Relacdes Internacionais
da ABDPro. Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade de Direito Padre Anchieta (FADIPA).
Advogado.

Palabras-clave: Proceso judicial — Razonable
duracion — Celeridad procesal — Distinciones.

ADVERTENCIA INICIAL

Confesso! Confesso que nao vejo no Proje-
to do CPC nada de novo, um eventual “novo”
paradigma refundante do ambiente em que re-
pousa a processualcivilistica brasileira. E aqui a
minha confissdo ¢ espontdinea, como toda e
qualquer confissdo deveria ser. SO desta forma ¢é
que se pode identifica-la com o classico bordao
pragmatico que a converte na probatio probatis-
sima. Alias, falar em confissdo espontinea €
uma ululante redundancia, ainda que nao nos
atentemos ao fato e sigamos a concordar com o
“discurso oficial” sobre este e outros tantos te-
mas sensiveis que merecem ser repensados por
nds. Nao raro, uma obnubilada estratégia de
“Inteligéncia” nos leve a concordar com o res-
pectivo discurso, que se bem analisado legitima-
se, sic et simpliciter, em decantado argumento
de autoridade.

Como meio de prova, a confissdo veio ao
processo jurisdicional por influéncia do direito
candnico € por 1SS0 mesmo somente a espontd-
nea € que poderia ser tida como valida, ja que

advém do respectivo sacramento religioso'® — o

19 Neste sentido, ¢f. ALVARADO VELLOSO, Adolfo.
Prueba judicial — Reflexiones criticas sobre la confir-
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sacramento da confissao —, que decorre do exa-
me de consciéncia daquele que através da con-
fissdo busca se redimir pela peniténcia'’®. Por-
tanto, quem confessa o faz porque quer confes-
sar, além de também querer se submeter as res-
pectivas consequéncias. Por isso s pode ser um
ato subjetivo voluntario.

Marcado por forte viés inquisitivo, sob o as-
pecto ético o processo medieval acabou por
deslegitimar a confissdo como meio de prova.
Admitia-se que fosse extraida mediante interro-
gatorio, notadamente sob tortura, onde a volun-
tariedade do ato cai por terra. A partir de entdo a
“competente” dogmatica processual bipartiu a
etiologia da confissdo, passou ela a ser esponta-
nea e provocada...

A “eficiéncia” da confissdo provocada atra-
vessou o tempo e continua a ser utilizada como
meio de prova, obtida através daquilo que cha-
mamos de depoimento pessoal. 1sso nao ¢ algo
exclusivo do Brasil. De maneira geral funciona
da mesma forma no direito processual ibero-
americano como um todo. Basta que se compul-
se qualquer manual que aborde o direito proba-
torio, aqui e acola.

Fico com o tema da confissdo apenas para
fincar-me num Unico exemplo — mas outros

tantos poderiam ser evocados — de que o Projeto

macion processual, Rosario: Ed. Juris, 2007, pp. 7§-
84.
170 CCanénico, Céan. 959 e ss.

do CPC, nosso CPC de amanha, segue prevendo
0 mais do mesmo, um verdadeiro museu de
grandes novidades no que diz respeito a inquisi-
tividade da qual o nosso processo jurisdicional,
lamentavelmente, ndo consegue se desvincular,
apesar de estruturado no marco constitucional
republicano e democratico.

A redag@o do Projeto do CPC provinda da
Camara dos Deputados que tenho em maos, do
final de més de margo de 2014, segue prevendo
0 depoimento pessoal como meio de prova vol-
tado a obter confissdo mediante interrogatorio,
inclusive com a possibilidade de o juiz “ordena-
lo” de oficio (ProjCPC, art. 392, caput c/c 397).
Algo, portanto, rigorosamente contrario a dispo-
sitividade (=liberdade) que unanimemente se
aceita como um dos regramentos determinantes
do processo civil. E se ha dispositividade deve-
ria ser natural, também no processo civil, o prin-
cipio pragmatico que dita que ninguém é obri-

gado a produzir prova contra si mesmo'’". Por-

"I Quanto ao ponto, devo dizer que me causou gran-

de estranheza o Enunciado 51 (art. 385, art. 386)
aprovado, ao que consta por unanimidade, no Il
Encontro do Forum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC), realizado na OAB/RJ nos dias 25, 26, e
27 de abril de 2014. Eis a sua redagdo: “A compatibi-
lizagdo do disposto nestes dispositivos c/c o art. 5°,
LXIII da CF/1988, assegura a parte, exclusivamente,
o direito de ndo produzir prova contra si em razdo de
reflexos no ambiente penal.” (o sublinhado é de ago-
ra). Ou seja, a interpretagdo que processualistas civis
deram aos arts. 385-386 do Projeto do CPC, onde ali
esta escrito com todas as letras que esta
PRESERVADO o direito da parte de “ndo produzir
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tanto, prestar depoimento pessoal e/ou confessar
DEVE ser compreendido como direito, ¢ nao
como um 6nus gerador de consequéncias contra-
rias ao proprio interesse.

Lamentavelmente nao ¢ isso o que consta do
Projeto do CPC, que no § 1° do art. 392 textu-
almente prevé que se a parte for pessoalmente
intimada a depor sob pena de confesso, se ndo
comparecer ou se comparecer se recusar a de-
por, o juiz aplicar-lhe-4 a respectiva pena. Ou
seja, cria-se a presungdo legal de que a parte
confessou, € aqui temos um tertiun genus ao
lado das confissdes espontdnea e provocada: a
confissdo presumida (=ficta). A proposito, essa
logica perversa e esquizofténica € a que estd
prevista no codigo vigente (CPC, art. 343, § 1°).

Quanto ao assunto, seguiu-se 0 mesmo tri-
lho inquisitivo-autoritario que permeia a dina-
mica do depoimento pessoal voltado a confissao
provocada desde ha muito, o que de resto ¢ mais
um dos varios aspectos que revela a base autori-
taria do processo civil a que estamos e seguire-

mos submetidos.!”?

prova contra si propria (art. 386, caput)”, é rigoro-
samente incompativel com o proprio Projeto e, o que
é pior, com a prdpria garantia constitucional correla-
ta (CR, art. 5°, LXIlI). A vingar no plano pragmadtico a
desastrada dimensdo semdantica contida neste Enun-
ciado 51, tornar-se-a obrigatorio que a parte produza
prova contra Si propria no processo civil.

172 JUAN MONTERO AROCA: “El intento de orga-
nizar el proceso civil de modo diferente a base de ir
imponiendo deberes a las partes, deberes cuyo in-
cumplimiento se sanciona normalmente con la impo-

Mas reconhega-se que também, desde ha
muito, “humanizou-se” a confissdo pela supres-
sdo da tortura como meio “incentivador” de sua
obtengdo provocada, o que provavelmente ¢é
fruto da retroagdo do onipresente principio da
dignidade da pessoa humana sobre o processo
civil de antanho, cujas bases de funcionamento
tanto influenciaram a dogmatica reinante no

presente.

A HIPOTESE DE TRABALHO

Aqui seguird uma reflexao sobre a tematica
da celeridade processual, respectivas técnicas
de aceleragdo dispostas no processo civil € sua
real compatibilidade com as GARANTIAS
processuais previstas na Constituicdo pelo mo-
delo semantico-republicano-democratico de
processo jurisdicional. Sob a influéncia direta de
ANDOLINA/VIGNERA (=1l modelo costituzi-
onale de processo civil italiano, 1990), a doutri-
na brasileira fala e escreve muito sobre “modelo
constitucional de processo” ou sobre “modelo
constitucional de processo civil’ (=como se o
processo jurisdicional uma coisa s6 nao fosse),

mas parece-me que se descuida de discuti-lo sob

sicion de una multa, es algo tipico de los ordenamien-
tos juridicos de base autoritaria, aunque estd siendo
aceptado sin el menor atisbo critico en paises que se
proclaman libres.”. Cf. em La prueba en el proceso
cvil, Navarra: Civitas-Thomson Reuters, 2012, 7°ed.,
p. 118

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 84



uma de suas mais contundentes realidades que ¢
— queiramos ou ndo — o ambiente republicano
em que estdo organizados os enunciados pres-
critivos da linguagem constitucional.

Aceitar que o nosso modelo constitucional
de processo estabelece um processo jurisdicio-
nal epistemologicamente republicano implica a
responsabilidade de todos nds de crid-lo, pensa-
lo e concretiza-lo na perspectiva de quem “pede
e em face de quem se pede a jurisdigdo”
(=parte), ¢ nao daquele que ‘“a ministra”
(=Estado-juiz)!®>. E mais: se republicano, o
processo deve ser organizado em esquemas 16-
gicos representativos do arquétipo
(=sistema/modelo) acusatorio.

Eis ai a minha hipotese de trabalho: pensar a

celeridade processual na perspectiva do proces-

173 FRANCO CIPRIANI: “..desde el momento que
entro en vigencia la Constitucion republicana, es
doblemente absurdo que se insista en reforzar al juez
v en debilitar a las partes, en cuanto nuestra Constitu-
cion quiere un proceso civil construido desde el punto
de vista de quien pide justicia y no ciertamente desde
aquél de quién debe rendirla”. Cf. “El proceso civil
italiano entre revisionistas y negacionistas”’, em Bata-
llas por la Justicia Civil — Ensayos (compilacion y
traduccion EUGENIA ARIANO DEHO), Lima: Cul-
tural Cuzco, 2003, pp. 157-158. Cf. tb, em Proceso
civil e ideologia — Un prefacio, una sentencia, dos
cartas 'y quince ensayos (coordinador JUAN
MONTERO AROCA), Tirant lo Blanch: Valencia,
20006, p. 53. Esclareca-se que o texto de CIPRIANI
aqui referenciado foi escrito como prefacio a edigdo
italiana do livro de MONTERO AROCA 1 principi
politici del nuovo processo civil spagnolo (tradugdo
italiana de Bratelli-Magrino), Napoli: Edizioni Scien-
tifiche Italiane, 2002, p. 5.

4

so jurisdicional republicano'’”* e democratico

projetado desde a Constituigao.

POR QUE CRITICA MACROSCOPICA?

Ainda que bem intencionado, o discurso po-
roso em torno da celeridade processual € recor-
rente e faz parte do senso comum dos processua-
listas da atualidade. Querem os processualistas,
a todo custo, que o processo seja célere, justifi-
cando a tomada desta posicdo, em linhas gerais,
no fato de que isso seria um “desejo da socieda-
de”. Fala-se tanto na celeridade processual —
irma siamesa da efetividade-instrumentalidade
do processo — que muitos, na toada modista-
principiologica reverberada por parte da doutri-
na, vislumbram-na como verdadeiro “principio”
(=da celeridade), agora revelado-pontencializado
pelo disposto no inc. LXXVIII do art. 5° da
Constituicado da Republica, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 45/2004.

Vale lembrar que o inc. LXXVIII sofreu
inspiragdo direta do art. 8.1 do Pacto de Sdo José

da Costa Rica!” no que diz respeito a razodvel

174 GERALDO ATALIBA: “A repuiblica é a instituicéo
publicistica central do nosso direito”. Cf. em Republi-
ca e Constituicdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 3° edi-
¢do (atualizada por Rosolea Miranda Folgosi), 2011,
p. 20.

75 Pacto de SJCR, art. 8° (Garantias judiciais) 1 —
“Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e im-
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duragdo do processo, mas inovou quando pre-
viu que também sdo assegurados a todos os
meios que garantam a celeridade de sua trami-
tagdo. Creio que isso tenha sido gerado pelo
fetiche da celeridade processual, de que falarei
mais abaixo.

Fixemos o dado: a garantia estabelecida pelo
direito internacional dos tratados ¢ de um pro-
cesso que tramite dentro de um PRAZO
RAZOAVEL. O Pacto de Sdo José nio se refere
a celeridade processual. “Razoavel duragao do
processo” € celeridade processual sdo ideias que
encerram projegdes cronologicas rigorosamente
distintas.

A logica da celeridade processual represen-
ta um problema de superestrutura do processo
(=estrutura juridica + ideologia). Se bem pensa-
das as coisas, o discurso em torno da celeridade
revela que a preocupagdo em concretiza-la ¢ do
Estado-Judiciario, que bem ou mal, respeitando
ou ndo as garantias constitucionais, o devido
processo legal, enfim, o proprio modelo republi-
cano no qual e para o qual é exercida a jurisdi-
¢do, pretende solucionar com a maior rapidez
possivel as demandas que lhe sdo submetidas
pelos jurisdicionados. Para essa heroica missao,

a celeridade processual surge de capa e espada

parcial, estabelecido anteriormente por lei, na apura-
¢do de qualquer acusacdo penal formulada contra
ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagoes

no interior do discurso — tdo melancoélico, quan-
to inocente — de que ela seria uma espécie de
panaceia a colaborar com a “tao almejada” efeti-
vidade do processo. Esta, a efetividade do pro-
cesso, tal qual a celeridade processual, funcio-
nam diante de nds como sintagmas discursivos
capazes de, em passe de magica, resolver, se nao
todos, varios dos problemas que vivenciamos no
dia a dia de nossas fungdes diante do Poder Ju-
diciario.

Uma das técnicas de aceleragdo do processo
viabilizadas pela ideologia da celeridade pro-
cessual ¢ a tutela antecipada. Sua operacionali-
zagdo pragmadtica, viabilizada por regras infra-
constitucionais, torna roto o modelo semdntico-
republicano-democratico do processo jurisdici-
onal.

Sendo o processo, como um todo, o0 ambien-
te para o exercicio republicano e democrético do
Poder Estatal, e o processo jurisdicional, em
especifico, o ambiente também republicano e
democratico para o exercicio da jurisdi¢do, de-
via ser natural a nossa consciéncia juridico-
processual o fato de que a tutela antecipada so-
mente poderia ser concedida apos a efetivagdo
da GARANTIA do contraditorio, e isso — des-
culpem-me os de impeto ativista — ndo precisa-
ria estar escrito em qualquer lei processual, pos-

to que garantia constitucional. Mas ndo € isso o

de cardter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
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que ocorre. Todos os dias o juizes brasileiros
deferem tutelas antecipadas sem conferir a parte
contraria a possiblidade de concretizagdo do
contraditdrio previamente ao ato de Poder con-
sistente na tutela jurisdicional que antecipou. Ou
seja: o destinatario do ato de Poder tem contra si
um ato jurisdicional sem a efetivagdo de garan-
tias constitucionais que configuram a razdo de
ser do processo. A concretizagdo do contradito-
rio e da ampla defesa é o que da corpo ao devido
processo (=garantia) através do qual se legitima-
ra o ato jurisdicional (=poder).

Mas ndo ¢ so. Apds o deferimento da tutela
antecipada, muitas vezes em carater inaudita
altera parte — portanto, sem o contraditorio —, o
mesmo juiz pessoa fisica segue absoluto na ges-
tdo do processo, deferindo/colhendo provas e
remando a nau rumo ao momento apice do pro-
cedimento que ¢ a prolagdo da sentenca. Toda
vez que 0 mesmo juiz pessoa fisica reina absolu-
to em todas as etapas do procedimento voltado a
prolagdo da sentenca, outra regra determinante
do esquema légico do processo € amesquinhada:
a imparcialidade. Parece que nao nos damos
conta de que a imparcialidade também ¢ uma
garantia 16gico-constitucional-republicana que
forja 0 modelo de processo e que determina a
correlata conduta do 6rgao jurisdicional. E tudo

1sso mesmo estando escrito com todas as letras

’

outra natureza.’

no art. 134, Ill, do CPC, que sera impedido de
exercer suas fungdes no processo o juiz que dele
“conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, ten-
do-lhe proferido sentenca ou decisdo”. Dai me
sera dito por colegas processualistas: mas as
hipoteses de impedimento sdo taxativas, e o art.
134 ndo prevé que o juiz que concede a tutela de
urgéncia ndo podera seguir atuando no mesmo
processo até a sentenga! Além do mais — segui-
rao eles — sempre foi assim no processo civil
brasileiro, onde mesmo nos casos de concessdo
liminar da tutela cautelar o mesmo juiz pessoa
fisica é quem continuava a tocar o processo
rumo a sentencga. Soma-se a isso — e dai finaliza-
rdo em golpe de misericordia — o fato de que
deve ser assim mesmo em nome da celeridade
processual e da efetividade do processo.

Aqui temos outro descompasso entre o mo-
delo e o praticado, além de um equivoco dobra-
do. Erra-se porque nao se concretiza a imparcia-
lidade, que € garantia constitucional; erra-se,
ainda, porque ndo se respeita a regra legal exis-
tente para afastar o juiz impedido
(=presumivelmente parcial) da gestdo do pro-
cesso. Ainda que se aferre a compreensao sobre
o tema no standard dogmatico que associa as
hipoteses de impedimento a taxatividade, o fato
¢ que o juiz que concedeu a tutela antecipada
pode (=deve!) se dar por suspeito por “motivo

intimo” (CPC, art. 135, par. tin.), até porque o
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juiz deve garantir a concrecao da garantia cons-
titucional que lhe impde imparcialidade. O juizo
prévio externado quando do deferimento da
tutela antecipada, ainda que em cogni¢do suma-
ria, invariavelmente afeta a imparcialidade da
respectiva pessoa fisica. Os motivos para isso
sd0 varios, € sobre o tema € conveniente um
didlogo franco entre psicologos e processualis-
tas, como ja se demonstrou com refinada percu-
ciéncia'’®. Em exercicio de simplificacio, pode-
se dizer que “o juiz da urgéncia ndo pode ser o
mesmo juiz da senten¢a”, € ai teriamos a sintese
da obviedade do raciocinio exposto, que de resto
procura se orientar pelas garantias previstas
num modelo de processo que é republicano por
imperativo constitucional.

A celeridade processual, ou a sua utilizagdo
como mote para justificar a qualquer custo a
propagada efetividade do processo, ndo resiste
quando posta a prova diante do modelo de pro-
cesso que temos plasmado em nossa Constitui-
¢do.

Portanto, observando o funcionamento do sis-

tema a partir de parametros republicanos e de-

176 Cf., do atual Presidente do Instituto Panamericano
de Direito Processual (IPDP), o processualista chile-
no BOTTO OAKLEY, Hugo, “O pressuposto do pro-
cesso denominado imparcialidade: requisito apenas
Juridico ou também psicologico?” (traducdo de Glau-
co Gumerato Ramos), em Ativismo Judicial e Garan-
tismo Processual, coords. DIDIER JR., Fredie,
NALINI, José Renato, RAMOS, Glauco Gumerato e

mocrdticos, chega-se a conclusao de que a cele-
ridade processual acaba rompendo com garan-
tias processuais de status constitucional. Com
isso, deslegitima-se o processo jurisdicional
desenhado na Constituigdo, cuja razao de ser ¢
viabilizar que a jurisdi¢do seja exercida de forma
republicana e democratica.

Eis ai a critica macroscopica! Observa-
se o funcionamento do sistema e vé-se que a
celeridade processual ¢ uma ferramenta ideolo-
gico-discursiva a servigo da resolu¢do do pro-
blema do Estado-Judiciario. E toda vez que os
operadores de um Estado-ativo!”’, notadamente
os agentes do Poder Judicidrio, langam mao da
respectiva ferramenta, subjugam-se os esquemas
logicos de um processo de corte republicano-
garantista que a ordem constitucional nos con-
cedeu, mas que nossos vicios autoritarios no

pensar/atuar o fendmeno processual nos impe-

LEVY, Wilson. Salvador: Ed. JusPodium, 2013, pp.
303-312.

77 MIRJAN R. DAMASKA: “No es necesario decir
que la autonomia individual esta lejos de ser sacro-
santa. Para un Estado activista, los individuos no
necesitan ni siquiera ser jueces fiables de su mejor
interés, su percepcion, conformada por una prdctica
social defectuosa, puede ser errada e incorrecta. Des-
de luego, mientras mas se adapten los ciudadanos a la
imagen nacida de las teorias del Estado, mds facil
sera que el Estado permita una mayor definicion
individual: los deseos de los ciudadanos son cada vez
mas lo que el Estado quiere que deseen.”. Cf. em Las
caras de la justicia y el poder del Estado — Analisis
comparado del proceso legal (Titulo orginal em inglés
The Faces of Justices and State Authority: A compa-
rative approach to the legal process), Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 142.
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dem de concretizar. Tudo isso, o que talvez seja
ainda pior, apoiado numa dogmatica ensimes-
mada na pueril e subserviente esperanca de que
o solipsismo judicial (LENIO STRECK) corrija
todas as distor¢des que a vida em sociedade

possa criar.

POR QUE FETICHE DA CELERIDADE
PROCESSUAL?

Além de slogan, a celeridade processu-
al ganhou entre nds ares de fetiche, cuja plastici-
dade do senso comum do jurista que sobre ela
discorre acabou por torna-la ferramenta perfu-
rocortante em favor do exercente da jurisdicdo.
A partir dela, ou justificada nela, opera-se ampu-
tagdes no arco procedimental que deslegitimam,
em perspectiva republicana, a arte do proceder
que conduz o 6rgao jurisdicional — singular ou
colegiado — a0 momento mais relevante de sua
atuacdo, que € representado pela arte de julgar.
No ambiente republicano, a arte do proceder e
do julgar jamais podera ser exercida ao talante
do exercente da jurisdi¢cdo (=poder). Nao € por
outra razdo que o processo (=garantia) recebe
influxos de certas condicionantes-determinantes
de nivel constitucional que devem ser observa-
das para que o poder jurisdicional seja exercido
— como j4 dito — de forma legitima, republicana

e democratica. Do contrario, serd poder estatal

exercido com subjetivismo, com arbitrio, enfim,
com solipsismo.

A doutrina, por vezes, ainda que de for-
ma dissimulada, ¢ permeada de filigranas que
denunciam a mirada ideoldgica do respectivo
discurso. Isso ¢ desaconselhavel, penso eu, ja
que certos fundamentos que nao aqueles extrai-
dos do sistema juridico cognoscivel podem tor-
nar o discurso falivel, e por isso mesmo dificil
de se sustentar. Seja como for, ainda assim é
algo aceitavel como fruto da liberdade individu-
al que € propria do ato de pensar.

Mas a situa¢ao toma outro rumo quando
a ideologia se apresenta permeada no discurso
judicial, nas decisdes proferidas pelo Poder Ju-
diciario, sejam ou nao dissimuladas em seu con-
teado.

Como poder republicano, o Judiciério e
seus agentes ttm a missdo constitucional de
proceder € decidir de maneira que suas resolu-
¢Oes terdo a marca de imutabilidade (=coisa
julgada), o que ndo ocorre com os outros pode-
res da Republica. O Executivo pode rever seus
atos com base no classico bindbmio convenién-
cia-oportunidade, € caso nao os mude, ainda
assim o tema podera ser levado a apreciagao do
Judiciario. O Legislativo, por sua vez, também
tem a prerrogativa constitucional de ab-rogar ou
derrogar seus atos de poder (=Lei), e caso ndo o

faca, e diante de eventual incompatibilidade
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formal ou material com a Constitui¢do, o tema
também podera ser levado ao Judiciario para
apreciacao através do controle concentrado de
constitucionalidade. O mesmo ndo ocorre com 0
Poder Judiciario! Salvo nas hipoteses estreitas e
taxativas em que o sistema processual permite o
desfazimento-esvaziamento da coisa julgada
(=acao rescisoria, agao de revisdo criminal, agao
anulatoria, eventual querela nullitatis), as solu-
¢des dadas pelo Judiciario através da jurisdicdo
tornam-se imutaveis, de modo que a sua respon-
sabilidade e compromisso republicano avultam.

Nessa perspectiva a celeridade proces-
sual ndo deveria ser tdo cultuada, tal qual fefi-
che, onde muitas vezes da o tonus de certas to-
madas de posicdo pela jurisprudéncia. Nossa
preocupacdo deveria estar concentrada na razoa-
vel duragdo do processo, € ndo na celeridade-
aceleragdo-finalizagdo de um problema trazido
a solucd@o do Judiciario pelo jurisdicionado, ain-
da mais quando essa pressa em exterminar mais
um caso nao ¢ diretamente proporcional a quali-
dade do remédio — ou do veneno — ministrado
para acabar com o problema.

Vejamos uma situacdo onde o discurso
judicial se apoia na celeridade processual para
justificar o “fim” de um problema. Além ter sido
ceifado o tramite do procedimento recursal, no
caso concreto o recorrente foi penalizado por ter

se valido da ampla defesa constitucionalmente

GARANTIDA e ter langado mao de um expedi-

ente recursal. A respectiva Ementa fala por si:

ST] — 4 T. — EDcl no AREsp
280109/MG — Rel. Min. LUIS
FELIPE SALOMAO - vu. — j.
15/05/2014 — DJe 21/05/2014 —
EMENTA:  EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL.
INTEMPESTIVIDADE. SUMULA
216/STJ. JUIZO DE
ADMISSIBILIDADE ~ BIFACIO.
STJ NAO VINCULADO.

1. Em homenagem aos principios
da economia processual, da celeri-
dade processual e da fungibilidade
recursal, os embargos de declara-
¢do foram recebidos como agravo
regimental.

2. O juizo de admissibilidade do
recurso especial é bifdsico. A deci-
sao proferida pelo Tribunal de ori-
gem ndo vincula o Superior Tribu-
nal de Justica na aferi¢do dos pres-
supostos de admissibilidade do re-
curso especial. Isso porque compe-
te a esta Corte, orgdo destinatario
do recurso especial, o juizo defini-
tivo de admissibilidade. Preceden-
tes.

3. “A tempestividade do recurso in-
terposto no Superior Tribunal de
Justica é aferida pelo registro no
protocolo da secretaria e ndo pela
data da entrega na agéncia do cor-
reio” (Sumula 216/ST)J).

4. O recurso mostra-se manifesta-
mente infundado, a ensejar a apli-
cagdo da multa prevista no art.
557, § 2% do CPC.

5. Embargos de declaracio rece-
bidos como agravo regimental a
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que se nega provimento, com apli-
cacgdo de multa.

Em suma: rigorosamente contra o exer-
cicio das garantias constitucionais da ampla
defesa e recursos inerentes (CR, art. 5°, LV), o
discurso judicial valeu-se daquilo que chama de
“principio” da celeridade processual para sub-
verter o tramite dos embargos de declaragao,
recebendo-os como  “agravo  regimental”
(=Agravo Interno) e aplicando ao recorrente a
multa sancionatéria prevista para esta especifica
modalidade de Agravo (CPC, art. 557, § 2°).

A proposito, um giro no repertério de ju-
risprudéncia no site do STJ revelard que este
tribunal superior vale-se da celeridade proces-
sual para, com frequéncia, receber embargos de
declaragdo como “agravo regimental” (=Agravo
Interno), e isso em todas as suas respectivas
Turmas, sendo raras — rarissimas! — as hipoteses
em que tal pratica acontece para, ao final, dar-se
provimento ao “agravo regimental”. Busque e
vera!

Este ¢ um exemplo do que pode ser
chamado de utilizacdao conveniente da propalada
celeridade processual em perspectiva ex parte
principis pelo discurso judicial. Quando isso
ocorre, naturalmente que o esquema légico no
qual esta circunscrito o devido processo cede

lugar ao arbitrio que deforma a arte do proceder

€ que rompe com o0s parametros republicanos

que regem o processo jurisdicional.

FECHAMENTO

Creio que a celeridade processual nao pode
ser utilizada no discurso juridico-processual —
dogmatico ou judicial — como motivo justifica-
dor para que o Estado Judicidrio interrompa o
devido processo. O processo jurisdicional que
nos ¢ outorgado pela Constituicdo ¢ de recorte
republicano e democratico, onde o processo €
coisa de parte — de vocagdo acusatoria, portanto
— ¢ ao Poder Judiciario cabe atuar dentro dos
limites impostos pela propria Constituicao.

Reconhece-se que o Judiciario brasileiro es-
td com um passivo de causas em tramite gigan-
tesco e que isso, em Ultima andlise, afeta a qua-
lidade de sua atuagdo e do produto dessa atua-
¢ao.

Mais do que colaborar com a manutencao
do status quo, ao Poder Judiciario cabe a missao
de atuar para que os direitos das partes se con-
cretizem, € isso, evidentemente, somente ocorre-
ra de forma legitima quando forem observadas
todas as etapas do devido processo previstas no
enredo das garantias constitucionais. Investidas
autoritarias, to ao gosto das solugdes orientadas
pela celeridade processual — e de outros dos

tantos slogans em que se funda o senso comum
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—, ndo podem subverter a garantia que nos ¢
dada pelo processo jurisdicional de viés republi-
cano e democratico.

Ainda que para isso seja necessario discor-

dar daquilo que os outros pensam.
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SANEAMENTO E ORGANIZACAO DO
PROCESSO

Mauro ALVES DE ARAUJO' 7

Resumo: O presente trabalho cuidard de um
tema que se teve a oportunidade de escrever na
dissertacdo de mestrado, nos idos de 1997,
quando vigorava o CPC/1973, antes da minirre-
forma que adveio com a Lei n° 10.444/2002,
fase essa importante ¢ problematica de nosso
processo civil, o "Saneamento e Organizagdo do
Processo". Importante por ser nesta fase proces-
sual que o Magistrado faz um exame mais acu-
rado das condigdes da agdo e dos pressupostos
processuais, haja vista existir a possibilidade de
ser extinto o processo sem que se faca necessa-
rio o conhecimento do mérito ou a produgao de
provas para esse fim. Mais, de soberba impor-
tancia esta fase processual para, superadas as
condi¢des da a¢do e 0s pressupostos processuais,
permitir ao Juiz o conhecimento do mérito,
quando entender perfeitamente instruido o pro-
cesso para tanto, ou para definir as provas neces-
sarias para melhor instru¢do do feito, por conse-
guinte, o conhecimento do mérito com a procura
da verdade real, fim precipuo da mais lidima
Justiga.

INTRODUCAO

O presente estudo cuida de um tema de
suma importancia para 0 processo, por ser o

divisor de dguas entre as pretensdes das partes,

178 Professor e advogado. Bacharel em Direito pela
FADIPA. Mestre e Doutor pela PUC/SP.

deduzidas em suas pegas iniciais, € a prova a ser
produzida antes da prestagdo jurisdicional con-
cedida pelo Juiz, o "Saneamento e Organizagdo
do Processo".

Para uma melhor compreensao do pre-
sente estudo, mister se fez uma analise perfunc-
toria do procedimento comum, até o saneamento
e organizacdo do processo, explorando, entio,
cada uma das suas fases.

Por ser o presente artigo uma adequacao
de parte da dissertacdo de Mestrado defendida
pelo autor em 1997, mostra-se a evolugao do
saneamento do processo ao longo das legisla-
¢des, bem como comparando com 0 mesmo

instituto disciplinado no direito estrangeiro.

DO PROCEDIMENTO COMUM!”®

CARACTERISTICAS

O direito de acdo ¢ essencial ao funcio-
namento da ordem juridica, com o que se evita o
retorno ao tempos em que a Justica era feita
pelas proprias maos, sendo este direito subjetivo
assegurado a todos os que pretendam ter a reso-

lugdo de um caso controvertido, cuja solugao

17 Demonstraremos o tramite do processo de cogni-
¢do de rito comum, por ser o mais utilizado na prati-
ca, mormente, por servir suas regras de fonte subsidi-
dria aos demais procedimentos, procurando, entre-
tanto, no decorrer do trabalho, citar, na medida do
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extraprocessual ndo foi possivel pela intransi-
géncia das partes.

Assim, sempre que o direito material ¢
ofendido, e as partes ndo se compdem amiga-
velmente, qualquer das partes se utiliza do pro-
cesso para fazer valer o seu pretenso direito ob-
jetivo.

E o procedimento de rito comum o mais
utilizado para tanto, sempre que haja o mister de
se declarar o direito, com a eventual condenagao
da parte ofensiva, ou para constituicdo de um
direito.

Temos no procedimento comum a ne-
cessidade de uma estrutura geral, onde a tutela
jurisdicional € prestada através da consecugdo de
uma série de atos interligados, os quais impres-
cidem, primeiramente, de uma iniciativa da par-
te que se sentir prejudicada em relag@o a outra,
provocando o Estado para que lhe seja conferida
a providéncia jurisdicional reclamada (principio
da iniciativa da parte, artigo 2° do CPC vigente).

Posteriormente, ha de se efetuar a cita-
¢do do réu, quando se abre a0 mesmo a oportu-
nidade de defesa (principio do contraditorio,
artigo 5°, LV, da CF; artigos 238/239 do CPC
vigente), com a posterior realizacdo das provas
necessarias ao deslinde da causa e, finalmente,

culminando com a decisdo, que encerrara a ati-

possivel, as diferencas entre este procedimento e os
demais.

vidade jurisdicional em primeiro grau, dando ou
ndo procedéncia a pretensao inaugural.

Este procedimento comum acaba se di-
ferenciando dos demais procedimentos na cele-
ridade dos atos processuais, no objeto da presta-
¢do jurisdicional pleiteada, eis que neste tipo de
procedimento o que se busca ¢ a declaragao,
condenacdo ou constitui¢do'®’, resultando na
imutabilidade da parte dispositiva da sentenca

de mérito!'3!

, apos o transito em julgado.

Dessa forma, se observa que o procedi-
mento comum, por ser um processo de cogni¢ao
plena, tem seus atos processuais, quando com-
pativeis, aplicaveis a outros procedimentos, ma-

xime, 0s especiais.

TECNICAS DE ACELERACAO DO
PROCESSO

Embora o procedimento comum o seja
pelo alcance de suas decisdes e pelo objeto das
mesmas, ha de se reconhecer que este vem sen-

do o principal vildo do retardamento da presta-

180" Enquanto no processo de execucdo a prestagdo
Jurisdicional é a satisfagdo de um direito reconhecido
alhures; e, nos procedimentos especiais, embora pos-
sam muitas vezes seguir o rito comum, antes SAo pro-
vidos de atos processuais inexistentes naquele.

181 Apenas a parte dispositiva da sentenga de mérito é
alcangada pela imutabilidade, coisa julgada material,
pois, a coisa julgada formal pode ser rediscutida em
outros autos, ndo sendo a mesma revestida de autori-
dade da coisa julgada, o que impede a alteragdo das
qualidades da sentenga e de seus eféitos.
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¢do jurisdicional, pelo fato de ser necessaria uma
maior dilagdo probatoria para conhecimento
perfeito da lide em questdo, além do aumento da
procura de Justica por parte dos cidaddos, os
quais vém sendo mais bem informados sobre os
seus direitos ¢ a protegdo que lhes é assegura-
da'®?, exigindo, por conseguinte, reformas cons-
tantes no processo civil brasileiro para melhor
atender os interesses reclamados e de forma
mais rapida'®’.

Assim, a instrumentalidade do direito
vem sofrendo profundas alteragdes ao longo da
existéncia do Cddigo de Processo Civil, con-
forme ensina o Professor Arruda Alvim'®*,

Considera-se essa revolugao do processo
civil totalmente valida, mas dentre todas as alte-
ragdes, a que se pode ter como mais efetiva na
distribuicdo da Justiga € a antecipagdo de tutela,

haja vista esse instituto juridico inibir defesas

182 Isto em virtude da definico dos interesses difisos
ou coletivos, que viabilizam que “interesses e direi-
tos” possam ser defendidos, utilmente.

183 4 conflituosidade da sociedade contempordnea
esta exigindo uma idealizagdo de outros meios de
solugdo para varios conflitos, “tais como a interven-
¢do de leigos, com vistas a obtengdo incentivada de
transagdo,... dentro dessa conflituosidade, identifi-
cam-se conflitos... que... ndo deverdo deixar de exis-
tir... e, por isso mesmo, ndo Comportam uma pretensa
‘solugdo definitiva’, propria do processo estatal, que
os extinga... tais conflitos... merecem ou precisam ser
conservadas, ainda que ajustadas” (Arruda Alvim,
Manual de Direito Processual Civil, v. 1, RT, 5% ed,,
Séo Paulo, 1996, pp. 56/57).

154 Ob. cit., pp. 51/53.

protelatorias e, maxime, forgando as partes a
uma composi¢ao amigavel.

E certo que estas alteragdes do processo
civil brasileiro decorrem de uma busca incansa-
vel de novas técnicas de melhor instrumentali-
dade do direito, com a efetivacdo da justica, a
qual somente se opera quando conferida com
brevidade.

E essas reformas foram influenciadas di-
retamente pelo Anteprojeto elaborado por uma
Comissao Revisora do CPC, nomeada pelo Go-

verno da Republica em 1985'%

, com o que se
procurou agilizar o processo, eliminando-lhe
pontos de estrangulamento.

E com o advento do vigente Codigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015), desde margo de 2016 temos um Codi-
go de Ritos mais afinado com a distribuicao da
Justica célere, que, dentre vérias novidades pro-
cessuais normatizadas, tem-se, para o presente
estudo, a possibilidade de uma extingdo parcial
do processo, impugnavel pelo recurso de agravo
de instrumento (artigo 354, § unico, c/c artigo
356, ambos do CPC vigente), com a possibili-
dade de o vitorioso buscar a satisfacdo da parte
que lhe foi favoravel na decisdo parcial do méri-

to (artigo 356, §§ 2° a 4°, do CPC vigente).

185 Comissdo esta composta por ilustres Juristas, tais
como Luis Antonio de Andrade (in memoriam), José
Joaguim Calmon de Passos, Kazuo Watanabe, Joa-
quim Correia de Carvalho Junior e Sérgio Bermudes.
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Ainda, embora nao seja correlacionada
com o tema em estudo, uma importante inova-
¢ao introduzida no Cddigo de Processo Civil
vigente, que se defendeu na dissertagdo de mes-
trado, em 1997, e que foi duramente criticada
por um dos examinadores, refere-se a multa
devida pela parte que faltar a audiéncia de tenta-
tiva de conciliagdo (artigo 334, § 8°, do CPC
vigente).

A critica feita por um dos examinadores
nao tinha qualquer fundamento, eis que a pro-
posta feita por este autor, entdo mestrando, refe-
ria-se a necessidade de uma sangao aquele que
nao comparecesse a audiéncia designada, por ser
um desrespeito ao Poder Judiciario. O novo
Codigo de Processo Civil mostra que aquele
examinador estava errado, pois €, sim, um ato

atentatorio a dignidade da Justica.

DO SANEAMENTO E ORGANIZACAO
DO PROCESSO

APRESENTACAO

Ap6s a devida angularizacdo processual,
com o direito de defesa assegurado ao réu, e se
exercido esse direito, chegamos a fase processu-
al em que a lide pode ser apreciada no seu con-
texto formal e, estando de acordo, posteriormen-

te, no material, com a fixagdo dos pontos con-

trovertidos e as provas que lhe sdo necessarias
para a solugdo do litigio, ndo antes de ser busca-
da a conciliagdo das partes.

Esta fase se encontra disciplinada no ar-
tigo 357 do Codigo de Processo Civil vigente,
onde constam vdrios tramites, quais sejam: a.)
decisdao das questdes processuais pendentes; b.)
fixacdo dos pontos controvertidos; c¢.) determi-
nagdo das provas a serem produzidas; d.) defini-
¢do do 6nus da prova; e.) definicao das questdes
de direito relevantes para o deslinde da causa; e
f)) designacdo de audiéncia de instrugdo e jul-
gamento.

Dai porque estuda-se esta fase processu-
al na forma de topicos distintos, findando com o
alcance da mesma, e comparando, quando pos-
sivel, com o direito estrangeiro, ndo sem antes,
entretanto, analisarmos as caracteristicas, objeti-

vo e efeitos do saneamento.

CARACTERISTICAS

Esta fase processual € a que permite ao
Magistrado, explicitamente, dar o feito em or-
dem, declarando afastado todo e qualquer vicio
ou irregularidade que possa comprometer o co-
nhecimento do mérito da questdo colocada em
debate no processo.

Segundo a orientagdo doutrindria e ju-

risprudencial, sua aplicacdo ocorre quando o
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processo nao pode ser extinto, nos termos do
artigo 354 do CPC vigente, ou julgado antecipa-
damente, artigo 355 do mesmo Diploma Legal,
com 0 que nao concordamos.

Com efeito, o saneamento do processo
ocorre, também, quando de sua extingdo prema-
tura, pois, para chegar ao fim do processo, o
Magistrado terd verificado, previamente, a pre-
senca dos pressupostos processuais ¢ das condi-
¢oes da agdo, para concluir pela sua extingdo.

O mesmo ocorrendo quando hé o jul-
gamento antecipado da lide, ja que o Juiz, antes
de proferir sua decisao de mérito, tera verificado,
também previamente, 0s pressupostos processu-
ais e as condicdes da acao.

Assim, parece claro e cristalino que o
processo, quando chegar nesta fase, ja terd softi-
do, ainda que perfunctoriamente, um juizo de
admissibilidade e de validade.

Importante se lembrar que o saneamento
que se discute ¢ o previsto no artigo 357 do CPC
vigente, que modificou substancialmente o anti-
go instituto, existente desde a promulgacao do
nosso Estatuto Processual de 1973.

Isso porque o nosso atual Codigo de
Processo Civil busca mitigar o formalismo para
que o objetivo principal do processo seja alcan-
cado, qual seja, a prestacao jurisdicional.

Dai a previsdo legal de o Juiz ter que

conceder “a parte oportunidade para, se possi-

vel, corrigir o vicio”,’Antes de proferir decisdo
sem resolugdo de mérito” (artigo 317 do CPC
vigente).

Nao se podendo olvidar que, ainda que
presente uma das hipdteses de extingao prema-
tura do processo sem resolucdo do mérito, deve
0 Juiz, desde que possivel, resolver o mérito,
“sempre que a decisdo for favoravel a parte a
quem aproveitaria eventual pronunciamento
nos termos do art. 485 (artigo 317 do CPC
vigente).

Mas a inovagdo mais interessante, no
aspecto de saneamento, introduzida ao nosso
sistema processual pelo vigente CPC, ¢ a neces-
sidade de ser designada uma audiéncia de sane-
amento se “a causa apresentar complexidade
em matéria de fato ou de direito”, “para que o
saneamento seja feito em cooperagdo com as
partes, oportunidade em que o juiz, se for o
caso, convidara as partes a integrar ou esclare-
cer suas alegagoes™ (artigo 357, § 3° do CPC
vigente). Devem as partes, nesse caso, se pre-
tenderem a prova testemunhal, terem na audién-
cia o rol de testemunhas, sob pena de preclusao
(artigo 357, § 5° do CPC vigente).

A importancia dessa audiéncia de sane-
amento ¢ indiscutivel, pois, com a participacao
das partes, o Juiz terd conhecimento dos argu-
mentos destas para fixacdo dos pontos contro-

vertidos e requerimento das provas a serem pro-
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duzidas, podendo reformular a sua posi¢ao, ou
melhor fundamentar a ndo aceitagdo dos reque-
rimentos, o que facilitard o improvimento dos
recursos eventualmente proferidos, quando nao
os inibir.

Essa nossa audiéncia de saneamento po-
de ser equiparada a "Summons of directions" do
Direito inglés, onde se tem uma audiéncia prévia
para exame ¢ solucao das questdes preliminares,
ou ao "Pre-trial” do Direito norte-americano,
que tem 0 mesmo fim do instituto inglés'®®.

O direito portugués também tem uma
audiéncia antes do julgamento da acdo'®’, na
qual o Juiz buscara, inicialmente, a concilia-
¢d0'%8, e ndo sendo esta frutifera, havera a dis-
cussdo do processo entre os advogados das par-
tes e, posteriomente, o saneamento do processo,
no qual podera ser extinto o feito'®’.

Entretanto, se o Juiz decidir por sanear o
processo sem a designacdo de audiéncia para
tanto, “as partes tém o direito de pedir esclare-
cimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum

de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna

estavel” (artigo 357, § 1° do CPC vigente).

OBJETIVO

156 Rogério Lauria Tucci, Do Julgamento Conforme o
Estado do Processo, 3° edicdo, Sao Paulo, Editora
Saraiva, 1988, pp. 29/33.

187 Artigo 508° do Codigo de Processo Civil.

188 Artigo 509°, 1, do mesmo Diploma Legal.

189 Artigo 510° do mesmo "Codex".

A principal finalidade do saneamento do
processo, na forma em que se encontra redigido,
¢ o Juiz expurgar do processo toda e qualquer
nulidade ou irregularidade existente nos autos —
v.g., falta de um dos pressupostos processuais ou
das condi¢oes da agdo — de forma a permitir o
conhecimento do mérito da questdo colocada
em Juizo, ja que a admissibilidade e validade do
processo foram declaradas.

Na mesma decisdo que der por saneado
0 processo, havera a declaracao dos pontos con-
trovertidos, das questdes de direito ¢ das provas
que serdo produzidas para a solugdo da lide, bem

como a distribui¢ao do 6nus da prova.

EFEITOS DO SANEAMENTO

Como ja analisado, no saneamento o Ju-
iz declara o processo liberado de vicios de forma
(constituigdo e validade), permitindo-lhe conhe-
cer o mérito da questdo, sem o risco de alguma
nulidade ou irregularidade comprometer a sen-
tenga final de mérito.

Mas deve-se analisar o alcance da deci-
sdo saneadora do processo, ndo recorrida tem-
pestivamente, € que ndo tenha apreciado com o
devido discernimento 0s pressupostos processu-
ais e as condicdes da acao.

E notério que os pressupostos de consti-

tuigdo e de validade de um processo, bem como
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das condi¢des da acdo, a perempgao, litispen-
déncia e coisa julgada, ndo se convalidam com o
tempo, podendo ser apreciados a qualquer mo-
mento até a sentenca final de mérito (artigo 485,
IV, V, VI, do CPC vigente).

O Professor Arruda Alvim'® nos ensina
que os pressupostos processuais € as condigdes
da acdo jamais sofrem os efeitos da preclusdo,
podendo, inclusive, ser alegados em grau de
recurso, respondendo, entretanto, o réu pela
eventual ndo alegacdo da auséncia daqueles
requisitos na primeira oportunidade que se ma-
nifestou nos autos.

Porém, quando decididas as questdes
processuais, como, v.g., a legitimidade de uma
das partes (artigo 357, I, do CPC vigente), inclu-
sive com a delimitag¢do da responsabilidade civil
(artigo 357, IV, do CPC vigente), sem que as
partes tenham no quinquidio legal solicitado
ajuste, apesar de restar preclusa a questao (artigo
357, § 1°, c/c artigo 223, ambos do CPC vigen-
te), por se tratar de decisdo ndo sujeita a recurso,
essa preclusdo pode ser afastada (STJ-REsp n°
1.602.927-SP- Rel. Min. Paulo de Tarso Sanse-
verino, j. 22.08.2018).

DECISAO DAS QUESTOES
PROCESSUAIS PENDENTES

Além da fixagao dos pontos controverti-
dos, serve a audiéncia designada para solugdo de
eventuais questdes processuais pendentes — tais
como incompeténcia do Juizo, caréncia de agdo
— cuja decisao ¢ considerada, ainda que impro-
priamente, como despacho saneador, mas que
cuida na realidade de uma decisao interlocutéria
e, assim, deve ser devidamente fundamentada,
nos termos do artigo 93, IX, da Constituicdo
Federal.

E certo que esta decisdo alcanga toda
matéria que ndo tenha sofrido preclusdo, ou que
nao esteja sob os efeitos desta.

Assim, ainda que a peti¢ao inicial tenha
sido deferida, determinada a citacdo do réu,
apresentada contestacdo, designada audiéncia de
saneamento, nos termos do artigo 357 em estu-
do, poderd o Magistrado conhecer de matéria
que deveria ter conhecido quando do deferimen-
to da inicial, inclusive, extinguindo o feito nos
termos do artigo 355 do mesmo Diploma Legal.

Dai porque entendia-se, na vigéncia do
revogado CPC, que as questdes pendentes deve-
riam ser analisadas antes da fixacdo dos pontos
controvertidos, pois poderia a andlise daquelas
prejudicar o conhecimento do mérito, prescin-
dindo de fixagdo dos pontos controvertidos. No

vigente CPC, houve essa inversao.

9 Manual..., vol. 2, pp. 218/ 220, Direito Processual
Cwvil, vol. 1, pp. 15/16.
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E nesta fase que o Magistrado analisa as
preliminares arguidas pelo réu, ou a impugnagao
ofertada pelo autor a resposta, decidindo-as.

A mesma fungdo desta audiéncia ¢ en-
contrada no direito colombiano, onde a decisdo
sobre as excegdes colocadas sdo, quando o caso,
objeto de provas na propria audiéncia, e ali re-
solvidas®™!.

No direito portugués, igualmente, ha a
oportunidade de, na audiéncia designada, serem

conhecidas as excegdes alegadas'®?

, sendo que o
Juiz somente podera deixar de decidir as que
inibem o conhecimento do mérito, nesta oportu-
nidade, quando ndo se encontre habilitado para
tanto, devendo, entretanto, justificar a sua abs-
tencdo. Se a excegdo arguida for capaz de extin-
guir o processo com o julgamento do mérito,
também deve ser conhecida sempre que o pro-
cesso fornega os elementos indispensaveis.

Nao cabe nenhum recurso contra o des-
pacho saneador que deixar de conhecer as exce-
¢oes na audiéncia por falta de elementos segu-
ros, € que relegue a sentenga final o reconheci-
mento das matérias arguidas nas excecdes.

Apesar de nosso texto patrio ndo disci-
plinar expressamente essa possibilidade de re-

messa da matéria arguida como exce¢do a sen-

I Artigo 101, paragrafo primeiro, "b", e, pardgrafo
quinto, do Codigo de Procedimento Civil.

192 Artigo 510° "a" e "b", do Cddigo de Processo
Civil.

tenga, como ocorre no Codigo portugués, ¢ Ob-
vio que o mesmo tratamento ¢ aqui assegurado,
eis que o Juiz ndo pode decidir sem seguranca,
maxime, por dever fundamentar sua decisdo, por
forca de disposigdo constitucional e infraconsti-

tucional'%3.

FIXACAO DOS PONTOS
CONTROVERTIDOS

Quando ocorre a fixagdo dos pontos
controvertidos, significa haver o processo supe-
rado a analise de admissibilidade da a¢ao, embo-
ra possa na sentenca extinguir o feito sem jul-
gamento do mérito, quando constate ser impos-
sivel a superacdo da irregularidade que o impede
de conhecer o mérito.

Esta fixacdo dos pontos controvertidos,
que era objeto de varias discussdes, eis que a
maioria dos Juizes entendia ser um ato privativo
e unilateral dos mesmos, no qual as partes ndo
deveriam intervir, restou superado com o novo
CPC, que permite as partes requererem esclare-
cimentos e/ou ajustes, se nao for designada au-
diéncia para esse saneamento.

Salutar essa inovagao no CPC vigente,

que se encontra em consonancia com as legisla-

193 4 Stmula 424 do STF deixa clara essa possibili-
dade, pois somente fulmina de preclusdo o despacho
saneador que ndo houve recurso quando ndo forem
"excluidas as questoes deixadas, explicita ou implici-
tamente, para a sentenga".
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¢oes estrangeiras, pois a participagdo das partes
em tdo importante fase processual representa
uma vitoria ou derrota no processo, maxime,
respeito aos mais importantes principios consti-
tucionais, contraditorio e ampla defesa.

E ndo poderia ser diferente, ja que com a
participacdo das partes na fixagdo dos pontos
controvertidos, podem as mesmas demonstrar
ao Magistrado o que entendem prescindivel de
provas, face a aceitagdo dos fatos determinados,
e que nem sempre ¢ compreendido pelo Juiz no
exame perfunctorio dos autos que procede ao
despachar saneando o processo.

Aliés, a participagdo das partes na fixa-
¢do dos pontos controvertidos ndo ¢ simples-
mente cumprimento as normas constitucionais,
mas também a preceito infraconstitucional, pre-
sente desde o revogado CPC.

Basta se observar no revogado Cddigo
de Processo Civil, artigo 451, que "Ao iniciar a

instrugdo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os

pontos controvertidos sobre que incidira a pro-
va".

O Chile reserva para o Magistrado o di-
reito de verificar e estipular os fatos controverti-
dos e as provas necessarias para elucidagao dos
mesmos, sem a participagdo das partes, no artigo
318 do Cdédigo de Procedimento Civil.

Apesar da unilateralidade do ato, o direi-

to chileno permite as partes pleitearem a reposi-

¢do, solicitando a modificacao dos fatos contro-
vertidos fixados, eliminando alguns e agregando
outros, o que sera conhecido de plano pelo Juiz
ou processado como incidente'**,

Encontramos na Argentina a abertura da

%5 como ato pelo qual o Juiz concede as

prova!
partes o direito de se oporem a mesma, total ou
parcialmente, o que representa a possibilidade
de se ter a participagao dos interessados na pro-
ducdo de provas sobre fatos que entendam con-
trovertidos'®®.

No direito processual da Coldmbia, por
outro lado, a norma que disciplina a matéria em
questdo ¢ mais abrangente, pois "o Juiz requere-
rd das partes e aos seus procuradores para que
determinem os fatos em que estdo de acordo e
que forem suscetiveis de prova de confissdo, os
quais declarara provados mediante auto em
que, ademais, assinalara as provas pedidas que
rejeitar por versar sobre os mesmos fatos...
Igualmente, se o considerar necessario, reque-
rerd as partes para que ali mesmo aclarem e
precisem as pretensoes da demanda e as exce-
coes de mérito™°’.

Esse tratamento dado no direito colom-

biano ¢ por demais oportuno € em consonancia

9% Artigo 319 do Cédigo de Procedimento Civil do
Chile.

195 Artigo 360 do Estatuto Processual Civil da Argen-
tina.

1% Artigo 361 do mesmo Diploma Legal.
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com a regra de pertencer as partes 0 processo,
cabendo a estas o direito de esclarecer quais os
pontos controvertidos, ainda que ndo haja con-
senso entre si, entdo cabendo ao Juiz decidir o
que de Direito, por haver uma discussao entre as
partes e que imprescinde de decisdo judicial.

No direito portugués, o Juiz tem o poder
de, isoladamente, fixar os pontos controvertidos,
através da especificacio e questionario'”®, ca-
bendo as partes o direito de reclamar desta espe-
cificacdo e questionario, o que serd julgado logo
a seguir, ndo cabendo nenhum tipo de recurso
contra tal decisdo, podendo, entretanto, ser im-
pugnado este despacho no recurso interposto
contra a decisdo final '*°.

Assim, embora o ato de fixa¢do dos
pontos controvertidos no direito luso seja unila-
teral, ¢ reservado as partes o direito de reclama-
rem contra 0 mesmo, diretamente ao Juiz, de-
monstrando as razdes para tanto, e permitindo
uma imediata reforma da decisdo judicial, pelo
proprio Juiz que fixou os pontos, ao contrario do

nosso direito patrio, onde somente se tem a re-

97 drtigo 101, pardgrafo sexto, do Cédigo de Proce-
dimento Civil.

1% Especificacdo é o ato pelo qual sdo selecionados
os fatos articulados pelas partes e que interessam a
solugdo da causa, mas que ja se encontram provados,
e que portanto dispensam novas provas. Questiondrio,
por sua vez, ¢ a pe¢a na qual o Magistrado descreve
os fatos articulados pelas partes e que também inte-
ressam ao desfecho final, sob a forma de quesitos que,
por serem controvertidos, necessitam de provas.

1% drtigo 511°do Cédigo de Processo Civil.

forma do despacho através do recurso de Apela-

¢do, o0 que, além de oneroso, ¢ moroso.

DETERMINACAO DAS PROVAS A
SEREM PRODUZIDAS E A
DISTRIBUICAO DO ONUS

O presente ato judicial se encontra dire-
tamente ligado a fixacdo dos pontos controverti-
dos, pois apenas com a definicdo da matéria de
fato onde ndo haja consenso entre as partes ¢
que se pode provar.

Mas a participagao das partes nos pontos
controvertidos € na determinagdo das provas a
serem produzidas ndo representa ao Magistrado
uma atitude de benevoléncia e nem de submis-
sdo a vontade das partes, por ser dever do mes-
mo indeferir as diligéncias inuteis ou meramente
protelatorias, desde que fundamente a sua deci-
sdo, artigo 370, § tinico, do nosso Estatuto Pro-
cessual vigente.

Na fixagdo das provas, o Magistrado
podera até mesmo pleitear a producdo de provas
que, apesar de consideradas dispensaveis pelas
partes, 0 mesmo entende imprescindiveis, desde
que se trate de direitos indisponiveis, onde o
interesse publico sobrepuja o privado®®, ou
quando pelo quadro fatico existente nos autos, o

Juiz entender que as partes podem estar se utili-
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zando do processo para fim ilicito, artigo 142 do
CPC atual.

A possibilidade de o Juiz determinar as
provas que entender necessdrias pode, alids,
chegar ao ponto de ouvir como testemunhas do
Juizo as testemunhas arroladas serodiamente por
uma das partes?’!.

Tratando a questdo com maior esmero, 0
direito chileno prevé ao Magistrado a fixacdo
dos pontos controvertidos e a necessidade de
producao de provas, facultando as partes a apre-
sentacdo de uma minuta com a especificagdo das
provas que pleiteam para dirimir cada ponto

202 autorizando, inclusive, uma

controvertido
solicitacao extra de provas nao pleiteadas anteri-
ormente, pedido este que o Juiz pode ou ndo
conceder’®,

O Juiz argentino, quando verificar a
existéncia de fatos controvertidos, como visto
anteriormente, receberd a causa a prova, caben-
do as partes a indicagdo das que pretendem pro-
duzir, mas sendo assegurado ao Magistrado o
direito de recusar uma prova que tenha sido
pleiteada pela parte, sempre que constatar a ma-

nifesta improcedéncia ou a considere meramente

dilatoria®®.

200 RSTJ 84/250.

" RT 605/96.

22 Artigo 320 do Cédigo de Procedimento Civil,
203 Artigo 327 do mesmo "Codex".

2% Artigo 364 do Estatuto Processual Civil.

Assim, sendo indeferida uma prova re-
querida, deve o Juiz fundamentar sua decisdo®,
0 que evita um autoritarismo repudiado por to-
dos, mormente por haver no sistema argentino o
principio da amplitude da prova, que, em caso
de duvida, rege o procedimento probatorio.

Interessante maneira de se produzir a
instrugdo probatodria na Argentina encontra-se no
seu processamento, €is que, no pais vizinho, ¢
formado um “cuaderno de prueba” separado
para produgdo de provas de cada parte, o qual ¢
agregado ao final do prazo estipulado para sua

producio®*®

, sendo consideradas como negli-
géncia as medidas de provas ndo pedidas, orde-
nadas e praticadas dentro do prazo, ainda que
por culpa das autoridades encarregadas de cum-
pri-las, desde que o interessado ndo tenha dili-
genciado para sua execucio®’’.

Na Colombia, as partes requerem ao Ju-
iz as provas que pretendem para comprovagio
das suas alegacdes e que cuidam de pontos con-
trovertidos, reservando a Autoridade Judiciaria o
direito de rejeitd-las quando considera-las proi-
bidas, ineficazes e manifestamente supérfluas,

ou que versem sobre fatos notoriamente imper-

tinentes, bem como de determinar as que enten-

2% Artigo 161, 1° do mesmo Diploma Legal.

2% Artigo 380 da mesma Lei Adjetiva - ““[Cuadernos
de prueba] - Se formara cuaderno separado de la
prueba de cada parte, la que se agregara al expedien-
te al vencimiento del plazo probatorio.”

27 Artigo 384 do mesmo "Codex".
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der necessarias e uteis para a verificagdo dos
fatos alegados?%®,

Portugal assegura as partes o direito de
indicarem as provas que pretendem produzir nos
articulados anteriores ao despacho saneador,
assim como posteriormente a este, ja que sao
advertidas, ap6s a especificagdo € o questiona-
rio, a apresentarem o rol de testemunhas e o
requerimento das outras provas que pretendem
produzir, inclusive alterando o pedido anteri-
or??,

Por fim, tem-se no saneamento do pro-
cesso a distribuicao do 6nus da prova a ser pro-
duzida, que podera ser diverso do determinado
no artigo 373, I e I, do CPC vigente, por forca
do disposto nos paragrafos primeiro e tereceiro
do mesmo artigo 373, respeitado o paragrafo
segundo do mesmo artigo.

Vale dizer, o importante na distribuicao
do 6nus da prova de forma diversa do convenci-
onal ¢ a oportunidade de a parte que receber o
onus ter a possibilidade de produzi-la, ndo po-
dendo ser surpreendida com a inversdo do 6nus

da prova no momento da produgao.

DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO

2% Artigos 178 e 179 do Cédigo de Procedimento
Civil.
2% Artigo 512°do Cédigo de Processo Civil.

A designacao da audiéncia de instrugao
e julgamento deixa de ser ato proprio do sanea-
mento, podendo ser dispensada, inicialmente,
quando ndo exista prova testemunhal, podendo,
entretanto, ser posteriormente designada uma
audiéncia de instrugdo para um esclarecimento
ou producdo de provas sobre fato superveniente
ao saneamento, ndo sendo a mesma necessaria
apenas para discussdo e oferecimento das alega-
¢oes finais, eis que estas podem ser oferecidas
em petigao escrita ao término da fase probatoria.

No direito argentino, como vimos antes,
as provas sao produzidas em autos separados,
onde se terd audiéncia somente para producdo
daquelas que necessitem deste ato, e apds a con-
clusdo da mesma, agregando-se aos autos o ca-
derno de provas, abre-se prazo as partes para
apresentacdo de suas razdes finais, subindo os
autos a conclusio para sentenca®!?.

O Chile cuida da matéria de forma se-
melhante, j4 que permite as partes o oferecimen-
to de escritos finais, diferenciando-se apenas
quanto ao momento de proferimento da decisao
final, sendo as partes notificadas para ouvi-la,
audiéncia esta na qual mais nada pode ser alega-
do e nenhuma prova pode ser produzida?'!.

A designacdo de uma audiéncia, no di-

reito portugués, ¢ sempre necessaria, seja para

21 Artigo 482 e 483 da Lei Adjetiva.
21 Artigos 430, 432 e 433 do Codigo de Procedimen-
to Civil.
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producdo das provas que a exijam, seja para
discussdo e julgamento da causa’!?, sendo que a
designagdo da mesma ocorre apds a conclusao
das provas que dispensam audiéncia®'>.

Pode-se concluir que o nosso direito pa-
trio esta em consonancia com parte das legisla-
¢oes estrangeiras no que se refere ao topico em
questdo, o que ¢ progresso salutar a celeridade
processual, na medida que alivia a pauta dos

Juizes, dispensando a designagdo prematura de

audiéncias que poderao ser desnecessarias.

ALCANCE E APLICABILIDADE DO
SANEAMENTO

Depara-se agora com uma questdo de
suma importancia ao processo de uma forma
geral, pois o alcance do saneamento pode resul-
tar na preclusdo ou nao do direito de questionar
a matéria suscitada.

Com efeito, se o despacho saneador
apreciou um fato levantado por uma das partes,
decidindo a respeito, dependendo do que se
trata, mister se fara a interposi¢do do devido
recurso de apelagdo por parte do prejudicado, no
momento oportuno, a fim de evitar a preclusdo
do seu direito.

Mas podera ocorrer de a decisdo profe-

rida no despacho saneador ndo gerar os efeitos

212 Conforme artigo 646° do Codigo de Ritos.

da preclusdo quando a parte prejudicada ndo
tenha interposto recurso.

Isto porque, reiterando, ha matéria que,
apesar de decidida e ndo recorrida, pode ser
apreciada novamente "a posteriori”, como ¢ o
caso das hipdteses previstas no artigo 485, IV, V
e VI, do CPC, por for¢a do disposto no mesmo
artigo, paragrafo terceiro.

Outras, por sua vez, exigem a imediata
interposicao de recurso para que ndo seja consi-
derado precluso o direito de argui-las, v.g., pres-
cri¢do (artigo 356, § 5°, do CPC vigente).

Por fim, devemos consignar que a apli-
cabilidade do disposto no artigo 357 deve ser
imputada a todas as formas de processo constan-
tes no Cddigo de Ritos, quando for o caso e
possivel.

Assim, este artigo se aplica ao processo
de rito comum e aos demais procedimentos que
tomem este rito, p. €x., possessoria € embargos.

Mais, devemos considerar aplicavel este
procedimento de saneamento previsto no referi-
do artigo 357 aos processos do Juizo Arbitral e
ao administrativo, dada a exceléncia do mesmo
e a oportunidade que este confere as partes para
defesa de seus direitos, principio consagrado na
Carta Magna, embora os mesmos tenham leis
especificas tratando da matéria, mas que, face a

timidez com que se apresentam em relagdo ao

I Artigo 647° do mesmo "Codex".
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saneamento previsto para os procedimentos
judiciais, entende-se que, “mutatis mutandis”, é

possivel a sua aplicacao aqueles.

CONCLUSAO

Embora se tenha, ao longo deste traba-
lho, procurado consignar algumas consideracoes
pessoais, bem como conclusdes, mister se faz a
enumeracdo de algumas conclusdes a que che-
gamos no estudo do tema, o que faremos de
forma objetiva, atentando-nos para a aplicacdo
de cada uma na vida pratica.

1. O saneamento e organizac¢do do proces-
so, na forma introduzida com o vigente Codigo
de Processo Civil, representa uma evolugdo em
relagdo ao Codigo revogado, em que pese aquele
ter sido, entdo, uma evolucao, face a inexisténcia
de regulamentac@o geral para o processo civil e,
maxime, com as reformas introduzidas ao longo
de sua vigéncia;

2. A designacdo de audiéncia para sanea-
mento compartilhado ¢ uma das mais salutares
inovagoes, dada a possibilidade as partes de
exercerem o contraditorio e ampla defesa de
forma plena;

3. A necessidade de intimagdo das partes
sobre 0 saneamento feito pelo Juiz isoladamen-

te, permitindo-lhes requerer esclarecimentos

e/ou ajustes, importa, igualmente, no exercicio

do contraditdrio e ampla defesa de forma plena.
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APONTAMENTOS SOBRE A PETICAO
INICIAL

Regiane SCOCO LAURADIO*!

Resumo: O presente estudo traz como tema
central a petigdo inicial. Sabemos que a ativida-
de jurisdicional necessita da iniciativa da parte,
sendo que o principio da inércia esta previsto no
artigo 2° do Coédigo de Processo Civil, logo,
salvo as excegOes previstas em lei, “o processo
comeca por iniciativa da parte e se desenvolve
por impulso oficial”. Mas como dar inicio a
atividade jurisdicional? Como deve ser procedi-
do o pedido, o pleito em juizo? A resposta &
simples: através de uma peti¢o inicial que con-
terd a pretensdo do autor. A petigdo inicial, tam-
bém conhecida como exordial, pega vestibular
ou inaugural, deve ser redigida em lingua portu-
guesa, nos termos do artigo 192 do Codigo de
Processo Civil, sendo que expressdes em latim
sdo admitidas. A redacgdo deve ser clara e € proi-
bido por lei lancar nos autos cotas marginais ou
interlineares, segundo os ditames do artigo 202
do mesmo diploma legal. Os artigos 319 e se-
guintes do Codigo de Processo Civil trazem
elencados os requisitos da peticdo inicial, os
quais serdo abordados no decorrer do nosso
estudo.

Palavras-chave: Peticdo. Inicial. Requisitos.

Forma.

214 Mestra em Direito das Relacoes Sociais, subarea
de Direitos Difusos e Coletivos pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sdao Paulo. Graduada pelo
Centro Universitario Padre Anchieta. Professora de
Direito Civil e Pratica Juridica no Centro Universitd-
rio Padre Anchieta. Advogada.

REQUISITOS DA PETICAO INICIAL -
ARTIGO 319 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

COMPETENCIA

O Codigo de Processo Civil elenca em
seu artigo 319 quais sdo os requisitos da peticao
inicial, sendo o primeiro deles o juizo a que ¢é
dirigida. Assim, devemos nos voltar para a parte
da lei que regulamenta a competéncia para po-
dermos definir a quem sera dirigida a peticao
inicial.

Importante enfatizar que nosso ordena-
mento juridico traz a competéncia absoluta e a
relativa, sendo que a primeira pode ser declarada
de oficio e pode ser invocada a qualquer tempo
pelas partes, consoante dispdoe o § 1° do artigo
64. Ela ndo pode ser modificada, nem mesmo
pela vontade das partes, nos termos do artigo 62
do mesmo diploma legal. Como exemplo, po-
demos mencionar uma agao judicial que deveria
ser processada perante a Justica do Trabalho, por
envolver relacdo entre patrao e empregado, e foi,
equivocadamente, distribuida perante a Justica
Comum.

A competéncia relativa, por sua vez, esta
sujeita a alteragdes, conforme o artigo 54 do
Codigo de Processo Civil. E na preliminar da

contestacdo que o réu deve arguir a incompetén-
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cia relativa, nos termos do artigo 64, e, caso ndo
venha a fazer, estara precluso o direito de invo-
ca-la.

O artigo 63 do mesmo diploma legal
preconiza ainda a possibilidade de as partes mo-
dificarem a competéncia em razao do valor e do
territorio, o que conhecemos como foro de elei-
¢ao.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno?!®, a
competéncia instituida pelo Cédigo de Processo
Civil ¢é residual, assim como ja fazia o Codigo
de 1973, embora seja ela complexa e ampla.

Os artigos 42 e seguintes do Codigo de
Processo Civil tratam da competéncia.

Para as ag¢oes que versem sobre direito
pessoal ou real de bens moveis, em regra, sera
competente 0 domicilio do réu, consoante dis-
poe o artigo 46 do Cddigo de Processo Civil. Se
o réu tiver dois ou mais domicilios, cabera ao
autor escolher onde a agdo sera proposta.

Sendo o domicilio incerto ou desconhe-
cido, o foro competente serd o domicilio do
autor. Esta regra também ¢ valida quando o réu
ndo tiver domicilio aqui no Brasil.

Nos casos de litisconsortes passivos,
com diferentes domicilios, o autor podera esco-

lher o local do ingresso da agao judicial.

213 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.
14.

Ja nos casos onde a discussdo gire em
torno de direito real sobre bens imoéveis, sera
competente o foro de situagao da coisa, confor-
me estabelecido no artigo 47 do Codigo de Pro-
cesso Civil.

Exceto se a agdo versar sobre direito de
propriedade, vizinhanga, servidao, divisdo e
demarcagdo de terras e nunciacdo de obra nova,
o autor da demanda podera propor a agdo no
domicilio do réu ou no foro convencionado en-
tre as partes — foro de eleigao.

A regra processual contida no artigo 48
também assevera que o foro do domicilio do
autor da heranga no Brasil ¢ o competente para o
inventario, partilha e acdes onde o espolio for
réu, mesmo que o Obito tenha ocorrido no es-
trangeiro.

Quando o ausente for demandado, a
acdo devera ser intentada no foro de seu ultimo
domicilio. Esta também ¢ a competéncia para
processar as causas que envolvam arrecadago,
iventario, partilha e cumprimento das disposi-
¢Oes testamentdrias, consoante artigo 49 do Co-
digo de Processo Civil.

Na agdo em que o incapaz figurar como
réu, a mesma sera proposta no foro de domicilio
de seu representante ou assistente, nos termos do
artigo 50.

Também ¢ competente o foro do domi-

cilio do réu para as acdes em que a Unido for
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autora. Caso a Unido seja demandada, ¢ compe-
tente o foro do autor da a¢do ou o da ocorréncia
do ato ou fato que originou a demanda. Referida
regra vale para o Estado ou Distrito Federal.
Entretanto, se na comarca ndo houver sede de
vara do Juizo Federal, a Justica Estadual podera
processar e julgar as causas, nos termos do § 3°
do artigo 109 da CF.

O artigo 53 preve ainda a competéncia
para discutir as agdes de divorcio, separacio,
anulacdo de casamento ¢ reconhecimento de
unido estavel, sendo elas: i) do domicilio do
guardido de filho incapaz; ii) do ultimo domici-
lio do casal, quando ndo houver filho incapaz;
1ii) do domicilio do réu, caso as partes nao resi-
dam mais no antigo domicilio. A competéncia
para as agdes de alimentos ¢ a do domicilio ou
residéncia do alimentando.

Referido artigo traz ainda a previsdo da
competéncia em razdo do lugar nos seguintes
casos: “‘a) onde estd a sede, para a agdo em que
for ré pessoa juridica; b) onde se acha agéncia
ou sucursal, quanto as obrigagdes que a pessoa
juridica contraiu; ¢) onde exerce suas atividades,
para a acdo em que for ré sociedade ou associa-
¢ao sem personalidade juridica; d) onde a obri-
gacdo deve ser satisfeita, para a agdo em que se
lhe exigir o cumprimento; €) de residéncia do
idoso, para a causa que verse direito previsto o

respectivo estatuto; f) de sede de serventia nota-

rial ou de registro, para a acdo de reparacao de
dano por ato praticado em razao do oficio.”
Existe ainda a previsdo de fixacao da
competéncia: 1) quando o assunto for reparacao
de dano, em que o réu for administrador ou ges-
tor de negocios alheios, o foro competente ¢ o
do lugar do ato ou fato; ii) quando a acao versar
sobre acidente de veiculo, inclusive aeronave,
sera competente o domicilio do autor ou do local

do fato para a agdo de reparagdo de dano.

IDENTIFICACAO DAS PARTES

Passada a questdo da competéncia, va-
mos ao segundo requisito instituido no artigo
319 do Cdédigo de Processo Civil: a indicagdo
dos “nomes, prenomes, o estado civil, a existén-
cia de unido estavel, a profissdo, o numero de
inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endere-
¢o eletronico, o domicilio e a residéncia do autor
e do réu”.

A lei exige a indicacdo dos elementos
que possam tornar clara a identificagdo do réu.
Insta esclarecer que ¢ de suma importancia saber
o estado civil das partes litigantes, inclusive com
o regime de bens do casamento ou da unido

estavel, uma vez que sendo uma agao fundada

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 111



em direito real®'®

, se faz necessaria a presenca
do marido e mulher, companheiro e companhei-
ra para integrar a lide.

A falta da indicagdo de um dos elemen-
tos acima citados ndo leva ao indeferimento da
inicial, nos termos do § 3° do artigo 319, assim
como existe a possiblidade de se ingressar com a
acdo judicial e requerer ao juiz diligéncias, no

sentido de suprir as informagoes faltantes.

FATOS E FUNDAMENTOS JURIDICOS

O fato e os fundamentos juridicos do
pedido também integram a peti¢ao inicial.

Cabera ao juiz responder ao pedido do
autor, julgando a agdo procedente, parcialmente
procedente ou improcedente. Na licdo de Ernane
Fidélis dos Santos®!”, “o pedido limita a lide e
sobre ela devera o julgamento incidir com forga
de definitividade”. Referido autor ainda com-
plementa, dizendo que dentro do caso concreto,
o pedido “adquire forca de lei dentro daquela
limitagdo tragada”.

E com base na peti¢do inicial que o juiz
ird responder ao pedido do autor, por isso a im-

portancia do fato, ou causa de pedir, e dos fun-

216 Ng licdo de Silvio de Salvo Venosa, direitos reais
“traduzem relagdo juridica entre uma coisa, ou con-
Junto de coisas, e um ou mais sujeitos, pessoas natu-
rais ou juridicas.”

damentos juridicos do pedido. Apos o transito
em julgado da decisdo de mérito, serd conside-
rada a andlise de todas as alegacdes e defesas
trazidas nos autos, conforme preceitua o artigo
508 do Cdédigo de Processo Civil.

A doutrina classifica a causa de pedir
em remota, correspondente aos fatos e proxima,
correspondente aos fundamentos juridicos do
pedido. O exemplo trazido pelo professor Cas-
sio Scarpinella Bueno®'® nos ajuda a fixar tal
distin¢do. Segundo o autor, “para uma acgdo de
despejo, o contrato de aluguel € a causa remota e
0 ndo-pagamento do aluguel na forma ajustada ¢
a proxima”.

Concluimos que a causa de pedir remota
estd ligada aos fatos, aos acontecimentos que
deram origem ao litigio, e a proxima, ao funda-
mento juridico que ampara o direito invocado.

Note-se que apresentar os fundamentos
juridicos ndo significa transcrever o texto legal
ipsis litteris, mas sim apontar o direito ofendido.
Por exemplo, em uma peticao inicial requerendo
reparagdo pelos danos sofridos em virtude de
um acidente de transito, ndo € necessario trans-
crever o artigo 186 do Cddigo Civil, mas sim

apontar a culpa do réu, em uma das suas moda-

217 SANTOS. Ernane Fidélis dos. Manual de Direito
Processual Civil: processo de conhecimento. 11 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2006.v. 1, p. 419.

18 BUENO. Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado
de Direito Processual Civil: procedimento comum:
ordinario e sumdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 72.
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lidades, ja que partimos do principio de que o
Jjuiz conhece o direito.

Os fatos e os fundamentos juridicos
devem ser bem elaborados. E importante fazer
uma ligagdo entre os fatos, os fundamentos juri-
dicos e o pedido, tudo precisa estar interligado

com coeréncia e logica.

PEDIDO

O pedido e suas especificacoes também
sdo outros requisitos da peti¢ao inicial.

O artigo 322 do Codigo de Processo
Civil determina que o pedido deve ser certo, ou
seja, o autor da demanda deve ser preciso em
relagdo a tutela que se busca com a agdo inter-
posta.

O § 2° do artigo supracitado, inovacao
trazida pelo novo Codigo de Processo Civil,
dispde que “a interpretacdo do pedido considera-
ra o conjunto da postulagdo e observara o prin-
cipio da boa-fé”.

Podemos concluir que, ao analisar o
pedido, o magistrado ndo estara restrito apenas
aquilo que foi mencionado no campo pedido, ele
terd a flexibilidade de analisar todo o ‘“‘conjunto
de postulagdo”, como menciona o autor Cassio

Scarpinella Bueno.?!’

219 BUENO. Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.
346.

Além de certo, o pedido devera ser de-
terminado, atendendo ao estabelecido no artigo
324 do Cddigo de Processo Civil. Note-se que o
proprio artigo traz elencadas as excegdes a regra,
sendo elas: 1) nas agdes universais, se 0 autor
ndo puder individuar os bens demandados, co-
mo exemplo quando o autor da heranga ndo
souber individualizar os bens que caberdo a ela;
il) quando ndo for possivel determinar, desde
logo, as consequéncias do ato ou do fato. Pode-
mos usar como exemplo uma agao requerendo a
indenizacdo por danos materiais e danos estéti-
cos em decorréncia de um acidente, mas que o
autor da demanda ndo sabe precisar ainda quais
as sequelas advindas do referido acidente e por
ultimo, iii) quando a determinagdo do objeto ou
do valor da condenagdo depender de ato que
deva ser praticado pelo réu, como, por exemplo,
em uma agdo onde se pleiteia a devolugdo de
valores retidos indevidamente pela institui¢do
financeira, sendo que os extratos bancérios que
comprovam tal alegacdo estdo em poderes do
banco.

O pedido pode ser tnico ou existe a
possibilidade de cumulagdo, acarretando a efici-
éncia do processo’?’ ja que é possivel com a
mesma atividade jurisdicional solucionar diver-

sos conflitos.

20 BUENO. Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
347.
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E licito formular pedidos alternativos,
conforme disciplina o artigo 325 do Codigo de
Processo Civil; nesse caso, pela natureza da
obrigac¢do, o devedor pode cumprir a obrigacdo
de mais de uma forma. Importante enfatizar que
se a lei ou o contrato determinar que o devedor
possa escolher como cumprir a obrigagdo, sera
ele quem escolhera e ndo o autor da demanda.

O artigo 326, por sua vez, traz a previsao
de um pedido subsidiario, ou seja, o autor da
demanda requer mais de um pedido, e ao julgar
o feito, o juiz podera escolher o posterior quan-
do nao acolher o pedido anterior.

A cumulacdo subsidiaria, ou sucessiva, é
conhecida pela doutrina como cumulagao even-
tual, “no sentido de que o magistrado apreciara
um segundo pedido quando ndo conceder o
primeiro™??!

O § tnico do artigo 326 traz a possibili-
dade de se formular pedido alternativo sem indi-
car sua preferéncia, ficando a critério do juiz
escolher entre este ou aquele pedido. Vejamos
que esta hipdtese € diversa daquela estudada no
artigo 325 do Cdédigo de Processo Civil.

Existe ainda a possibilidade da “‘cumu-

99222

lagdo propria de pedidos™““, em que o autor da

demanda tem como objetivo ver deferidos todos

21 BUENO. Cassio Scarpinella. Manual
de Direito Processual Civil. p. 347.
22 BUENO. Cassio Scarpinella. Manual
de Direito Processual Civil. p. 348.

os pedidos pleiteados. Neste caso, ndo existe a
obrigatoriedade de uma conexao entre os mes-

mos, consoante preceitua o autor Cassio Scarpi-

nella Bueno??3:

Para os casos de cumulagdo de pe-
didos, importa observar as regras
do art. 327: (i) a cumulagdo é pos-
sivel mesmo que entre os pedidos
ndo haja conexdo, (ii) os pedidos
devem ser compativeis entre Si, a
ndo ser que se trate de cumulagcdo
imprdpria, no que é expresso o § 3°
do dispositivo, (iii) o juizo deve ser
competente para apreciar todos os
pedidos; (iv) o procedimento deve
ser o adequado para todos os pedi-
dos, sendo que, havendo disparida-
de, o autor deve optar pelo proce-
dimento comum, sem prejuizo da
adogdo das técnicas diferenciadas
eventualmente existentes para a tu-
tela jurisdicional mais adequada
para algum dos pedidos (§ 2° do
art. 327).

No tocante ao aditamento ou modifica-
¢oes relativas a causa de pedir ou ao pedido, o
autor da demanda pode fazé-los, sem o consen-
timento do réu, mas desde que ainda nao tenha
havido a citac@o da parte adversa.

Se ja houver ocorrido a citagdo, € licito o
deferimento de tal solicitagdo, desde que se faca

até o saneamento do processo e desde que conte

223 BUENO. Cassio Scarpinella. Manual
de Direito Processual Civil. p. 348.
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com a anuéncia da parte adversa, sendo assegu-
rado o contraditorio, nos moldes do inciso II do

artigo 329 do Cdédigo de Processo Civil.

VALOR DA CAUSA

O inciso V do artigo 319 elenca ainda
como um dos requisitos da peti¢do inicial o va-
lor da causa. Via de regra, o valor da causa cor-
responde ao montante econdmico do direito
pleiteado, porém, podemos ter situagdes nas
quais esse valor ndo correspondera ao montante
efetivamente pleiteado.

O Codigo de Processo Civil traz, nos
artigos 291 e seguintes, regras no tocante ao
valor da causa.

A primeira premissa vem preconizada
no artigo 291, que assim determina: “a toda
causa sera atribuido valor certo, ainda que nao
tenha contetido econdmico imediatamente aferi-
vel”. Ou seja, quando ndo pudermos mensurar o
valor, o proveito econdmico, mesmo assim sera
necessario atribuir um valor para a causa.

O artigo 293 do mesmo diploma legal
traz elencadas algumas situagdes nas quais a lei
processual determina qual serd o valor a ser atri-
buido, sendo elas: 1) na a¢do de cobranca de
divida, a somatoria do valor principal corrigido,

juros de mora e outras penalidades previstas; ii)

quando a discussdo levar em conta a existéncia,
validade, cumprimento, modificagdo, resolugdo,
resilicdo ou rescisao de ato juridico, o valor ou a
parte controvertida; iii) para as demandas de
alimentos, a soma de 12 (doze) prestagdes men-
sais; iv) na a¢ao de divisdo, demarcagdo ou rei-
vindicacao, o valor da causa sera o da avaliagao
da area ou do objeto; v) quando a acdo versar
sobre indenizacao, inclusive a fundada em dano
moral, o valor pleiteado; vi) quando houver cu-
mulacdo de pedidos, a somatoria deles; vii)
quando se tratar de pedidos alternativos, sera
dado a causa o valor maior; viii) quando conti-
ver pedido subsidiario, o valor da causa sera o
do pedido principal.

E importante enfatizar que em algumas
situagdes, a lei especial determina o valor da
causa, como ocorre, por exemplo, nas agdes de
despejo, em que o inciso III do artigo 58 da Lei
8.245/91 determina que serad de 12 (doze) vezes
o valor do ultimo locaticio.

Outra observagao importante € a de que
0 juiz podera de oficio corrigir e arbitrar o valor
da causa quando for constatado que o contetido
patrimonial em discussdo ou o proveito econo-
mico nao estdo corretos, nos termos do § 3° do
artigo 292 do Codigo de Processo Civil.

Por fim, ¢ licito ao réu impugnar o valor
atribuido a causa, que pela nova sistematica

adotada pelo novo Cddigo de Processo Civil, se
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darad em preliminar de contestagao, sob pena de

preclusdo, nos termos do artigo 293.

PROVAS

A indicagdo das provas com que o autor
da demanda pretende demonstrar os fatos alega-
dos também compdem a peticdo. O autor deve
demonstrar os fatos constitutivos do seu direito,
atendendo aos ditames do inciso I do artigo 373
do Cddigo de Processo Civil.

No decorrer da instrugdo probatoria &
que referidas provas serdo produzidas, como
forma de dar suporte ao magistrado para decidir
a questdo levada a juizo.

Fatos notorios, os afirmados e confessa-
dos pela parte contraria e aqueles tidos como

incontroversos nao necessitam de prova.

SOBRE A AUDIENCIA DE
CONCILIACAO OU MEDIACAO

Por fim, deve constar na peti¢ao inicial a
opcao do autor pela realizacdo ou ndo da audi-
éncia de conciliagdo ou mediagdo, nos termos do
inciso VII do artigo 319 do Codigo de Processo
Civil.

Teremos uma audiéncia de conciliacdo
quando ndo houver vinculo anterior entre as

partes, como, por exemplo, num processo en-

volvendo um acidente de transito em que as
pessoas envolvidas ndo se conheciam. Ja a audi-
éncia de mediagao tem lugar quando existe um
vinculo anterior entre as partes, como ocorre,
por exemplo, nas a¢des envolvendo relagdes de
familia.

Embora a lei processual mencione que a
ope¢do pela audiéncia de conciliagdo ou media-
¢do ¢ uma faculdade, o juiz pode, sempre que
entender conveniente, determinar a sua realiza-
¢do, ressaltando que o nao comparecimento da
parte acarretara as penalidades da lei.

Concordando as partes com a sua desig-
nagdo ou julgando o juiz necessario, sera agen-
dado dia e horario para a realizagdo da mesma,
sendo que a falta injustificada de uma das partes
acarreta aplicagdo de multa de até 2% do provei-
to economico pretendido ou do valor da causa,
revertendo-se tal valor ao Estado, acarretando

um ato considerado atentatorio a dignidade da

justica.
DATA, IDENTIFICACAO DO
ADVOGADO E ASSINATURA

Embora o artigo 319 do Codigo de Pro-
cesso Civil ndo verse sobre as questdes a seguir
relatadas, a petigdo inicial deverd ser datada e
assinada pelo advogado que detém a capacidade

de postular em juizo, em nome de seu cliente.
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Ademais, o artigo 14 do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil menciona que
“¢ obrigatoria a indicagdo do nome e do nlimero
de inscri¢do em todos os documentos assinados

pelo advogado, no exercicio de sua atividade.”

DOCUMENTOS QUE INSTRUEM A
PETICAO INICIAL

O instrumento da procuragdo outorgada
ao advogado peticionante também deve acom-
panhar a petigdo inicial, assim como o compro-
vante de recolhimento das custas judiciais, ou o
requerimento dos beneficios da gratuidade de
justica.

Os documentos pessoais e todos aqueles
que estiverem em poder do demandante, no ato
da distribuigao da acdo, devem compor o rol de
documentos que irdo acompanhar a peti¢do ini-

cial.

EMENDA DA PETICAO INICIAL

Nos termos do artigo 331 do Cdédigo de
Processo Civil, se houver alguma falha, se ela
nao preenche os requisitos da lei, o juiz determi-
nard ao autor que emende ou complemente a
inicial, dentro de 15 (quinze) dias, sob pena de

seu indeferimento.

CONCLUSAO

De posse das informagdes aqui trazidas,
concluimos que a petigdo inicial ¢ o meio pelo
qual o autor instaurara a lide, levando seu confli-
to a juizo, na busca de uma tutela jurisdicional.

A falta de um dos requisitos elencados
em lei leva o juiz a determinar a sua emenda,
sua adequacao, dentro de um prazo de 15 (quin-
ze) dias, sob pena de indeferimento.

A peticdo inicial deve ser bem elabora-
da, escrita de forma clara, com coeréncia entre
os fatos, os fundamentos juridicos e os pedidos.
Concluimos ainda que a petigdo inicial ¢ uma

das pecas mais importantes do processo judicial.
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