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APRESENTACAO

E com imensa alegria e satisfagdo que apresento a segunda edi¢do de nossa
Revista de Direito Processual Civil. Alegria e satisfacdo pela possibilidade de
contar com a valorosa colabora¢dao de nosso corpo docente, mormente em trazer
artigos de colegas estrangeiros.

A professora Camila Colucci abrilhanta o inicio de nossos estudos nesta
Revista novamente, com toda a sua maestria no ensino, tratanto de uma novel
espécie de prova. A escolha do tema foi de grande valia para o aprendizado do
nosso corpo discente, eis que, embora o nosso Coédigo de Processo Civil tenha
quase quatro anos de vigéncia, a realidade ¢ que essa espécie de prova ainda ndo
vem sendo utilizada com a profundidade que merece — e que fez o legislador
considera-la como espécie —, apesar de anteriormente utilizada como forma geral
de prova.

A autora teve o cuidado, inclusive, de citar exemplos de situacdes passiveis
de registro por meio de ata notarial, o que permite ao leitor uma ideia mais ampla
de aplicacdo desta prova.

A colaboracao do professor Glauco Gumerato para a presente Revista ¢ um
aprofundamento de seu ponto de vista manifestado na Revista anterior, permitindo
ao leitor um estudo mais completo da questdo, desta vez sob a otica da filosofia
da linguagem para analise do garantismo processual.

E a colaboracdo do professor Glauco ndo se resume a seu artigo, mas ainda
aos artigos de seus colegas Adolfo Alvarado Velloso e Hugo Botto Oakley,
respectivamente professores em universidades da Argentina e do Chile.

O primeiro, professor Adolfo Alvarado Velloso, nos premia com um estudo
sobre o Garantismo Processual, tema conhecido, uma vez que ja abordado pelo
professor Glauco na edig¢do anterior, com a demonstracdo da incompatibilidade
entre ativismo judicial e o devido processo legal.

O professor Hugo Botto Oakley, por sua vez, trata do pressuposto processual

imparcialidade, situagdo em que o magistrado responsavel pela sentenca
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determina, de oficio, a producdo de prova, analisando a questdo sob varios pontos
de vista da prova produzida, com énfase no aspecto psicologico do julgador.

Nesta edi¢cdo, temos o prazer de ver um artigo da expoente professora
Rafaela Juliato que, embora lecione em area diversa do processo civil, nos premia
com um artigo de relevante interesse aos operadores do Direito, os honorarios
advocaticios no Mandado de Seguranca.

Mostra-nos o artigo da professora Rafaela que a posi¢do adotada pelo nosso
Supremo Tribunal Federal ha praticamente 50 anos ndo encontra suporte no novo
regramento processual sobre os honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Nio se trata mais de outra Revista de Direito, mas a continuidade de uma
ideia que buscamos eternizar, uma Revista por semestre, incentivando no corpo
docente a producao cientifica, e permitindo ao corpo discente, em especial, a
oportunidade de ler, sem custo, a posi¢do daqueles professores que lhes ensinam
no dia-a-dia.

Mais uma vez, boa leitura a todos e nossos agradecimentos aos professores
que continuam colaborando com nossa empreitada, bem como aos que se somam,
permitindo que a nossa Institui¢do de Ensino possa apresentar um diferencial em

relagdao as demais.

Prof. Dr. Mauro Alves de Araujo

Coordenador da Revista de Direito Processual Civil
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PROVAS PROCESSUAIS: A ATA
NOTARIAL

CAMILA FERNANDA PINSINATO COLUCCI

Bacharel em direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Mestre em Direito
Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Professora das matérias de Direito
Civil e Processo Civil do Unianchieta desde o ano
de 2014. Atua como advogada nas areas de direito
civil e direito da infancia e juventude nas cidades

de Jundiai e Sdo Paulo.

Resumo

Trata o presente artigo do estudo da ata
notarial como meio de prova no processo
civil, =~ demonstrando-se  que, embora
atualmente presente no Codigo de Processo
Civil, esta j& vinha desde ha muito sendo
utilizada na resolugdo de conflitos.
Apresentar-se-a, ainda que brevemente, uma
defini¢do do que ¢ prova, e passar-se-a pela
analise da atipicidade dos meios probatorios
no ordenamento. Serdo apresentados tanto o
conceito de ata notarial bem como suas
caracteristicas. Por fim, serdo trazidos
exemplos dos diversos usos da ata notarial,
mencionando-se, inclusive, acérddo que a

utilizou como elemento principal da decisao.

Palavras-chave: processo civil — provas —
atipicidade — ata notarial — fé publica.
Abstract

The present article is about the notarial
minute as a means of proof in civil
proceedings, demonstrating that, although
currently present in the Code of Civil
Procedure, it has long been used in conflict
resolution. A brief definition of what proof is
will be presented, as well as an analysis of the
atypicality of the means of proof in the
procedure law. Concepts of the notarial
minute and its characteristics will be
presented. At last, examples of the different
usages of the notarial minute will be given,
including a case that used it as the main

element of the decision.

Key words: civil procedure — proof —

atypicality — notarial minute — public faith.

INTRODUCAO

Ao analisar o procedimento
comum, podem ser trazidas a luz,
tradicionalmente, quatro fases pelas
quais o processo poderd passar ao
longo da trajetéria de nascimento do
conflito até a resolugcdo da lide por
transitada em

decisdao  judicial

julgado. Sao elas as fases
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postulatéria, ordinatdria, instrutoria e
deciséria. Embora nem todos os
processos passem por elas, o foco
deste artigo recai sobre a fase
instrutdria, segundo a qual as partes
devem produzir provas de suas
alegagcdes, com o objetivo de
convencer o juiz a dar-lhes decisdo
favoravel.

De acordo com Eduardo Cambi,
a producgdo probatoria ocupa posigao

relevante dentro do direito

processual, j& que sem ela, “as
garantias da ag¢do e da defesa
careceriam de conteudo substancial;
afinal impedir que a parte tivesse
direito a prova significaria priva-la
dos meios legitimos de acesso a
ordem juridica justa, a servigo da qual
0 processo deve estar
constitucionalmente predisposto”.!

Segundo Sérgio Shimura,
Anselmo Prieto Alvarez e Nelson
Finotti Silva, “falar em prova indica a

necessidade de demonstrar a

! CAMBI, Eduardo. Direito
constitucional a prova no processo civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 113.

2 SHIMURA, Sérgio; ALVAREZ,
Anselmo Prieto; SILVA, Nelson Finotti.
Curso de direito processual civil. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

veracidade dos fatos alegados pelas
partes. Sdo os meios probatorios que

dardo ao juiz elementos para

decidir”.?

Para Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart,® “prova ¢
todo meio retorico, regulado pela lei,
dirigido a, dentro dos pardmetros
fixados pelo direito e de critérios
racionais, convencer o Estado-juiz da
validade das proposi¢cdes, objeto de
impugnacdo, feitas no processo”.

Jodo Batista Lopes diferencia a
prova sob dois aspectos: o objetivo e
o subjetivo. Segundo o autor, “sob o
aspecto objetivo, ¢ o conjunto de
meios produtores da certeza juridica
ou o conjunto de meios utilizados
para demonstrar a existéncia de fatos
relevantes para o processo. (...) Sob o
aspecto subjetivo, ¢ a propria
convicg¢ao que se forma no espirito do
julgador a respeito da existéncia ou
inexisténcia de fatos alegados no

processo”.*

Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p.
225.

3 MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do
processo de conhecimento. 5. ed. rev.,
atual. ¢ ampl. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 267.

* LOPES, Jodo Batista. 4 prova no
direito processual civil. 2. ed. rev.,
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Vigora no direito processual
brasileiro o chamado principio da
atipicidade das provas, previsto no
art. 369 do Codigo de Processo Civil,
principio este ja existente também no
Codigo de Processo Civil de 1973, no
art. 332. Prevé o art. 369, do novo
CPC, que “As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convic¢ao do
juiz”. Verifica-se também a
existéncia da atipicidade no Cddigo
de Processo Civil de 1939, cujo art.
208 determinava que “Sao
admissiveis em juizo todas as
espécies de prova reconhecidas nas
leis civis e comerciais”.

Referindo-se ao art. 208,

CPC/39, Moacyr Amaral Santos

ensina que

S6 depois que a observagdo
quotidiana da vida, ou as
aquisi¢gdes da ciéncia impdoem

atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 26.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
judiciaria no civel e comercial. v. 1. 2.
ed. atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1952, p. 75.

como  verdadeiros certos
principios, se torna possivel a
sua recepcdo pelo direito
judiciario. A observagdo, as
regras de experiéncia, oS
principios cientificos mais
variados tém, assim, admitido
como eclementos probatorios
uma por¢do de regras ou
instrumentos capazes de
descobrir a verdade que se
nao incluem entre 0s
mencionados nas leis.>

Marcus Vinicius Rios
Gongalves, analisando o art. 332 do
CPC/73, partilha do mesmo
entendimento: o rol ¢ aberto. Cita
exemplos de provas que sdo
consideradas atipicas: “a prova
emprestada, as constatagdes feitas por
oficial de justica e até, em casos
excepcionais, 0 comportamento
extraprocessual das partes, como
entrevistas concedidas a imprensa,
que, a principio irrelevantes, podem
eventualmente ajudar na formac¢do da
convicg¢do judicial”.b

Por fim, Jodo Batista Lopes ¢
taxativo em suas consideragdes sobre

“

a atipicidade: “ndo se cuida de

enfrentar o dilema numerus clausus-

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios.
Novo curso de direito processual civil:
teoria geral e processo de conhecimento
(1* parte). v. 1. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 426.
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numerus apertus, porque a lei
brasileira se filia claramente ao
principio da liberdade da prova”.’
Este principio se faz relevante
para o tema objeto deste artigo, ja que
a ata notarial ndo era meio de prova
previsto no CPC/73, tendo sido
posteriormente introduzida no
CPC/15 no art. 384. Apesar disso,
como se vera a seguir, ja era meio de
prova largamente utilizado no
processo civil brasileiro, mesmo sob

a égide do CPC/73.

1. CONCEITO

Nas palavras de Humberto
Theodoro Jr., a atipicidade ¢ salutar,
visto que, em sendo assim, o direito
processual brasileiro mostra-se
“consentdneo com as tendéncias que
dominam a ciéncia processual de

nossos dias, nas quais, acima do

7 LOPES, Jodo Batista. 4 prova no
direito processual civil. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 170.

8 THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento ¢ procedimento comum. v.
I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 926.

° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria

formalismo, prevalece o anseio da
justica ideal, lastreada na busca da
verdade material, na medida do
possivel”.8

Fredie Didier, Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
ensinam que, “ao lado dos meios de
prova tipicos, que contam com
expressa previsdo em lei, admitem-se
os meios de prova atipicos, que nao
encontram sede legal”. Segundo eles,
nestes casos, o juiz deve atentar, no
momento da producdo das provas,
para as normas fundamentais do
direito probatdrio, em especial ao
principio do contraditério.’ Trazem os
autores exemplos de provas atipicas,
tomando por base o atual Codigo de
Processo Civil: prova estatistica,
prova por amostragem, prova por
meio de blockchain, testemunhos em
conferéncia, expert teaming € a

reconstituicdo de fatos. '’

de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério,
decisdao, precedente, coisa julgada e
tutela provisoria. v. 2. 14. ed. Salvador:
Jus Podium, 2019, p. 112-113.

1 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério,
decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisodria. v. 2. 14. ed. Salvador:
Jus Podium, 2019, p. 113.
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Luiz Rodrigues Wambier e

Eduardo Talamini ressaltam o
cuidado que se deve ter ao classificar
determinado meio de prova como
atipico; eis que o mesmo pode ser
apenas uma deturpac¢do ou desvio de
um meio tipico de prova.!'!

Humberto Theodoro Jr. noticia
que a ata notarial, como meio de
prova propriamente dito, foi inserida
apenas no novo Codigo de Processo
Civil, em seu art. 384, dispondo que
“a existéncia e o modo de existir de
algum fato podem ser atestados ou
documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por
tabelido”.!?

Apesar de ter sido introduzido
como meio autéonomo de prova no
Codigo de Processo Civil, a atividade
notarial vem regulamentada na Lei
8.935/1994, conhecida como Lei dos
Cartorios, e que pode ser considerada

como o inicio do estudo formal dessa

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso avancado de processo civil:
cogni¢do jurisidicional: processo comum de
conhecimento e tutela provisoria. v. 2. 16. ed.
reform. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 246.

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. V.

matéria no Brasil. Seu art. 1°
especifica que servigco notarial e de
registro sdao os atos de organizagao
técnica e administrativa, com objetivo

de garantir publicidade,

autenticidade, seguranca e eficdcia
dos atos juridicos.

O tabelido ou notario, que ¢
quem exerce esses atos, ¢ dotado de f¢é
publica e alcanca este cargo por
intermédio de concurso publico (art.
3°, Lei 8.935/94). O art. 7°, III, trata
da exclusividade dos tabelides de nota
em lavrar atas notariais.

Segundo Luiz Rodrigues

Wambier ¢ Eduardo Talamini, "

O uso da ata notarial como
prova no processo judicial,
ainda que ndo houvesse regra
explicita a respeito no Codigo
anterior, nao foi novidade
instituida pelo CPC/2015. A
principio, a escritura publica
era utilizada para atestar
declaragdes de vontade
prestadas perante o tabelido.
A praxe forense estabeleceu
novo emprego: a certificagéo

I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 949.

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI, Eduardo. Curso avanc¢ado
de processo civil: cognicdo
jurisidicional: processo comum de
conhecimento e tutela provisoria. v. 2.
16. ed. reform. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 312.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019



de fatos averiguados
pessoalmente pelo tabelido.

Leonardo Brandelli define ata
notarial como “instrumento publico
através do qual o notdrio capta, por
seus sentidos, uma determinada
situa¢ao, um determinado fato, e o
translada para seus livros de notas ou
para outro documento. E a apreensdo
de um ato ou fato, pelo notario, ¢ a
transcri¢cao dessa percep¢do em

proprios”. !4

documentos Segundo
Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira,
“qualquer pessoa interessada na
documentacdo de determinado fato
pode solicitar que um tabelido assim
o faca, narrando por escrito aquilo de
que tomou ciéncia ou que ocorreu em
sua presenca”. !

J4 para Paulo Roberto Gaiger
Ferreira e Felipe Leonardo Rodrigues,

“ata notarial ¢ o instrumento publico

¥ BRANDELLI, Leonardo. Ata notarial.
Porto Alegre: SAFE, 2004, p. 44.

5 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio,
decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisoria. v. 2. 14. ed. Salvador:
Jus Podium, 2019, p. 248.

16 FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger;
RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata

pelo qual o tabelido, ou preposto
autorizado, a pedido de pessoa
interessada, constata fielmente os
fatos, as coisas, pessoas ou situagdes
para comprovar a sua existéncia, ou o
seu estado”.'® Pela definicdo de
Carlos Fernando Brasil Chaves e

Afonso Celso

13

Rezende, ¢ 0
testemunho oficial de fatos narrados
pelo notario no exercicio de sua
competéncia em razao de seu
oficio”.V

De acordo com Humberto
Theodoro Jr., baseado no Coédigo de
Processo Civil, a ata notarial “atesta
ou documenta a existéncia e o modo
de existir de algum fato (art. 384,
caput), além de poder preservar a
memoria do registro eletronico, na
medida em que também pode
reproduzir dados representados por
imagem ou som gravados em arquivos
eletronicos (art. 384, paragrafo

inico)”.!®

notarial: doutrina, pratica e meio de
prova. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 112.

7 CHAVES, Carlos Fernando Brasil;
REZENDE, Afonso Celso. Tabelionato
de motas e o notdrio perfeito. 5. ed.
Campinas: Millenium, 2010, p. 172.

¥ THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento ¢ procedimento comum. v.
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Ponto relevantissimo que deve
ser destacado no tocante a ata notarial
¢ que o tabelido ou notario nao tem,
necessariamente, como comprovar se
o fato que estd sendo narrado ¢
verdadeiro ou ndo. Sua fé publica
atinge apenas o relato do fato. O que
¢ considerado auténtico ¢ que o
tabelido ou notario de fato observou
os fatos e circunstiancias, mas esta
autenticidade nao alcanca os proprios
fatos ou circunstancias. Se um site ¢
aberto frente ao tabelido para que ele
descreva o conteido do mesmo nao
implica na veracidade das
informac¢des nele contidas. E nesse
sentido a li¢do de Narciso Orlandi
Neto, ao afirmar que o tabelido ou
notario ndo dao autenticidade ao fato,

apenas o relatam com autenticidade.!

2. NATUREZA JURIDICA E
CARACTERISTICAS

I. 58. ed., rev., atual ¢ ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 950.
 'ORLANDI NETO, Narciso. Ata
notarial e a retificacdo no registro
imobiliario. /n: BRANDELLI, Leonardo
(coord.). Ata notarial. Porto Alegre:
Instituto de Registro Imobilidrio do
Brasil, 2004, p. 156.

A ata notarial, embora venha
regulamentada como meio de prova
autonomo no CPC, tem natureza
juridica de prova documental. Assim,
todo o regramento processual que se
aplica aquela também pode ser
aplicado a ata notarial, que ingressa
no processo como documento. Assim,
inclusive o regramento com relagdo a
falsidade documental pode a ela ser
aplicado. Embora goze de presungao
de veracidade, pode ter seu conteudo
questionado pela parte contraria que,
caso comprove sua falsidade
ideoldgica ou material, fard cessar a
fé da ata.?”

Pode-se dizer que a ata notarial,
dentre outras, apresenta as seguintes

caracteristicas:

1. Principio da instdncia (também
conhecido como requerimento da
parte): o tabelido ndao pode lavrar a

ata notarial de oficio, devendo fazé-lo

20 THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento ¢ procedimento comum. v.
I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 951.
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somente a requerimento do

interessado.?!

2. Documento publico: a ata notarial
¢ modalidade de documento publico,
gozando, por  conseguinte, de
presuncdo de veracidade.

De acordo com Moacyr Amaral
Santos, documento publico “é o ato
celebrado com respeito as
formalidades legais por um oficial
publico, destinado a tornar
permanente e auténtica uma
declaragdo de vontade ou mesmo de
ciéncia ou de verdade”.??

Ainda segundo o mesmo autor,
o instrumento publico goza de

presuncao de autenticidade j& que:

a) geralmente os caracteres
extrinsecos do instrumento,
isto é, os sinais exteriores de

autenticidade sdo
verdadeiros; b) a assinatura
do oficial publico de

ordinario ¢é conhecida ¢
também ¢ dificil de ser
falsificada; c) ha uma
legitima confianca na

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. v.
I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 951.

22 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
judiciaria no civel e comercial. v. 1V. 2.

integridade do oficial
publico; d) a penas graves
estdo sujeitos os autores de
falsificagdes de instrumentos
publicos; e¢) quem oferece em
juizo um instrumento publico
nao tem necessidade de provar
sua autenticidade.?

Chiovenda, ao tratar sobre os
documentos publicos, ressalta a
correspondéncia existente entre o
Codigo Civil brasileiro, de 1916, no
tocante a matéria das provas, € o0
Codigo francés, cujo art. 1.317
correspondia ao art. 1.315 do Cdédigo
Civil brasileiro. Para o Coédigo
francés, auténtico ¢ sinénimo de
publico.”* Em sequéncia, aduz o

mencionado autor que

o ato publico faz fé plena do
extrinseco do escrito; e faz fé
plena do intrinseco desde que
contenha afirmagdes de
convengoes e de fatos
consumados na presenca do
tabelido ou de outro oficial
publico que o recebeu (...); ¢
assim que o juiz deve tomar
por fundamento de sua

ed. atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1954, p. 56.

3 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
judiciaria no civel e comercial. v. IV. 2.
ed. atual. S3o Paulo: Max Limonad,
1954, p. 63.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des
de direito processual civil. v. 3.

Campinas: Bookseller, 1998, p.153.
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decisdo os fatos influentes
provados de tal modo.%

Esst presuncao ¢ da modalidade
iuris tantum, isto ¢, admite-se prova
em contrario. Isso significa que ndo ¢
porque ha ata notarial apresentada por
uma das partes do processo que tal
parte obterd, automaticamente, a
decisdo judicial favoravel. Caberd ao
juiz analisar a ata notarial diante das
outras provas apresentadas no
processo para formar seu

convencimento motivado acerca da

lide.

3. Contetdo narrativo: por meio da
ata notarial, o tabelido simplesmente
narra o que vivenciou sensorialmente,
ou seja, o que viu, ouviu, cheirou,
tateou etc. Esta narrativa pode vir
videos,

acompanhada de fotos,

fonogramas etc.?

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des
de direito processual civil. v. 3.
Campinas: Bookseller, 1998, p.155.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério,
decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisodria. v. 2. 14. ed. Salvador:
Jus Podium, 2019, p. 251.

Ressalta Humberto Theodoro
Jr. que ela ndo tem supremacia sobre
outros meios de prova existentes no
processo, € que ndo cabe confundir a
ata notarial com a prova testemunhal,
j& que o notdrio ndo ¢ testemunha,
documentador

mas apenas um

publico.?’

4. Conteudo diverso do negocio
juridico: deve-se ressaltar, neste
momento, que a ata notarial nao se
confunde com escritura publica. Esta
ultima tem por objetivo a realizacdo
de negdcios juridicos, como compra e
venda, enquanto a ata notarial
objetiva descricdo de fatos ou
situacdes. Assim, nas palavras de
Samuel Luiz Araujo, “(...) toda vez
que nos depararmos com um negoécio
juridico, saberemos que o ato a ser
lavrado ¢ wuma escritura publica,

nunca uma ata notarial”.?®

2> THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento ¢ procedimento comum. v.
I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 950.

2% ARAUJO, Samuel Luiz. A ata notarial
brasileira: nogoes gerais. In:
https://www.notariado.org.br/blog/notar
ial/a-ata-notarial-brasileira-nocoes-
gerais. Acesso: 31.07.2019.
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3. EXEMPLOS DE FATOS
REGISTRAVEIS POR ATA
NOTARIAL

Embora tenha se mostrado
muito util quando se trata de fatos ou
circunstancias presentes em sitios da
internet, a ata notarial tem amplo
espectro de utilizagdo.

Humberto Theodoro Jr. cita
como exemplos as chamadas
diligéncias de constatacdo, pelas
quais o tabelido descreve os fatos por
ele observados em determinado local,
e as reunides de assembleias
societdrias, nas quais sdcios ou
acionistas requerem a presenga de
tabelido no local para registrar os
fatos ocorridos durante sua
realizagdo.?

Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira, de modo analogo, ensinam

que ha inumeras possibilidades de

aplicagdo da ata notarial:

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de
conhecimento ¢ procedimento comum. v.
I. 58. ed., rev., atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 951.

Por exemplo: pode-se pedir
que o tabelido documente o
estado de conservacdo de um
bem, a divulgacdo de obra
protegida por direito autoral
sem a indicagdo precisa de
autoria, o conteddo de um
determinado site da internet, a
presenca de uma certa pessoa
num determinado lugar, a
opinido caluniosa, injuriosa
ou difamatéria proferida por
alguém num site ou aplicativo
de relacionamento, a
perturbacdo da paz num
condominio residencial por
forca de uso indevido de
aparelho sonoro, a
contaminac¢do de um ambiente
por  substancia  odorifera
proveniente de  atividade
realizada por estabelecimento
vizinho, o testemunho de
determinada pessoa acerca de
uma situacdo de fato, dentre
tantas outras coisas.>’

Exemplos semelhantes sdo
mencionados por Luiz Rodrigues
Wambier e  Eduardo Talamini:
“Assim, passou-se a usar a ata
notarial para atestar-se: que soOcios
puderam ingressar livremente na
assembleia geral societaria; qual
informagdo estd disponivel quando se

acessa determinado site na Internet; o

30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério,
decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisoria. v. 2. 14. ed. Salvador:
Jus Podium, 2019, p. 248-249.
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conteudo de um cofre que precisou ser

arrombado na empresa que teve seus

administradores destituidos etc”.?!

Mais situagdes sao narradas por

Samuel Luiz Aratjo’%

pode-se lavrar uma ata
notarial narrando 0
descumprimento de uma
promessa de recompensa; a
retirada maliciosa de uma das
partes na fase de pontuacdo
dos contratos; o defeito de um
semaforo e o grande numero
de acidentes naquele local; o

constante descumprimento
das leis de transito por um
motorista; o barulho
provocado por uma casa
noturna em determinada
regido; 0 vandalismo

provocado por jovens em
determinado bairro etc.

Vale ressaltar, ainda, acordao
exarado pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina (Ap. Civel
2009.041750-1, 1* Cam. Dir. Publico,
Rel. Des. Paulo Henrique Moritz
Martins da Silva, j. 08.01.10),
tratando de ata notarial de ligagdo

telefonica. A ata notarial, mencionada

no corpo do acdérddo, foi utilizada

31 WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado
de processo civil: cognicdo
jurisidicional: processo comum de
conhecimento e tutela provisoria. v. 2.
16. ed. reform. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 312.

para provar gravag¢ao que serviu como
base para ag¢do de indenizagcdo por
danos morais: “Com efeito, como bem
ponderou o magistrado em primeiro
grau, o autor demonstrou, mediante
ata notarial, que, ao tentar efetuar
chamadas, a ligagdo nao era
completada, sendo seguida da
mensagem: ‘A sua conta nao foi paga,
vocé precisa paga-la para continuar
usando este servigo’. O telefone
recebe chamadas normalmente”.

Felipe Leonardo Rodrigues
ensina procedimentos praticos
relativos a ata notarial. Com relacao a
constatacdo de didlogo telefénico, o
requerente informa ao tabelido o
numero a ser chamado. Em seguida, o
requerente, sob andlise do tabelido,
digita o nimero em aparelho
telefonico com sistema viva voz. Se
atendida a chamada, o tabelido grava
o dialogo presenciado e o transcreve
fielmente para a ata notarial.

Se se tratar de constatagdo de

fatos constantes da Internet, o

32 ARAUJO, Samuel Luiz. A ata notarial
brasileira: nogoes gerais. In:
https://www.notariado.org.br/blog/notar
1al/a-ata-notarial-brasileira-nocoes-
gerais. Acesso: 31.07.2019.
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requerente informa ao tabelido o

endere¢o  eletronico. O  proéprio
tabelido acessa o site e autentica o
que la estd sendo mostrado. Se for
texto, o tabelido o transcreve,
podendo também capturar as telas,
imprimindo-as no verso da ata
notarial. Se for som, o tabelido
transcrevera o audio, podendo, ainda,
copiar o arquivo em midia eletronica.
Se se tratar de video, as cenas deverao
ser descritas, podendo haver, também,
copia da video. No caso de imagem,
como fotografias ou logotipos, o
tabelido devera captura-la e imprimi-
la na ata notarial. Em caso de
mensagem em celular, o proprietario
do celular deve apresentad-lo ao
tabelido, que devera identificar o
celular minuciosamente, descrever os
passos que seguiu até chegar ao local

da mensagem e transcrevé-la na ata

notarial.>?

CONCLUSAO

O tema abordado pelo presente

artigo poderia parecer uma novidade

33 RODRIGUES, Felipe Leonardo. A ata
notarial na pratica. In:
http://www.atanotarial.org.br/artigos d

introduzida pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015. Porém, conforme
demonstrado, a ata notarial ja era
largamente utilizada na solucao de
conflitos. Embora tenha crescido em
importancia frente as novas
tecnologias, ja que a volatilidade e
fluidez da internet e a possibilidade
de contetidos serem rapidamente
retirados faz com que a fé publica
proporcionada pela presenca do
tabelido gere maior segurancga
juridica, verificou-se sua
aplicabilidade em diversas situagdes,
como descricdao do estado de coisas e
pessoas.
Estudou-se, ainda, a
importancia de o direito processual
ter mantido a atipicidade dos meios de
prova, proporcionando ao
jurisdicionado a  utilizagdo de
quaisquer formas probatdrias desde
que licitas e moralmente adequadas.
Assim, verifica-se que a
utilidade da ata notarial continua
presente como meio probatdrio, e

qui¢d este artigo possa Vvir a

contribuir para um maior uso da

etalhes.asp?1d=3. Acesso em

30.07.2019.
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mesma na esfera processual

brasileira.
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ASPECTOS SEMANTICOS DE
UMA CONTRADICAO
PRAGMATICA: O GARANTISMO
PROCESSUAL SOB O ENFOQUE
DA FILOSOFIA DA
LINGUAGEM.34-35__

GLAUCO GUMERATO RAMOS

Mestrando em Direito Processual Civil
na Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo (PUC/SP). Mestrando em
Derecho  Procesal na  Universidad
Nacional de Rosario (UNR — Argentina).
Membro dos Institutos  Brasileiro
(IBDP), Iberoamericano (IIDP) e
Panamericano  (IPDP) de  Direito
Processual. Professor da Faculdade
Anhanguera de Jundiai. Advogado.

RESUMO: O texto aborda o
fendmeno  juridico-processual na
perspectiva da filosofia da linguagem,
tentando demonstrar, por meio de uma
correlagdo, que o modelo semdntico
de processo que provém da
Constituicao esta em total
descompasso com 0 modelo
pragmatico da praxe forense. Tal
descompasso mostra-se de todo
inconveniente aos supostos juridicos
determinados pelo garantismo
processual, por afetar diretamente a
garantia constitucional da ampla
defesa.

PALAVRAS-CHAVES: Direito
processual — garantismo processual —
filosofia da linguagem — Constituigao

3 Texto-base da palestra proferida no
XXIV Congresso do Instituto
Panamericano de Direito Processual
(IPDP) em 18 de abril de 2012, no
Colégio de Agobados de La Plata,
Argentina.

— praxe forense — ampla defesa —
modelo semantico e pragmatico de
processo — descompasso.

RESUMEN: El texto dibuja el
fenomeno juridico-procesal desde la
mirada de la filosofia del lenguaje,
correlacionando e intentando
demonstrar que el modelo semantico
de proceso habido en la Constitucion
es distinto del modelo pragmadtico que
se desarrolla en la praxis procesal. A
la postre afirma que esa distincidon es
contraria a los supuestos juridicos del
garantismo procesal. Se concluye que
tal realidad afecta la garantia
constitucional de la amplia defensa.

PALABRAS-CLAVE: Derecho
procesal — garantismo procesal -
filosofia del lenguaje — Constitucion
— praxis forense — amplia defensa —
modelo seméantico y pragmatico de
proceso — apartamiento funcional
entre ambos.

RESUMO: Trata-se de texto-base de
palestra em quese enfrentou a questdo
de ser, ou ndo, o ativismo judicial
uma contradi¢cdo diante do garantia
fundamental da ampla defesa.
Concluiu-se que a ampla defesa fica
de fato enfraquecida/esvaziada
quando oprimida pela atuagdo ativista
do Poder Judiciario. O texto
desenvolve seus fundamentos a partir
do garantismo processual, aqui
analisado na perspectiva da filosofia
da linguagem, em especial da
semidtica.

33 Agradeg¢o ao amigo e conterrdneo

HELIO OLIVEIRA MASSA, advogado e
professor, que gentilmente revisou o
texto e lhe propos mudancgas
significativas de conteudo e estilo.
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PALAVRAS-CHAVE: Constituigdo e

processo — ativismo judicial -
garantismo processual — ampla defesa
— direito e linguagem - modelos

processuais semdntico € pragmatico.

RESUMEN: Se trata de texto base de
ponencia donde se ha planteado que el
activismo judicial es una
contradiccion  ante la  garantia
fundamental de la amplia defensa.
Desde alli se ha concluido que la
amplia defensa queda rota cuando
oprimida por la actitud activista del
Poder Judicial. El texto desarrolla sus
fundamentos desde la mirada del
garantismo procesal bajo el andlisis
de la filosofia de lenguaje, en especial
de la semiotica.

PALABRAS-CLAVE: Constitucién y

proceso — activismo judicial -
garantismo procesal — amplia defensa
— derecho y lenguaje — modelos

procesales semdntico y pragmatico.

1. DIREITO, LINGUAGEM E OS
TRES PLANOS FUNDAMENTAIS
DA SEMIOTICA: SINTATICA,
SEMANTICA E PRAGMATICA.

O Direito ¢ pura linguagem. A
compreensao das estruturas
linguisticas torna-se relevante para
que seja possivel compreender a
dimensdo e o alcance de seus
fenomenos. O ordenamento juridico
positivo (Constituigao, Leis,

contratos etc) ¢ um emaranhado de

enunciados prescritivos que, muito
embora voltados a orientar e a
determinar condutas, apresentam-se
rigorosamente inertes diante da vida
social. O Direito tornar-se-a algo
concreto quando materializado pela
linguagem (i.e., de um ato de fala)
externada pela autoridade estatal
competente, por meio da sentenga
judicial e do ato administrativo.
Quando isso acontece, torna-se norma
individual e concreta de observancia
obrigatéria, devido a forca
vinculativa propria do
ontologicamente juridico. Portanto, o
Direito ndo ¢ algo dado (isto &,
entregue) pelo ordenamento juridico,
mas sim algo construido através de
um caminho dialético
constitucionalmente marcado pela
ampla defesa e pelo contraditdrio. Eis
ai a fun¢cdo do processo: ser um
caminho regrado por ampla defesa e
contraditério, com o qual sera
construido o Direito que devera
imperar num determinado caso
concreto. O Direito ndo teria vida sem
0 processo; este seria inutil se nao

fosse para criar aquele. E tudo isso

passa pela dindmica da linguagem.
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Ferramenta importante no
estudo da linguagem em geral, e da
juridica em especial, a Semiotica
apresenta trés planos fundamentais: o
sintatico, 0 semdntico € 0 pragmadtico.
Grosso modo, o sintdtico procura
explicar o conceito do enunciado
prescritivo; o semdntico, por sua vez,
explica os varios e possiveis
conteudos que pode assumir o
enunciado prescritivo; o pragmadtico,
por fim, procura explicar as relagdes
entre o conceito, seu(s) conteudo(s) e
a forma como os aplicam seus
utilizadores no mundo da vida.
Deixando de lado a estrutura sintdtica
que aqui ndo nos interessa, foquemos
nosso discurso na analise semdntica e

pragmdtica do processo jurisdicional

voltado a cria¢do do Direito.

2. DIMENSAO SEMANTICA DA
CONSTITUICAO E DESSINTONIA
PRAGMATICA NA UTILIZACAO
DO PROCESSO.

As  Constituigdes  politicas
ocidentais positivadas apds o flagelo
da 2* Guerra Mundial, via de regra,
estabelecem enunciados prescritivos

voltados a estabelecer garantias em

favor do individuo e da sociedade
contra a natural arbitrariedade que
rege a condigdo humana. E, sendo o
Poder estatal exercido por pessoas
humanas, ¢ necessdrio que se
estabelecam garantias e que elas
sejam concretizadas quando do
exercicio do Poder, de modo a se
evitar, tanto quanto possivel, que o
Direito seja criado pela autoridade
estatal fora dos padrdes garantistas
estabelecidos na Constituigao.

A Constitui¢do brasileira de
1988 foi prodiga em estabelecer um
modelo semdntico, segundo o qual o
exercicio do Poder s6 se justifica na
perspectiva republicana e
democratica por ela estabelecido. Em
seu nucleo duro de prescrigdes de
direitos, deveres e garantias
fundamentais individuais e coletivas
(artigo 5°, incisos I até LXXVIII), a
Constituicdo prescreve no mesmo
nivel juridico-hierarquico a
jurisdi¢cdo (Poder) e o devido
processo legal (Garantia). Além
disso, estabelece e garante ao
individuo e a sociedade o direito
fundamental a [iberdade (art. 5°,

caput).
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Portanto, Jurisdi¢do, Devido
Processo e Liberdade siao valores
juridicos fundamentais prescritos na
Constituicdo, e devem orientar o
desenvolvimento do processo
jurisdicional de cria¢do do Direito
que sera representado na sentenca
criadora da norma individual e
concreta a ser aplicada em
determinada situagao.

Tornou-se comum na doutrina
brasileira a utilizacdo do sintagma
modelo constitucional de processo,
cuja influéncia direta remonta a obra
de ITALO ANDOLINA e GIUSEPPE
VIGNERA (I/ modelo costituzionale
de processo civil italiano, 1990). Este
modelo constitucional de processo
nao ¢ outra coisa sendao o respectivo
modelo semdntico que se projeta da
Constituicdo e que deve — ou deveria
— orientar o modelo pragmadtico de
processo  praticado pelo Poder
Judiciario, seja no civil, seja no
penal.

Em miudos, da Constituicao
transborda um modelo semdntico de
processo jurisdicional de inequivoco
perfil garantista, exatamente para que

o exercicio do Poder pelos juizes o

seja efetivado dentro do marco

republicano e democrdtico

estabelecido nas prescrigoes
constitucionais. Do contrario, sera
Poder exercido com subjetivismo e
arbitrariedade, e, ainda, exercido
conforme o sentimento pessoal de
“justica” de quem o exerce. Sera
também exercido sem a garantia da
imparcialidade, exercido em violagdo
ao devido processo, a margem do
modelo acusatorio (i.e., autor pede,
réu defende-se, juiz julga) e com
violacdo a garantia da ampla defesa,
entre outros.

Apergunta que se pode fazer a
partir disso é se o modelo semdntico
constitucional garante um processo
republicano e democratico. Por que,
entao, o modelo pragmatico do dia-a-
dia do Poder Judicidrio tantas vezes
nos mostra que, no iter de criag¢do do
Direito via due proces of law, a
autoridade  judicial “resolve” o
processo da maneira que subjetiva e
arbitrariamente lhe parece mais
conveniente? Por que os juizes e os
tribunais tantas vezes se esquecem da
Constituicdo e da Republica em que
vivem, e as quais estdo subordinados,

para “justi¢ar” o caso concreto — €
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respectivo procedimento decisério —
conforme o proprio arbitrio?

Eis ai o aspecto semdntico da
uma contradi¢ao pragmdtica que, ao
menos no plano do juridico, ndo
deveria ser usual. Ou, em outras
palavras, o modelo pragmadtico de
processo se contradiz quando posto a
prova diante do modelo semdntico de
estabelecido pela

Pprocesso

Constituigao.

3. ATIVISMO JUDICIAL E
DISTORCAO DO MODELO
PRAGMATICO DE PROCESSO.

Ha varias causas que
fomentaram o ativismo judicial
reinante no processualismo
iberoamericano, as quais nos
interessam mais de perto em razdo de
nossas raizes juridico-culturais
oriundas de Sefarad. A proposito,
acredita-se que a falta de sintonia
entre o modelo semdntico que se

projeta da Constituicdo e o modelo

% Ainda sobre a influéncia da Inquisi¢do
Espanhola no modelo de processo que
ainda hoje praticamos no ambiente
iberoamericano, notadamente quanto ao
protagonismo do juiz no cendario
processual, cf. com muito proveito

pragmadtico do processo que
praticamos tem boa parte de sua
etiologia radicada nos exatos 356
anos (1478-1834) que durou, no
mundo ibero-americano, a
fantasmagorica Inquisicdo Espanhola
— “mae regente” da Inquisi¢ao
Portuguesa —, a qual certamente
introjetou em nosso “DNA social”
esse temor reverencial da sociedade
externa diante da figura da autoridade
judicial, e que por vezes acaba por
“justificar” arroubos de
arbitrariedade. Apesar de ndo ser
disso que este artigo trata, fica o
ponto em suspenso para possivel
reflexdo de quem assim o queira.>®

Marco objetivo a construir a
visdo (ultra) publicista e autoritaria do
processo civil foi o CPC austriaco de
1895, cujo mentor fora FRANZ KLEIN.
Assim observou em 1995 o
(ex)professor ordinario de Direito
Processual Civil da Universidade de

Bari — falecido em abril de 201037 —

ADOLFO ALVARADO VELLOSO,
Garantismo procesal versus prueba
judicial oficiosa, Editorial Juris
Rosario, 1* edigdo, 2006, pp. 48-70.
37 Ver a homenagem poédstuma que lhe
prestou ANDREA PROTO PISANI em
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FRANCO CIPRIANI, em seu hoje
classico texto Nel centenario del
Regulamento di Klein (Il processo civil

tra liberta e autorita).

Este c6digo austriaco inspirou o
legislador na elaborag¢do politico-
ideologica, por exemplo, do CPC
alemao, do CPC italiano de 1940 — auge
do nazi-fascismo naquele pais, vale

lembrar —, ¢, claro, do CPC brasileiro

“Ricordando Franco Cipriani”, Revista
de Processo (RePro) 187/435, set. 2010.
3% Na Exposi¢cdo de Motivos do CPC-39,
FRANCISCO CAMPOS deixa claro qual
foi a opg¢do politica que orientou a
estruturagdo daquele codigo. Uma
leitura atenta dessa Exposicdo de
Motivos chamara — creio eu — a atenc¢ao
do leitor para os tdpicos em que o
respectivo discurso foi desenvolvido,
por exemplo: “Decadéncia do processo
tradicional ", “O  processo como

instrumento de dominag¢do politica™; “A
concep¢do duelistica e a concepgdo
autoritaria do processo;, “Sentido

popular do  novo  sistema”; “A
restauracdo da autoridade e o caradter
popular do Estado”; “A fung¢do do juiz na
dire¢do do processo”; “Chiovenda e a
concepg¢do publicistica do processo”.
Além de outros, sob esses tdpicos
paradigmaticos o Ministro da Justi¢a do
Estado Novo de Getalio Vargas
sustentou a concepg¢do (ultra)publicista e
autoritdria que deveria orientar o trato

de 19393 ¢ de seu sucessor de 1973%°, o

Codigo Buzaid.

A conformacdao do modelo arbitrario e
autoritario de processo civil incentivou
a produ¢do de uma doutrina macigamente
influenciada por esses valores. No
Brasil, tanto na perspectiva do CPC-39,
como do atual CPC-73, a matiz
publicista sempre esteve na pauta das

especulacbes da  doutrina e da

consequente casuistica jurisprudencial.

Contudo, apesar da radical
mudanc¢a de paradigma ocorrida

posteriormente a 2* Grande Guerra,

do processo civil de modo a se buscar os
fins do Estado.

¥ Quanto ao CPC-73, cf. ALFREDO
BUZAID: “(...) ainda no derradeiro
quartel do século XIX, dois Coédigos — o
da Alemanha e o da Austria — que
tiveram grande ascendéncia sobre os
monumentos juridicos dos tempos atuais.
Dado o rigor cientifico dos seus
conceitos e precisdo técnica de sua
linguagem, impuseram-se como
verdadeiros modelos, a que se seguiram
as elaboragdes legislativas dos Cddigos
do século XX.”, extraido de “Linhas
fundamentais do sistema do Cddigo de
Processo Civil brasileiro — Conferéncia
proferida na Universidade de Keyo
(Toquio)”, Estudos e pareceres de
direito processual civil (com notas de
Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz
Yarshell), Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 33. Ver, ainda, da
pena do mesmo BUZAID, Exposi¢do de
Motivos do Codigo de Processo Civil,
Capitulo II — Do sistema do Coédigo de
Processo Civil vigente, n°® 3.
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quando — ao menos no mundo ocidental
— criou-se uma ordem constitucional
(Constitui¢cdes) e internacional (Pactos
Internacionais) democratica, essa
influéncia acabou por projetar luzes no
processo civil e no papel que o juiz
deve exercer por seu intermédio. Dai
surge a idéia do devido processo
garantida constitucionalmente, com
todos os consectarios que tal clausula
constitucional impde: ampla defesa,
contraditorio, imparcialidade,

impartialidade etc.

Mesmo diante de uma nova
ordem de coisas, a doutrina tradicional
do processo civil seguiu a produzir e a
difundir as concepgdes publicistas do
final do Séc. XIX, época em que
amadurecia na Europa uma das
vertentes do Estado Contemporaneo: o
Estado do Bem-estar Social, ou Welfare

State.*

9 Sobre a ideia de  Estado
Contemporaneo ¢ Estado do Bem-estar,
ver NORBERTO BOBBIO, NICOLA
MATTEUCCI e GIANFRANCO

Acredito que os processualistas

do Estado Constitucional
Democratico do p6s-Guerra
(re)incidiram numa confusao

conceitual que lhes fez enaltecer o
publicismo-arbitrarismo-

autoritarismo do direito processual
civil. A ideia de Estado do Bem-estar
parece compativel com a postura —
aqui sim — ativa que se espera do
Estado-administrador (Poder
Executivo) e do Estado-legislador
(Poder Legislativo) na perseguigdo e
concretizacdo de politicas publicas
voltadas ao atendimento das
necessidades fundamentais do
individuo e da coletividade. Quando,
no entanto, o problema extrapola o
ambito das prescri¢oes do direito
material, e tenha que ser resolvido
nos quadrantes do processo
jurisdicional, ndo parece correto que
a pessoa fisica detentora de poder
proprio do Poder Judiciario (o juiz)
possa pautar sua conduta com
arroubos ativistas. Ao menos no

ambiente republicano e democratico,

ativismo ¢ um atributo politico do

PASQUINO, Diciondrio de politica,
vol.1. Brasilia: Ed. UnB, 1997, 10* ed.,
pp. 401-409 (Estado Contemporaneo) e
416-419 (Estado do Bem-estar).
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Estado (Executivo e Legislativo) que
ndo pode corresponder as func¢des do
juiz (pessoa fisica). O juiz ativista ¢
politico, e “juiz politico”,
ontologicamente, ndo ¢ juiz. Ora, se a
fun¢do jurisdicional tem como seus
atributos a imparcialidade e a
impartialidade, tais qualidades nao se
compadecem com o eventual — e,
diga-se, dogmaticamente
equivocado— exercicio politico da
fun¢do jurisdicional.

Se, em linhas gerais, o ativismo
judicial fomenta e viabiliza o
protagonismo do juiz no processo de
cria¢do do Direito, fica facil de notar
que por sobre a [iberdade dos
litigantes, e até mesmo por sobre o
devido processo legal (Garantia), o
leitmotiv que determinard o discurso
motivador da decisdo judicial serd o
proprio arbitrio e subjetivismo da
autoridade estatal encarregada do
respectivo “ato de fala”. E, toda vez
que 1isso acontece, oprime-se O
modelo  semdntico do  processo
jurisdicional garantista, democratico
e republicano que da Constituicdo se
projeta.

A andlise permite constatar que

o modelo pragmatico de processo —

civil ou penal — acaba subjugando o
modelo semdntico prescrito no plano
constitucional. Assim, o juridico
transforma-se no politico; o juiz, que
por defini¢do ¢ a autoridade estatal
que deve legitimar sua decisdo de
criagdo do Direito a partir de

enunciados (i. e,

prescritivos
constitucionais e
infraconstitucionais), transforma-se
num  agente concretizador  das
prescrigoes derivadas do proéprio
arbitrio. Ou seja, ignora-se o modelo
semdntico constitucional com
subterfiigios juridicamente ilegitimos
que consagram um processo
jurisdicional refém de um modelo
pragmatico rigorosamente dissociado
dos enunciados prescritivos
republicanos e democraticos pré-
estabelecidos. E a Constitui¢do, que,
dentre suas fung¢des, também atua — ou
deveria atuar — como fator de
contencao do Poder, acaba sendo em
si mesma uma justificativa espuria e
sofismatica para concretizar
ideologias da autoridade estatal
responsavel pelo “ato de fala”, por
intermédio do processo jurisdicional.

A experiéncia mostra que ¢

mais comum do que deveria ser essa
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distor¢cdo na ordem das coisas, em que
o mundo “pratico” do processo nem
sempre coincide com o mundo
“idealizado” pela Constitui¢ao — que,
em ultima andlise, representa as
proprias diretrizes que a sociedade
constitucionalmente organizada se
impo6s. A realidade do Poder
Judiciario, lamentavelmente, tem-no

mostrado de forma ostensiva.

4. ATIVISMO JUDICIAL VERSUS
AMPLA DEFESA.

Nao ha duvida de que a ampla
defesa ¢ uma das decorréncias do
principio maior do devido processo
legal, de inequivoco nivel
constitucional. E ela uma garantia a
ser observada, viabilizada e
concretizada pela autoridade estatal
de maneira prévia ao “ato de fala”
representativo do Poder. Insiste-se
que o Poder estatal s6 podera ser
exercido ap6s o exercicio da ampla
defesa pelo seu destinatario, uma vez
que foi essa a nossa opgdo
constitucional. Do contrario, trata-se
de Poder decretado com autoritarismo

e arbitrariedade, eis que exercido fora

do devido processo legal, o que passa

ao largo do modelo semdntico de
processo prescrito na Constituigao.

Questiona-se, entdo, se O
ativismo judicial ¢
constitucionalmente compativel com
a ampla defesa. Ou, colocado de outra
maneira, o ativismo judicial ¢ uma
contradicdo diante da garantia
constitucional da ampla defesa?

Em primeiro lugar ¢ necessario
ter em mente — em definitivo — que a
ampla defesa ndo ¢ um favor que o
Estado nos confere, mas uma garantia
constitucional decorrente do devido
processo, um dos fatores de
legitimidade do processo
jurisdicional de cria¢do do Direito e
do proprio exercicio do Poder estatal.
Em segundo lugar, a ideologia do
ativismo judicial viabiliza posturas
mais incisivas, autoritarias e
arbitrarias do juiz e do Poder
Judiciario no curso do processo de
criagdo do Direito, seja quanto ao
manejo do procedimento que leva ao
“ato de fala” (senten¢a judicial)
representativo do Poder, seja quanto a
propria configuracdo do Direito
criado através desse processo. Em
suma, o ativismo judicial afeta o

conteudo dogmatico da teoria da
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decisdo  judicial republicana e
democrdtica e, com 1isso, acaba
“criando” um modelo pragmadtico de
processo apartado do modelo
semdntico decorrente dos enunciados
prescritivos contidos na Constitui¢ao.

Estabelecidos estes parametros
(ampla defesa como garantia prévia e
ativismo  judicial como fator
ideoldégico determinante a motivar
postura mais incisiva, autoritaria e
arbitraria do titular do Poder
jurisdicional), entende-se que a
ideologia do ativismo judicial é capaz
de subverter a garantia constitucional
da ampla defesa. E possivel dizer que
isso é revelado, inclusive, de maneira
intuitiva.

Num processo jurisdicional de
arquétipo acusatorio (autor pede; réu
defende-se; juiz julga), tal como o ¢
aquele estabelecido no modelo
semdntico constitucional, ndo se pode
supor que seja constitucional a
possibilidade de, no  processo
jurisdicional de cria¢do do Direito, a
autoridade judicial pautar-se de forma
incisiva (verticalmente contundente),
autoritaria (ultrapassando os limites
do poder que lhe ¢ conferido pela

Constituicdo) e arbitraria (agindo

subjetivamente, fora das prescri¢oes
democraticas e republicanas). A
atuacao da autoridade judicial, nesse
sentido, ¢ motivada pela propria
ideologia e configura o ativismo
judicial que fomenta o modelo
pragmatico de processo jurisdicional
dissociado do modelo semdntico
estabelecido constitucionalmente.

O conteado semdntico da
categoria juridico-processual-
constitucional da ampla defesa pode
ser vislumbrado sob dois aspectos
distintos, porém, complementares: 1)
defensivo-intersubjetivo e i1)
defensivo-jurisdicional.

O aspecto defensivo-
intersubjetivo esta relacionado a
ampla defesa como garantia do
litigante (i.e., autor, réu e também
terceiro interveniente) contra as
alegacdes e/ou pretensdes contra si
dirigidas por outros atores da cena
processual. Ja 0 defensivo-
jurisdicional ¢ a garantia da ampla
defesa em sua dimensdao voltada ao
proprio exercicio do Poder
representado nos “atos de fala”
incidentais (decisdo interlocutoria)

ou finais (sentenca dos juizes e/ou dos

tribunais), e aqui podera ter o perfil

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

28



de recurso (v.g., apelagdo) ou de ac¢do
autonoma de impugnag¢do (v.g., acao
de mandado de segurancga, accion de
amparo, agao de habeas corpus etc).
A ampla defesa ¢ uma categoria
juridica garantida

constitucionalmente, para que os

demandantes em geral possam voltar-

se — mno curso do processo
jurisdicional — contra a parte
contraria (aspecto defensivo-

intersubjetivo) e contra a propria
decisdo e/ou procedimento de cria¢do
do Direito (aspecto defensivo-
jurisdicional). Logo, o ativismo
judicial que viabiliza a atuagdo
incisiva-autoritaria-arbitraria do
detentor do Poder ¢ uma contradi¢ao
técnica quando confrontado com a
ampla defesa. E claro que a ampla
defesa também existe para que, assim,
o jurisdicionado se volte contra
posturas judiciais ativistas. No
entanto, num processo jurisdicional
de perfil constitucional acusatorio, o
unico adversario do demandante deve
— ou deveria — ser a parte contraria, €
nunca o juiz ativista. Um processo
desenvolvido nesse modelo
pragmatico ¢ um processo de perfil

inquisitivo, 1incompativel com as

garantias pré-estabelecidas no

modelo semdntico que as
Constituicdes modernas asseguram ao
jurisdicionado.

Portanto, sendo o ativismo um
fator de rompimento da
impartialidade judicial, por autorizar
0 juiz a investir inquisitivamente a
relagdo processual e respectivos
sujeitos (autor e/ou réu), parece
evidente que a ampla defesa
constitucionalmente garantida acaba
por ter sua forca esvaziada. Se
levarmos em conta que o processo
jurisdicional de cria¢do do Direito
desenvolve-se pelo menos em duas
instancias (perante o juiz e, interposto
recurso, perante o tribunal), teremos
que aceitar a conclusdo de que as
atitudes ativistas oprimem a ampla
defesa, tornando-a wuma garantia
constitucional lamentavelmente
enfraquecida. Em suma, o ativismo
judicial gera a esqualidez ndo apenas
da ampla defesa, mas de todo o
modelo semadntico de perfil garantista

que a Constitui¢do viabiliza ao

jurisdicionado.

5. O GARANTISMO PROCESSUAL
COMO FATOR DE

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

29



(RE)EQUILIBRIO ENTRE OS
MODELOS SEMANTICO E
PRAGMATICO DE PROCESSO.

Falar em (re)equilibrio entre os
planos — ou modelos — semdntico e
mundo

pragmadtico  do juridico

deveria ser algo proprio das
especulagdes tedricas, ja que a nogao
de vinculatividade, insita ao que ¢
juridico, lhe pertence e deve gerar
correlagdo entre o que esta prescrito
e aquilo que ¢é praticado, até mesmo
para que se viabilize a seguranga
juridica que as coisas do Direito
devem proporcionar ao individuo e a
sociedade democraticamente
organizada. Logo, seria natural que o
semdntico  de

modelo processo

jurisdicional que transborda da
Constituicdo fosse determinante no
desenvolvimento e na dindmica do
modelo pragmadtico operado pelo juiz
e pelo jurisdicionado. Mas ndo ¢ bem
assim que o fendmeno processual
ocorre, como anteriormente exposto.

O baixo grau de intensidade na
correlagdo entre 0s modelos
semdntico e pragmdtico do processo
jurisdicional ¢ responsabilidade

direta da autoridade jurisdicional

competente, para o “ato de fala” de
criagdo do Direito num determinado
caso concreto. Toda vez que o juiz
entende-se autorizado a atuar de
maneira  incisiva, autoritaria e
arbitraria, ainda que o faca com a
melhor das inteng¢des e para satisfazer
seu sentimento pessoal de “justica”,
estara se valendo do Poder que lhe ¢
proprio fora dos quadrantes
limitativos-autorizativos pré-
estabelecidos no plano constitucional.
Deixando de lado os varios
aspectos teo6ricos em torno do
garantismo processual, , este é, em
linhas gerais, entendido como o
movimento dogmatico voltado a
estudar e propor que a utilizacdo e o
manejo do processo civil pelo juiz e
pelo jurisdicionado sejam realizados
no ambito das garantias prescritas no
modelo semdntico constitucional de
processo jurisdicional, sem que, por
razoes outras que nao as
expressamente previstas na
Constituicdo, possa a jurisdi¢do
(Poder) subjugar, tergiversar ou se
apartar do rigoroso cumprimento do
devido processo legal (Garantia).

E verdade que boa parte dos

codigos de processo civil dos paises
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latinoamericanos foram
legislativamente elaborados na
perspectiva  (ultra)publicista  que
caracteriza o ativismo judicial, a qual
continua a  orientar o plano
pragmdtico do processo jurisdicional.
Contudo, o fato ¢ que as Constituigdes
do periodo po6s 2* Guerra tém primado
pela elaboragdo de uma ordem
constitucional que visa a contencao
do Poder estatal, inclusive no que diz
respeito ao processo jurisdicional de
criagdo do Direito. A previsdo do
enunciado prescritivo contido no
inciso LIV, do art. 5°, da Constituicao
brasileira é uma demonstracao dessa
opc¢do politica do poder constituinte
originario: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. E ainda que
se tenha feito através de
representantes, ndo nos esque¢camos
de que o poder constituinte originario
emana do povo.

Quanto mais o processo civil
for pensado, reformulado, operado
econcretizado nas diretrizes
dogmaticas do garantismo
processual, mais viabilizar-se-4 o
(re)equilibrio entre os modelos

semdntico € pragmadtico de processo

jurisdicional. Tambémtambém ele
aproximara 0 prescrito na
Constituigao (democratica e

republicana) do  praticado no
processo de criag¢do do Direito pelo

Poder Judiciario.

6. FECHAMENTO.

O processo civil com viés
autoritario e arbitrario do modelo
pragmdtico que se pratica ndo gera a
solucdo dos problemas sociais, além
de ser antidemocratico,
antirrepublicano e de representar um
hipertrofismo do Poder Judiciario
contrario ao também constitucional
principio da Separag¢do dos Poderes.

Nos, 0s processualistas,
precisamos abdicar de nossa soberba
e aceitar, uma vez por todas, que nem
0 processo, nem o juiz, tampouco o
Poder Judiciario, podem viabilizar
uma  pragmdtica  apartada  das
prescricdes constitucionais, uma vez
que ndo seremos nos, tampouco o sera
a autoridade judicial, que
redimiremos os “males” da vida em
sociedade.

Por certo, ha muito que fazer por

intermédio do juridico e do processo

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

31



de criacio do Direito. faga E
necessario, no entanto, que tais
realizacdes se deem conforme as
diretrizes do modelo semdntico
projetado desde a Constituigdo. A
vida na  democracia-republicana
impde que o Poder seja exercido
dentro das garantias constitucionais,
do contrario, continuaremos
subservientes ao arbitrio e/ou ao
sentimento coletivo, que muitas vezes
ignora os limites que nos impusemos
através de nossas Constitui¢oes. Dai,
o devido processo legal, tal como a
propria “justi¢a”, passara do mundo
terreno ao etéreo como algo que
permanecera guardado dentro de cada
um de ndés como sentimento pessoal

irrealizavel.
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O GARANTISMO PROCESSUAL*

TRADUCAO DE GLAUCO GUMERATO RAMOS

Professor de Teoria Geral de Direito
Processual em varias Universidades da
América. Diretor do Mestrado em
Direito Processual da Universidad
Nacional de Rosario (UNR — Argentina).
Presidente del Instituto Argentino de
Derecho  Procesal Garantista. Ex
Presidente del Instituto Panamericano
de Derecho Procesal. Curriculo
completo pode ser visualizado em
www.adolfoalvarado.com.ar.

RESUMO: O texto aborda diversos
fundamentos dogmaticos do
garantismo processual na perspectiva
das Constitui¢cdes modernas e dos
sistemas

processuais conhecidos,

fundamentalmente na experiéncia
ocidental da Iberoamerica e da Europa
continental. Argumenta, ademais, que
o denominado ativismo judicial ¢

incompativel com a cldusula do

devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo —

processo jurisidicional — devido
processo legal — garantismo
processual — modelo acusatério —
processo civil — processo penal -

' Traducdo de Glauco Gumerato Ramos.

limites democraticos no exercicio do
poder.

RESUMEM: El texto hace el analisis
de los fundamentos dogmaticos del

garantismo  procesal  desde la

perspectiva de las Constituciones
modernas y de los sistemas procesales

conocidos, bajo la experiencia

occidental de Iberoamérica y Europa
continental. Plantea que el nominado
activismo judicial es incompatible

con el debido proceso legal.

PALABRAS-CLAVE: Constitucion —
proceso jurisdiccional — debido
proceso legal — garantismo procesal —
sistema acusatorio — proceso civil —
proceso penal — limites democraticos
en el exercicio del poder.

SUMARIO:

1. O que € o processo: sua causa €
razao de ser. 2. Os principios que
regulam o processo. 3. Os sistemas
judiciais. 3.1. O sistema acusatorio ou
dispositivo. 3.2. O sistema
inquisitivo. 3.3. O sistema misto. 4. O
que € o devido processo. 5. O que ¢ o
garantismo processual? 6. O que € o
ativismo judicial a partir da oOtica
garantista.
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GLAUCO GUMERATO RAMOS*
pediu-me para intervir nesta sua obra,
que pretende mostrar aos juristas
brasileiros a existéncia do arduo e
recorrente debate doutrinério iniciado
na ultima década do século passado, e
que hoje segue vigente entre alguns
processualistas argentinos e
iberoamericanos em geral.

Com efeito, instruiu-me acerca
daquilo que me cabia escrever neste
livro: explicar o que ¢ o movimento
filoso6fico autodenominado
garantismo processual, hoje com
ramificagdes por toda a América
hispanoparlante, Espanha, Italia e no
proprio Brasil. De tal modo, o leitor
podera comparar seu conteudo com o
da filosofia mostrada pelo discurso do
chamado ativismo judicial, a respeito
do qual aqui, neste mesmo livro,
escreveu um eminente autor de meu

pais.

Para tanto, ndo tenho outra alternativa
a ndo ser abusar da paciéncia do leitor
e, assim, recordar conceitos por todos
conhecidos, mas, a respeito dos quais
tais movimentos (ativismo e
garantismo) discrepam

4 Glauco é aluno egresso da 11* Turma
do curso de Mestrado em Direito
Processual ministrado na Faculdade de
Direito da Universidade Nacional de
Rosario (UNR), Argentina, o qual
frequentou regularmente no periodo de
dois anos, através de oito moéddulos de
ensino intensivo (full time) com duragao
de uma semana cada. Graduado no final
de 2009, a frequéncia de suas viagens ao
meu pais e o contato que ali teve com
mestrandos de quase todos os lugares da
América espanhola lhe permitiu

contundentemente  por diferentes

razdes, fonte e fim.

O garantismo postula e pretende a
vigéncia irrestrita e plena do sistema
acusatorio ou dispositivo de
enjuizamento, tanto no processo penal
como no civil, enquanto que o
ativismo aceita e mantém o sistema
inquisitivo ou inquisitério para todo
tipo de processo (penal ou civil). E,
como logo se verd, ambos sao
claramente antagonicos e

incompativeis, juridica e moralmente.

Que esta explicagdo sirva como
respeitosa escusa pela reiteragdo das
ideias que comeg¢o a expor a seguir.

1. O QUE E O PROCESSO: SUA CAUSA E
RAZAO DE SER

Apesar de prestigiosa doutrina
ter sustentado que todos sabem onde
esta o processo, apesar de nao se
poder dizer o que ele ¢, e tendo sido
qualificado como um drama e, mais
ainda, um enigma e um mistério,
desde o mais remoto passado foram

descobrir o tema que hoje se apresenta
neste seu livro e, preocupado com o teor
das discussdes que presenciou nos mais
diversos congressos da nossa
especialidade, vislumbrou a necessidade
de mostrar em seu proprio pais o
conteudo e o alcance dos temas em
discussdo, mediante os quais se pde em
discussdo o proprio sistema judicial.
Maxime quando varios dos toépicos em
debate nasceram na propria doutrina
brasileira.
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varias as explicacdes acerca de o que
é o processo, particularmente quando
se trata de estabelecer sua natureza
juridica.

De minha parte, sustento faz
tempo — ¢ adianto agora brevemente —
que o processo ¢ sO um método
pacifico de debate dialogal e

argumentativo.®

E para explicar isso creio que o
ponto de partida deve estar na inicial
determinacdo de sua causa: a
conflito
intersubjetivo de interesse no plano
da realidade da vida, que deve ser
solucionado o quanto antes, para
manter a coesdo do grupo social num
lugar e tempo determinados.

existéncia de um

Historicamente, tdo  grave
problema de convivéncia era
solucionado s6 com a autodefesa,
mediante a aplicacdo da razdo da
for¢ca pelos proéprios antagonistas
entre si, até que se percebeu que
dever-se-ia dar preferéncia ao didlogo
e, portanto, a for¢a da razdo, gragas a
que se possibilitou a autocomposig¢do,
que se mantém até hoje. E com isso a

¥ E ndo como método de investigacdo,
tal qual o concebe o sistema inquisitivo,
como logo se vera.

4  Atente-se para a ideia de que o
processo € método e, como tal, meio, ndo
meta a atingir (a meta do processo como
meio de discussdo é a obtencdo de uma
senten¢a). Por outro lado, quando o
processo ¢ visto como método de
investiga¢do, a meta ¢ a busca da
verdade, e 1sso as vezes ocorre a
qualquer preg¢o. Adianto, desde ja, que,

sociedade ganhou muito em
tranquilidade e paz.

Quando, por outras razdes, a
autocomposi¢do nao se fazia possivel,
a civilidade ndo deixava ao individuo
outra alternativa — tal como ocorre até
nossos dias — que nao fosse a
heterocomposi¢do publica, que opera
sob a forma de processo judicial.

A par disso, e complementando
o que ha pouco foi assinalado, de que
0 processo ¢ um método de discussdao,
agora o apresento como meio* de
debate dialogal e argumentativo
realizado entre dois sujeitos
naturalmente desiguais em posi¢des
antagdnicas em relagdo a um mesmo
bem da vida, e que se igualam
juridicamente para os fins da atuagao
do diretor do debate (juiz), devendo
este, com isso, ostentar sempre trés
qualidades essenciais:
imparcialidade, impartialidade e
independéncia, e tudo para assegurar
a permanente bilateralidade.®

Assim concebido e a fim de
completar a ideia inicialmente
esbogada, creio que nestes termos

na ocorréncia de tensdo entre meio e
meta (método e sentenga), o pensamento
garantista privilegia sempre o método,
pois, do contrario, ter-se-a que dar razao
a Maquiavel: os fins justificam os meios.
¥ A bilateralidade significa audiéncia
reciproca (contraditéorio). De tal modo,
e gragas a ela, tudo o que diz ou faz uma
das partes deve ser comunicado a outra
para que diga e fag¢a o que pretenda a
respeito. E vice-versa.
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pode-se confirma-lo como a razdo de
‘se do processo é a erradicag¢do de
toda for¢a ilegitima dentro de dada
sociedade, para manter um estado
perpétuo de paz’ e de respeito as
normas adequadas de convivéncia que

todos devem acatar.*

Com efeito, ndo importa se uma
corrente doutrinaria considera que o
ato de julgar nada mais ¢é do que a
concretizag¢do da lei, ainda que outras
ampliem notavelmente este critério;
em todo caso, ¢ imprescindivel deixar
claro que a razao de ser do processo
permanece inalterada: trata-se de
manter a paz social, evitando que os
particulares fa¢cam justica pelas
proprias mdos. E para isso a
discussdo ¢ pacifica e regulada por
lei. Finda a discussdo, e desde os
proprios interessados nao logrem
autocompor 0 conflito, sua
heterocomposi¢do seréd realizada pelo
juiz em sua senteng¢a que, assim vista,
se erige no objeto do processo.

2. OS PRINCIiPIOS QUE REGULAM O
PROCESSO

Da  maior importdncia ¢
estabelecer quais sdo os principios
processuais, aqui entendidos como
regras-diretrizes expressas ou
implicitamente estabelecidas pelo

legislador, para que o método de

% Que fique claro desde ja que, para o
garantismo, 0 processo pouco tem que
ver com a busca da verdade, como

enjuizamento possa operar
eficazmente de acordo com a
orientacdo  filoséfico-politica  de
quem exerce o poder em determinado
tempo e lugar.

Por assim ser, um principio ¢é
simplesmente um ponto de partida.
Contudo, da mesma forma que
ninguém pode caminhar a parte
alguma (sempre que o faz seguira
algum sentido), esse ponto de partida
deve ser visto em fun¢do do que se
pretende achar ou atingir ao chegar
(no direito privado isso se chama
causa eficiente e causa fim).

Se o que se deseja ¢ regular um
meio pacifico de debate dialético
entre dois antagonistas em pé de
igualdade ante wum terceiro que
heterocompora o litigio, formular os
principios necessarios para atingir tal
resultado implica estabelecer as
linhas diretivas fundamentais que
devem ser
respeitadas para que se alcance um
minimo de coeréncia que supde todo
o sistema.

imprescindivelmente

Quando se 1& com atencgao
qualquer obra de direito processual,
ver-se-a que sempre existe um
capitulo destinado a pontual
explicacdo do tema, ao que
invariavelmente se denomina de
“principios processuais”. Além disso,
advertir-se-4 que seu conteudo se
refere a muitas coisas que nao sao

habitualmente se diz de seu objeto ou de
sua razdao de ser. Voltaremos a nos
referir a este tema.
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similares entre si. A par disso, fala-se
do principio da igualdade, do
principio da imedia¢do, do principio
inquisitivo, do principio da
imparcialidade, do principio da
oralidade, do principio acusatorio
etc.

No entanto, se se pensa o
Direito (e isso implica meditar sobre
o0 que se diz e ndo aceitar sem maiores
criticas as opinides alheias em razao
da importancia autoral de quem as
expressa) e se 1€ atentamente cada um
de tais “principios”, e se o0s se
compara aos demais, torna-se notorio
que com esta palavra — “principios” —
mencionam-se as mais diversas
coisas, algumas das quais nenhuma
relagdo tém com as outras. Isso ndo ¢
bom para a adequada compreensao de
cada tema e, acima de tudo, para a do
proprio fenémeno do processo, cujo
termo estd permeado de equivocidade
por multivocidade.

Para solucionar o problema
apontado, ¢ necessdrio indagar a
esséncia mesma de cada um desses
chamados “principios”, a fim de
adequada
metodizacao. Sendo assim,
compreende-se que com tal palavra se
mencionam indistintamente trés
coisas que, na verdade, devem ser
encaradas diferentemente.

tornar  possivel sua

Isso ocorre porque a maioria
dos “principios” enunciados pelos
autores se apresenta com esséncia
binaria, como pares antinomicos:
oralidade ou escritura, mediacdo ou

imediacgao,
desenvolvimento etc. Tal fato permite
ao legislador optar por um ou por
outro significado no momento de criar

preclusdo ou  livre

a norma. Quando elege um deles para
consagra-lo na lei, por exemplo, a
imedia¢do, automaticamente deixa de
lado o seu par antindmico, a
media¢do, pois resulta impossivel
aceitar que o juiz possa atuar com
mediacdo e imediacdo ao mesmo
tempo.

Ao lado desses, existem outros
“principios” que se apresentam
invariavelmente em forma unitdria, ja
que logicamente ndo admitem a
existéncia de um par antindmico. Por
exemplo: a imparcialidade do
julgador (admite-se sua
parcialidade?...), a igualdade das
partes litigantes (admite-se sua

desigualdade?...), e assim por diante.

Dadas essas oObvias diferencas,
e tendo em conta que alguns
“principios” constituem a esséncia
mesma do processo, ao passo que
outros ndo, pois apenas se referem ao
desenvolvimento do tramite
procedimental, ¢é de se aceitar
tranquilamente a opinido daqueles
que propdem denominar principios
apenas 0s que sejam unitdrios, ja que
isso propicia o uso do sintagma
regras procedimentais (proprias das
atividades de processar e sentenciar)
para nomear a todos os bindrios.

Finalmente, na doutrina
majoritaria existem outros
“principios”: o acusatorio, ou
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dispositivo, e o0 inquisitorio, ou
inquisitivo, que ndo sao unitarios e,
portanto, ndo podem ser catalogados
como principios. Tampouco sdo
regras, ainda que se mostrem com

aparéncia bindria, ja que, em
esséncia, sdo sistemas de
enjuizamento e, como tais,

compreendem uma gama diferenciada
de verdadeiros principios e de
auténticas regras.

Dessa maneira, apresentarei
como topicos diferentes tanto o dos
principios processuais, quanto o
referente as regras técnicas do debate
e da atividade de sentenciar, e, ainda,
outro  sobre os  sistemas de

enjuizamento.

Como logo compreender-se-4, o
sistema acusatorio ¢ a conjunc¢ao dos
principios que fazem a esséncia
mesma do processo e aparece como tal
no mundo juridico, sem se importar
com as regras que, de fato,¥ se
utilizam para o desenvolvimento de

4 E evidente que o sistema acusatério
sempre gera um verdadeiro processo,
pois o juiz ¢é imparcial e, com isso,
possibilita a igualdade dos parciais. E
para tais fins, ¢ indiferente se o tramite
¢ oral ou escrito, com ou sem imediacdo
etc.

% Bem observadas as coisas, o sistema
inquisitorio ¢ um conjunto de regras que
ndo correspondem aos que eu qualifiquei
como principios processuais, pois o fato
de o juiz ser o responsavel pelo impulso
oficial e, ademais, proceder de oficio (no
penal) e provar por si mesmo as
afirmag¢des das partes civis quando elas
ndo se ocuparam de fazé-lo, resulta
numa 6bvia perda da imparcialidade nos

seu tramite. Do mesmo modo, o
sistema inquisitivo ¢ uma simples
somatoria de regras procedimentais
que se exibem sempre em forma
isolada e carente dos principios antes
enunciados®.

Assim concebidos, 0s
principios
propriamente ditos, sem importar
agora as denominagdes erroneas que
lhes outorgam alguns autores, tal
como consignei acima — sdo apenas
cinco®, e sua enunciacdo deve

comegar pelo mais importante de

processuais -

todos: o da imparcialidade do
julgador.

Para os fins deste trabalho,
importa apenas que eu me ocupe dele,
ja que sua conceituagdo ¢ o que
liminarmente diferencia ativistas e
garantistas. A ideia de
imparcialidade indica que o terceiro
que atua na qualidade de autoridade
para processar e sentenciar o litigio
deve ostentar claramente este

termos em que se conceitua neste
trabalho. Para terminar, de nada importa
se o procedimento é oral ou escrito
quando o juiz ndo é imparcial. O que
disso  resulta sera sempre um
procedimento ¢ mndo um verdadeiro
processo.

¥ Sdo eles: 1) a imparcialidade do
julgador; 2)a igualdade dos parciais
(partes) que litigam; 3) a transitoriedade
do processo como meio de debate; 4) a
eficacia da seria procedimental prevista
pelo legislador; e 5) a moralidade no
debate. O desenvolvimento integral do
tema fago em meu E/ debido proceso de
la garantia constitucional, com varias
edi¢cdes em diversos paises.
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atributo; para tanto, ndo héd de estar
colocado na posicdo de parte
(impartialidade), ja que ninguém
pode ser autor, ou acusador, e juiz ao
mesmo tempo; deve carecer de todo
interesse subjetivo na solucdao do
litigio (imparcialidade) e deve poder
atuar sem subordinacdo hierarquica
no que toca as partes (independéncia).

Entretanto, ha algo mais: a
palavra  imparcialidade  significa
varias coisas diferentes da falta de
interesse que comumente se menciona
como vetor a definir a atuacao
cotidiana do juiz.

Implica, por exemplo, auséncia de
preconceitos de todo tipo
(particularmente racial ou religioso);
independéncia de qualquer opinido e,
consequentemente, ter ouvidos surdos
ante a sugestdo ou persuasdo da parte
interessada que possa influir em seu
animo; ndo identifica¢do com alguma
ideologia  determinada;
alheamento frente a possibilidade de

completo

dadiva ou suborno, e a influéncia de
amizade, odio, piedade, da imprensa
etc. Também ndo envolver-se pessoal
nem emocionalmente com o assunto
litigioso e evitar toda participagdo na
investigag¢do dos fatos ou na formagdo
dos elementos de convic¢do, bem
como julgar segundo seu préprio
conhecimento privado do assunto, e
assim por diante. Tudo isso que se
apresenta como 6bvio — e de fato o ¢

9 Sem chamar a atenc¢do para quem assim
o afirma, isso € uma contradictio in
terminis (uma contradigao do
substantivo com adjetivo), um disparate

— ndo se vé tdo claro quando o leitor
parte a estudar o tema nas obras gerais
sobre direito processual. Vera nelas
que, assim como ocorre com O
conceito de devido processo legal, em
geral se trabalha por aproximagdo e
ninguém o define em
positivos.

termos

Na realidade, creio que todos —
particularmente os magistrados -
subentendem tacitamente o conceito
de imparcialidade, mas ninguém
afirma em que consiste com precisao
e sem duvidas. Por isso ¢é que se diz,
despreocupada e erroneamente, que 0s
juizes do sistema inquisitivo podem
ser ¢ de fato sdo imparciais nos
processos em que atuam, o que
ocorrepor que os juizes em geral, e
desde sempre, vislumbram a palavra
imparcialidade a partir de uma Otica
puramente pessoal, e nunca a partir da
Otica funcional, que ¢ a perspectiva
correta de enxerga-la.

E certo que um juiz impoluto do
sistema inquisitivo pode nao ter
interesse pessoal em que alguém saia
vitorioso ou derrotado da demanda. E
obvio, contudo, que o interesse deve
ser funcional, da mesma forma que
deve té-lo o Ministério Publico
quando acusador, em relagdo a quem,
absurdamente, j& foi afirmado que ¢

parte imparcial do processo penal.”’

léogico impossivel de explicar. E o
mesmo que dizer o bom-mau, o belo-feio
etc.
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Dessa forma, o juiz ndo deve ter
interesse pessoal nem funcional no
desenvolvimento nem no resultado do
processo.

Se bem se vislumbra todas as
qualidades definidoras do vocabulo
que acabo de mencionar, a tarefa de
ser imparcial ¢ assaz dificil ja que
exige absoluta e asséptica
neutralidade, que deve ser praticada
na atividade judicante com todas as
qualidades que envolvem o vocabulo.

A natural consequéncia desta
concepcdo da imparcialidade gera o
segundo dos principios, o qual a
doutrina coloca sempre sobre o
primeiro. Refiro-me ao principio da
igualdade das partes, que vigera
plenamente conforme seja o juiz
devidamente imparcial.

Assim ¢, j4 que essencialmente
todo processo supde a presenca de
dois sujeitos (carater dual do conceito
de parte) que mantém posigdes
antagonicas a respeito de uma mesma
questao (pretensdo e resisténcia;
protagonista e antagonista). E bem se
sabe que se 1sso ndo ocorre esta-se

I Desenvolvi com vagar todas essas

ideias em meu Sistema processal:
garantia de la libertad, 2 tomos, Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009.

52 Insisto recorrentemente que o debate
processual ¢ luta, e ndo um passeio
alegre e despreocupado das partes, de
maos dadas, a caminho do parque.
Portanto, os contendores — protagonista
e antagonista — ndo estdo interessados na
busca da verdade — tal como afirmam
ilustres tratadistas — sendo em ganhar

diante de um simples procedimento, e
nio ante um processo."!

Se a razdo do processo ¢
erradicar a forga ilegitima de uma
dada sociedade e, com isso, igualar
juridicamente as diferencgas naturais
que irremediavelmente separam os
homens, ¢ da esséncia ldégica do
processo que o debate®? se efetue em
pé de perfeita igualdade.”

Tal constatacao ¢ tao
importante, que todas as
Constitui¢des do mundo consagram de
modo expresso o direito de igualdade
ante a lei, proibindo situagdes que
implicam clara desigualdade, tais
como: prerrogativa de sangue ou de
nascimento, titulos nobilidrquicos,
foros pessoais etc., e admitindo outras
que permitem aplacar a desigualdade:
livre acesso aos tribunais aos que

carecem de meios econdmicos
suficientes, dentre tantas.
No campo do processo,

igualdade significa paridade de
oportunidades e de audiéncia; de tal
modo, as normas que regulam a
atividade de uma das partes
antagonicas nao podem constituir, em

quanto ao que foi pretendido ou quanto
ao que foi resistido.

% Se ndo se aceita a imprescindivel
necessidade que tém as partes de discutir
em situacdo de exata igualdade juridica,
e com isso se mantém no processo a
natural desigualdade humana, por que
entdo optamos por adotar o processo
como método de debate? Néo € isso uma
simples hipocrisia? Ndo ¢ mais facil e
honesto continuar a antiga tradi¢do do
uso da forga?
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relagdo a outra, uma situacdo de
vantagem ou de privilégio, tampouco
pode o juiz deixar de dar tratamento
absolutamente similar a ambos os
contendores.

A consequéncia natural deste
principio ¢ a regra da bilateralidade
ou contraditorio: cada parte tem o
irrestrito direito de ser ouvida a
respeito do afirmado e confirmado
pela outra. Sem respeito a essa
dinamica, havera  um simples
arremedo de processo. Jamais um
verdadeiro processo, tal como o
concebo neste trabalho, o que procuro
fazer de acordo com a ordem

constitucional.

A esta altura, creio ja ha
condi¢des de explicar como funciona
cada um dos sistemas judiciais
referidos precedentemente.

3. OS SISTEMAS JUDICIAIS

Vejamos agora as diferencas
existentes entre ambos os sistemas ja
mencionados.

% A igualdade juridica nido se
corresponde com a igualdade fisica, ja
que esta ¢ natural ao homem, tanto
quanto aquela ¢ dada pela lei para
aplacar essa desigualdade mediante a
outorga de uma simples igualdade no
trato, e nada mais. Advirta-se que, num
pleito entre empregado e empregador,
ambos seguem sendo quem sempre foram
durante todo o curso do processo, por
mais esfor¢o que fagca o juiz do sistema
inquisitivo, que jamais poderd atingir

3.1 O SISTEMA ACUSATORIO OU
DISPOSITIVO

E um método bilateral no qual
dois sujeitos naturalmente desiguais
discutem pacificamente em situagao
de igualdade juridica®, assegurada
por um terceiro que atua na qualidade
de autoridade, dirigindo e regulando o
debate para, chegado o momento,
sentenciar a pretensio discutida.”’

E entendimento assente na
doutrina majoritdria que um processo
se desenvolve no sistema dispositivo
quando as partes sao donas absolutas
do impulso processual (portanto, sao
elas que decidem quando ativar ou
paralisar a marcha do processo). Sao
elas, ainda, que fixam os termos
exatos do litigio a resolver, afirmando
e reconhecendo, ou negando, os fatos
apresentados a apreciacao e
julgamento, levando aos autos o
material necessario para confirmar
suas alegacdes, e que podem por fim
ao pleito no momento e pelos meios
que desejarem. Como se V€, 1sso
sugere uma filosofia liberal que tem o
sujeito como centro e destinatdrio do

uma igualdade efetivamente real entre
eles. E é essa igualdade, e ndo outra, a
que se referem todos os pactos que
buscam a igualdade entre os homens.

> Insista-se que a ideia logica do
processo requer a presenca
contemporanea de trés pessoas: quem
pretende algo, aquele contra quem se
pretende e o terceiro que dirigira o
debate e que eventualmente o
sentenciard. Dai sua tipificagcdo como
método bilateral.
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sistema. A natural consequéncia disso
¢ que o juiz do sistema acusatorio
carece de poder impulsionador e tem
de aceitar como certos os fatos
admitidos pelas partes, bem como
conformar-se com os meios de prova
por elas produzidos. Com isso, deve
resolver conforme o ordenamento
legal, ajustando-se estritamente a
matéria controvertida em fungdo
daquilo que foi afirmado e negado nas
respectivas etapas.

Este antigo sistema de
processamento ¢ o unico cabalmente
adequado a ideia logica de processo
como fendmeno juridico especifico e,
portanto, inconfundivel, unindo os
trés sujeitos de uma relagdo dinamica

e continua.

Contudo, ndo s6 ao litigio
puramente civil se aplicou este
sistema num passado remoto: ha
noticias que mostram o0 mesmo
fendOmeno em matéria penal nas
antigas republicas da Grécia e de
Roma, na época dos Comicios.

Na primitiva concep¢dao do juizo
penal, exigia-se que fosse iniciado
por um acusador (ja que prevalecia o
interesse particular do ofendido e de
seus parentes), que atuava contra o
réu diante da pessoa que oficiava
como julgador. Tanto ¢ assim que o
que hoje se poderia chamar de
processo penal comum foi acusatorio

% Excederia muito o objeto deste

trabalho a explicacdo do que ¢ uma
instdncia e todas as implicacdes logicas
e juridicas préprias do tema, coisa que

antes mesmo do século XII em
diversos paises da Europa.

Para melhor compreensdo do
tema examinado, cabe lembrar que o
sistema dispositivo (no ambito do
processo civil), ou acusatorio (no
ambito do processo penal), apresenta-
se historicamente — ¢ até hoje — com
os seguintes aspectos que o0

caracterizam:

- 0 processo sO pode ser iniciado pelo
particular interessado. Nunca pelo
juiz;

- o impulso processual s6 ¢ dado pelas
partes. Nunca pelo juiz;

- 0 processo ¢ publico, salvo casos
excepcionais;

- existem paridade absoluta de
direitos e igualdade de instincias®®
entre o autor (ou acusador) e o

demandado (ou réu);

- 0 juiz ¢ um terceiro que, como tal, ¢é
impartial, imparcial e independente
de cada um dos contendores. Portanto,
0 juiz ¢ pessoa distinta do acusador;

- ndo cabe nem interessa ao juiz a
busca “empenhada” e a todo custo da
verdade real, mas sim, muito mais
modesta, porém, realisticamente,
deve buscar manter a paz social
fixando fatos para adequa-los a uma
norma juridica, tutelando assim o

cumprimento daquilo que ¢

fiz nos meus Sistema procesal: garantia
de la libertad e Lecciones de Derecho
Procesal Civil, de onde, inclusive, extrai
o texto que aqui desenvolvo.
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pretendido pela lei;> ndo se tenta
buscar a confissdo do demandado ou
imputado, pois sua declaracdo ¢ um
meio de defesa e ndo de prova, pelo

57 E de todo elementar que o Direito nio
privilegia a Verdade como um valor
juridico de maxima importéincia, ja que,
observando detidamente o que diz a Lei,
nota-se que os valores transcendentes
sdo a paz social, com o conseguinte
respeito as regras de convivéncia, bem
como a certeza das relagdes individuais,
atingida com o simples acatamento das
normas vigentes num dado tempo e
lugar. Se a Verdade fosse um auténtico
valor, e o mais importante para o
Direito, tal como sustenta o ativismo
judicial, as institui¢cdes legais deveriam
com ela logicamente se alinhar para
manter um sistema coerente €
compreensivel. Uma simples analise da
lei processual mostra, sem maiores
dificuldades, que ndo é assim que se
passa, ja que nao ha compatibilidade
logica alguma entre a denominada busca
da verdade real e, por exemplo: a
absolvi¢gdo fundada na duvida; a
extingdo do processo sem resolucao de
mérito por abandono (=<caducidad de la
instancia>); a prescricdo liberatoria; o
onus da prova; o indeferimento da
producdo de uma prova por eventual
negligéncia de quem a requereu; o
principio da congruéncia do pedido com
o dispositivo da sentenga; a coisa
julgada material etc. Além disso,
conforme se sustentard neste texto, os
juiz ndo podem fazer o que bem
entendem por mero voluntarismo em
qualquer ¢ em todo caso, pois sempre
estdo sujeitos a Constituicdo e a Lei, ja
que devem reconhecer, por exemplo, as
caducidades, as prescri¢cdes alegadas, as
preclusodes, a coisa julgada, a
litispendéncia etc. Dai pergunto se o
leitor acredita que a Verdade importa
tanto no processo a ponto de ser erigida
num valor fundamental na hora de os
juizes resolverem os litigios?

que se proibe sua provocagdo para tal
fim  (declaracao  indagatdéria e

absolvigao de posigdes®);
* N.T.: “Declaracdo indagatoria” e
“absolvi¢do de posigdes™, traducdo

literal de declaracion indagatoria e
absolucion de posiciones, sdo institutos
do direito probatéorio de formacgao
hispdnica. Em suma, s3o meios de provas
voltados a obter a confissdo judicial. A
primeira figura - declaracion
indagatoria - se constitui na
prerrogativa outorgada ao juiz penal de
convocar para ser ouvido o sujeito sobre
o qual pesam fortes suspeitas de
envolvimento com certo delito, o que se
da na fase de instrucdo e como reflexo
de uma postura inquisitiva. No processo
argentino, a respectiva base legal esta no
art. 294 do Cdodigo Procesal Penal de la
Nacion: “Art. 294. - Cuando hubiere
motivo bastante para sospechar que una
persona ha participado en la comision
de wun delito, el juez procedera a
interrogarla; si estuviere detenida,
inmediatamente, o a mas tardar en el
téermino de veinticuatro (24) horas desde
su detencion. Este término podra
prorrogarse por otro tanto cuando el
magistrado no hubiere podido recibir la
declaracion, o cuando lo pidiere el
imputado para designar defensor.”. Ja a
absolucion de posiciones seria o
equivalente a confissdao obtida através do
meio de prova, a que o processo civil
brasileiro chama de depoimento pessoal
(CPC, arts. 342-347). Quanto a esta
figura — absolucion de posiciones —, o
proprio Diccionario de la lengua
espaiiola da Real Academia Espafola,
referéncia em todos os paises do
respectivo idioma, oferece a acepcao
juridica do vocabulo absolucion, em
especial, de posiciones: “En la prueba
de confesion o interrogatorio de las
partes, acto de responder el litigante
bajo juramento o promesa a las
preguntas de la otra parte.”, cf.
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correlatamente, exige-se que, quando
a parte deseja declarar algo
espontaneamente, devera fazé-lo sem
mentir. Portanto, despreza-se a
inverdade; proibe-se a tortura; o
acusado sempre sabe o fato pelo qual
¢ acusado; também sabe quem o
acusa; bem como as respectivas
testemunhas etc. A meu juizo, tudo
isso mostra a plenitude da liberdade
civil a que faz jus o demandado (ou
réu).

3.2 O SISTEMA INQUISITORIO®®

Originariamente, foi um
método unilateral®® — e segue sendo —
no qual o proprio pretendente, agora
convertido em acusador de alguém (a
quem sigo chamando de resistente

Diccionario..., 22* edigdo, Madrid
Editorial ESPASA, 2001, p. 14. Também
¢ possivel acesso virtual deste
dicionario, e respectivo vocabulo, na
pagina web da Real Academia Espafiola:
wWww.rae.es.

% O método foi idealizado pela
Organizagdo inquisitorial como via de
investigacdo para se chegar ao perfeito
conhecimento da verdade real. Com
isso, procurou-se obter a confissdo e o
arrependimento do confitente, pois, o
objetivo, era buscar a reconciliagdo do
pecador com a Igreja. Atingia-se a
confissdo por meio de tortura, pois isso
ajudava a alma a arrancar de si o pecado,
e a condenagdo por heresia era
acompanhada da ordem de absoluta
expropriacdo dos bens do condenado.
Este método de enjuizamento —
certamente, de carater penal — estava
muito afastado, em sua estrutura,
daquele que a pacificacdo dos povos

para manter a sinonimia dos
vocabulos utilizados), lhe imputa a
consumacao de um delito. E essa
imputacdo — e aqui estd a perversa
novidade do sistema — era feita pelo
mesmo agente encarregado de julga-
la. Com efeito, se o acusador era
quem afirmava (comegando assim o
desenvolvimento do respectivo
tramite), resultava elementar que
seria também encarregado de prova-
la. SO que, outra vez, o fazia por si e
diante de si, para poder julgar a
imputacdo depois de se convencer da
verdade da propria imputacdo®... Por
razdes Obvias, este método de
enjuizamento ndo podia desenvolver-
se publicamente.

Nesse panorama, as
caracteristicas proprias do método
eram: O processo era sempre escrito e

supds ter conquistado e que ja se
apresentava como uma figura triangular,
que se seguiu praticando para as
situagdes que nao se constituiam em
delito. Como esse método era praticado
por uma organizagdo conhecida como
Inquisi¢do, passou a histéoria com o nome
de sistema inquisitorio (em oposi¢cdo ao
acusatorio) ou inquisitivo (em oposigdo
a dispositivo). E assim se conhece até os
dias de hoje.

% Adverte-se que a ideia logica de
procedimento existente no sistema
inquisitivo requer a presenca
contemporanea de dois sujeitos: aquele
em face de quem se pretende, e aquele
que pretende e que, ao mesmo tempo,
dirige o debate e eventualmente o
sentencia. Dai sua tipificacdo como
método unilateral.

0 Este é o tipico “processo” penal
vigente em quase toda a América latina,
até hoje.
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em absoluto segredo; o juiz
confundia-se na mesma pessoa do
acusador e, portanto, era quem
iniciava o procedimento, fosse porque
assim lhe parecesse necessario (era
atividade propria de seu oficio) ou
porque
nominada ou andnima (aqui, como

admitia uma  denuncia
reflexo de seu oficio de acionar);
como quem julgava era quem acusava,
a fim de ndo pairar duvida de
consciéncia (pois também deveria
confessar para ndo viver em
pecado®!), buscava-se a prova para
confirmar suas afirmagdes, o que
deveria ser feito de modo que o
resultado coincidisse estritamente
com aquilo que a acusagdo sustentava
ter ocorrido no plano da realidade
social; dai surge a busca pela verdade
real, acreditava-se que 1isso SO
aconteceria através da confissdo®,
por isso ela se converteu em um meio
de prova e, consequentemente, na
rainha de todas as provas (a probatio
probatissima); e para atingi-la (a
confissdo), instrumentalizou-se e
regulamentou-se minuciosamente a
tortura. Como se observa, esse
método ¢ radicalmente diferente ao
que imperou na historia da sociedade
civilizada.®Na atualidade, este é o
método que se pratica em quase toda
a América para o julgamento penal, e
também aplicado em toda parte

8 Recorde-se que os juizes originarios
do sistema inquisitorio eram sacerdotes.
62 Até entdo, um sacramento que
possibilitava ao pecador confessar seus
pecados a um sacerdote para obter sua
absolvi¢do mediante duas condicdes: a

quanto ao processo civil com os
l6gicos abrandamentos do tempo em
que vivemos (por exemplo, ja ndo se
pode dizer que haja  tortura
indiscriminada por todas as partes).

3.3 O SISTEMA MISTO

Comparando 0s sistemas
descritos nos paragrafos anteriores, ¢
possivel deduzir com facilidade que
os conhecidos como dispositivos ou
inquisitivos sao franca e
absolutamente antagdnicos e que, por
razdes Obvias, ndo se pode falar
seriamente numa convivéncia entre
eles, ainda que resulte aceitavel sua
alterndncia no tempo, conforme
distintas filosofias politicas
imperantes numa determinada época.

Porém, gragcas a persistente
vigéncia na lei da filosofia inquisitiva
do autoritarismo que lhe esta a base —
e isso por mais de quinhentos anos —,
hoje varios sdo os codigos mistos,
coisa que se pode ver com facilidade
no processo civil: todos os codigos da
América sdo, segundo a maioria dos
autores, predominantemente
dispositivos, mas com leves tragos
inquisitivos...

Apesar disso — e basta a simples
leitura dos paragrafos anteriores —,

existéncia de verdadeiro arrependimento
e o firme propdsito de ndo voltar a pecar.
6 Que desde as origens da civilizagdo
empregou o método triangular, proprio
do sistema acusatorio.
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nao sao exatas essas afirmag¢des da
doutrina, pois disposi¢do € inquisi¢do
sdo estruturas que geram sistemas de
processamento incompativeis em sua
esséncia. Por isso ¢ que ndo se
factivel
racionalmente o sistema misto.%

apresenta conceber

Para exemplificar o que acabo
de dizer, pense-se num corpo de leis
que contenha normas claramente
dispositivas em matéria de provas.
Suponha-se que, a0 mesmo tempo, tal
normatizacdo consagre uma s6 norma
que, sob o inocente titulo de medidas
para mejor proveer ou resolver?®,
outorgue ao juiz amplas faculdades
para determinar, de oficio, qualquer
diligéncia conducente a investigagdo
da verdade real acerca dos fatos
litigiosos, independentemente de
aceitacdo — ou mesmo iniciativa nesse
sentido — das partes. Neste caso, ndo
tenho duvida de que abundariam os
mais elogiosos comentarios, tal como
o adequado equilibrio da norma, pois
ao estatuir as regras tradicionais em

4 E 0 que ocorre com regras técnicas que
orientam como processar, as quais
podem ser modificadas no curso do
tempo. E faco a adverténcia pois o que
venho explicando até agora ndo ¢ uma
simples regra para instrumentar o
método de debate; mais do que isso, ¢ a
representagdo no processo de filosofias
politicas antagOnicas que ndo podem
coexistir, sob risco de uma simples e
deploravel incoeréncia sistémica.

* N.T.: No processo civil de formagao
hispdnica, entende-se por medida para
mejor proveer a possibilidade de o juiz
determinar a produgdo de algum meio de
prova de oficio ap6s a conclusdo da fase

matéria de prova, recorre-se a idrias
mais avanc¢adas, que concordam em
outorgar ao juiz uma  maior
quantidade de poderes voltados ao
melhor e mais auténtico

conhecimento dos fatos... etc.

Tal comentario, no entanto, €
incoerente. Basta uma simples
reflexdao para justificar o que digo: a
norma que confere ao juiz a faculdade
de certificar-se por si mesmo a
respeito de um fato litigioso (i.e.,
determinar a produ¢do da prova de
oficio), ndo teria a aptiddo de esvaziar
a regulacdo dispositiva referente a
onus, prazos, negligéncia,
caducidade etc, em matéria de
oferecimento e produ¢io da prova?®
Por que, entdo, chegou-se
historicamente ao sistema misto?

Parece-me que sdo varias as
razdes  determinantes da  atual
coexisténcia de sistemas antagodnicos:
a secular tradi¢do do Santo Oficio ¢ a
abundante literatura juridica que

instrutéoria do procedimento. Ou, para
fazermos um paralelo com a linguagem
que utilizamos no processo civil
brasileiro, seria a utilizagdo dos poderes
instrutorios do juiz ap6s o encerramento
da fase probatoria.

6 Se num copo de 4gua pura e cristalina
se introduz uma Unica gota de tinta azul,
todo o conteudo ficard desta cor e nunca
mais o que era até entdo. Da mesma
forma ocorre com o processo: ¢ possivel
afirmar que se o legislador normatizou a
base de um sistema como puramente
acusatorio, bastara uma sé norma que
tolere a prova de oficio pelo juiz para
que todo o corpo legal seja tingido pelo
mais puro inquistivismo...
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fundamentou e justificou a atuacao da
Inquisi¢do espanhola durante mais de
quinhentos anos, assim como a
fascinagcdo que o sistema provoca em
regimes totalitdrios, os quais, ao
normatizar o processo, deixam de
lado o homem comum para erigir o
proprio Estado como centro e eixo do
sistema  (recorde-se que nossa
disciplina atualmente ¢ denominada
em muitas partes como direito
jurisdicional). Além disso, toda a
doutrina processual publicada no
continente, desde os anos 50 do
século passado em diante, contribuiu
enormemente para isso, ja que sua
leitura e estudo acabou por formar
aqueles que ensinam nossa disciplina
nos mais diversos paises latino-
americanos — aqui, naturalmente, eu
também me incluo.

Finalmente, em  geral, a
Argentina de hoje conta com
normatizacdes processuais fortemente
inquisitivas, tanto no processo penal
quanto no civil.*

Mantenho a esperanga de
reverter tal estado de coisas, por

simples e  oObvias  razdes: 0

* N.T.: Vale lembrar que na Federacdo
argentina, diferente do que ocorre no
Brasil, o direito processual é provincial
(=estadual), e ndo federal. Cf. arts. 5° ¢
126 da Constitucion de La Nacion
Argentina, de 1° de margo de 1995.

* N.T.: O processualista da UNR se
refere ao “constituinte de 18537 em
raz8o de que a primeira Constitui¢cdo
argentina data deste ano e ai estd a base
da ordem constitucional daquele pais. A
partir de 1853 as reformas

constituinte de 1853° normatizou em
fun¢do da dolorosa historia vivida no
pais até entdo, tratando de evitar, a
partir da préopria Constitui¢cao, a
reiteragao dos erros e aberragoes do
passado.

De acordo com textos
constitucionais vigentes na época, ¢
reiterado que a ideia do constituinte
quanto a atividade de processar nao
pode ser mais clara, mas pura, nem
pode se conceber de maneira mais
liberal: estabeleceram a igualdade
diante a lei, remarcaram a
inviolabilidade da defesa em juizo,
firmaram o principio do juiz natural e
do estado de inocéncia, proibiram a
condenagdo sem prévio processo
fundado em /lei anterior ao fato que o
motivou etc.

Dentro do espirito da
Constituicdo, tudo isso mostra que
sua meta era — € € — um processo

estruturado e regulado com as
peculiaridades até aqui explicadas:
fendmeno juridico que vincula trés

sujeitos, dois em situacdo de

igualdade e outro em situacdo de

imparcialidade (o que ocorre

constitucionais sempre tiveram por base
aquele texto. Cf. art. 1° da Lei 24.430
que concretizou a reforma constitucional
sancionada em 15 de dezembro de 1994
e promulgada em 1° de margo de 1995, ¢
que deu o atual perfil da ordem
constitucional argentina: “Articulo 1° -
Ordénase la publicacion del texto oficial
de la Constitucion Nacional (sancionada
em 1853 con las reformas de los aiios
1860, 1866, 1898, 1957y 1994) que es el
que se transcribe a continuacion:”.
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exclusivamente no sistema dispositivo
ou acusatorio).

De nenhuma maneira ¢ possivel
afirmar, ao menos congruente e
fundamentadamente, que todas as
garantias constitucionais ha pouco
enunciadas fagam parte do sistema
inquisitivo (préprio do nosso
processo penal de até pouco tempo
atras), pois ao possibilitar que seja o
proprio juiz quem inicie de oficio uma
investiga¢do, imputando a alguém o
cometimento de wum delito, por
exemplo, ¢ a0 mesmo tempo permitir
que esse juiz resolva por si sobre a
propria imputacao levada a efeito,
resulta o 6bvio: o juiz é juiz e parte
ao mesmo tempo. E até os menos
avisados podem deduzir que isso gera
ndo um processo (necessariamente
composto por trés integrantes, a
mingua de litisconso6rcio), sendo um
simples procedimento que apenas une
dois sujeitos: o juiz-acusador e o réu.

Insisto reiteradamente, ainda
que sob risco de cansar o leitor: nao
obstante tal afirmac¢do, que ndao pode
ser desvirtuada com raciocinio 16gico
juridico (ainda que possivel com
argumentacdo  politica ou  sob
caprichos), a antiga vocacdo pelo
totalitarismo que tdo
persistentemente mostrou o legislador
argentino, o que o levou a positivar
normas que, ao permitir a
coexisténcia incoerente de sistemas
antagonicos, descartam per se a
vigéncia do devido processo ao
estabelecer, a um sem numero de
casos, meros procedimentos judiciais

aos quais se atribui — indevidamente
— a denominagdo de processos. Como,
no entanto, as coisas sdo o0 que
realmente sdo, sem que para isso
importe o seu nome, ndo creio que
isso seja suficiente para que se aceite
com alegria e boa vontade um sistema
processual filosoficamente errdneo,
politicamente nefasto e juridicamente
inconstitucional.

4. O QUE E O DEVIDO PROCESSO

Desde o século passado a
doutrina publicista se refere
insistentemente ao devido processo
como um claro direito constitucional
especifico e que gera o irrestrito
dever de observancias por parte das
autoridades.

A ideia surgiu como novidade a
¢poca — apesar de a estrutura interna
do processo concebido como método
de discussdo, e nao como meio de
investiga¢do, aparecer natural e
logicamente no curso da historia com
antecedéncia a propria 1ideia de
Constitui¢do —, sO algumas cartas
politicas do continente incluem a
adjetivagdo devido, ao passo que
noutras a norma concreta ¢ assegurar
a inviolabilidade da defesa em juizo
ou um procedimento racional e justo,
como o fez a Constitui¢gdao do Chile.

A origem, geralmente aceita, da
palavra devido — para adjetivar a ideia
de processo — se acha na Quinta
Emenda a Constituicao dos Estados
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Unidos, ao estabelecer os direitos de
todo cidadao nas causas penais, e, a
partir dai, passa com diferentes

denominacgdes as Constituicdes
americanas.
Talvez pela imprecisao

terminologica que sistematicamente
empregam os autores que estudam o
tema, a doutrina em geral se absteve
de definir em forma positiva ao
devido processo, fazendo-o sempre
negativamente: ¢ assim se diz que ndo
¢ devido processo legal aquele
através do qual, por exemplo, se
restringiu o direito de defesa ou
alguma outra violagdo do género. Tal
fato se observa na doutrina que surge
a partir da jurisprudéncia de todos os
tribunais supremos da América
hispanoparlante.

Nao obstante, passando pelas
afirmacgdes das concepcdes negativas,
e fazendo um inventdrio minimo das
frases feitas cunhadas pela
jurisprudéncia local, pode-se dizer
que o devido processo abarca as
seguintes ideias: supde o direito a
jurisdi¢do, que € 1imprescritivel,
irrenunciavel e ndo afetado por causas
extintivas das obrigagdes nem pela
sentenca; implica o livre acesso ao
tribunal, a possibilidade plena de
audiéncia, bilateralidade, a
determinacao prévia do lugar do
processo, o direito do réu de se
explicar em sua propria lingua, o
direito de que o processo se efetue
com um procedimento eficaz e sem
dilagoes, um procedimento adequado
a natureza do caso concreto, que seja

publico, que tenha assisténcia técnica
eficiente, por advogado, desde o
momento da imputag¢dao ou detencgao.

Especificamente quanto a
prova, compreende: o direito de
provar com a utilizacdo de todos os
meios legais pertinentes; o direito a
que o julgador se atenha s6 ao
regular e legalmente previsto para
suas atuacgoes.

Especificamente no que tange a
sentenga, compreende o direito de:
que seja ditada por um juiz imparcial,
impartial ¢ independente; que emita
seu  pronunciamento de  forma
completa, referindo-se a todos os
fatos essenciais com eficacia
decisiva, bem como ao direito
aplicavel; que seja legitima, i.e.,
baseada em provas validas e sem
omissdao das que sdo essenciais; que
seja [logica, ou seja, adequada as
regras do pensamento logico e a
experiéncia
motivada, devendo ser uma derivacgao
razoavel do direito vigente com
relacdo a pretensdao deduzida e em
funcdo dos fatos provados no

comum; que seja

processo; que seja congruente,
devendo versar exclusivamente sobre
o pretendido e o resistido pelas
partes.

A sentenga que ndo cumpre tais
condicdes ¢ habitualmente taxada de
arbitraria, e seus  parametros
geradores também constituem frases
feitas inteligentemente cunhadas pela
jurisprudéncia. Assim, uma senten¢a
¢ arbitraria quando: 1) nao decide
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acerca das questdes oportunamente
propostas, ou 1ii) decide acerca de
questdes ndo propostas, ou iii)
contradiz aquilo que consta no
processo, ou 1v) incorre em
autocontradicdo, ou v) pretende
deixar sem efeitos decisdes
anteriormente tomadas, ou vi) o juiz
se arroga no papel de “legislador” na
hora de sentenciar, ou vii) prescinde
do texto legal sem indicar qualquer
razdo plausivel, ou wviii) aplica
normas derrogadas ou ainda nao
vigentes, ou ix) d4 como fundamento
questdes de excessiva latitude, ou X)
prescinde de uma prova decisiva, ou
x1) invoca “jurisprudéncia”
inexistente, ou xii) incorre em
manifesto excesso procedimental, ou
xiii) sustenta o julgado em afirmagdes
dogmaticas ou em fundamentos que so
tém a aparéncia de tal, e assim por

diante.

Como se vé, trata-se de uma
simples enunciacdo mais ou menos
detalhada de alguns vicios contidos
nas atividades de processar e
sentenciar que, ademais, estao
aglutinadas numa mesma ideia, ndo
obstante ostentem Obvias e profundas
diferencas logicas e materiais.

Se se tenta definir tecnicamente
a ideia de devido processo, ¢ mais

r

facil sustentar que ¢ aquele que se
adéqua plenamente a ideia logica de
processo: dois sujeitos que atuam
como antagonistas em pé de perfeita
igualdade no instar (provocar e
resistir) ante uma autoridade que ¢ um

terceiro na relagdo litigiosa (e, como

tal, imparcial,
independente).

impartial e

Em outras palavras: o devido
processo nao ¢ nem mais nem menos
do que o processo que respeita seus
proprios principios, tal como
expliquei alhures, ¢ mediante o qual
opera e pode operar o sistema
acusatorio.

Conforme sustentado, ja ¢
possivel afirmar que a ideia
constitucional de devido processo se
encontra Unica e exclusivamente no
sistema  acusatorio, pela clara
concepcao que ali se tem do principio

da imparcialidade.

Da mesma forma, o sistema
inquisitivo nao permite a existéncia
do devido processo, pois funciona a
base de regras proprias e sem a
presenca dos principios essenciais
que fazem com que o procedimento
seja apenas isso, € ndo um verdadeiro
processo.

A nata da filosofia do ativismo
judicial na Argentina nao compartilha
desta afirmac¢do e, em contrapartida,
sustenta que 0 procedimento
inquisitorial é verdadeiro processo e,
como tal, suficiente

constitucional.

garantia

Se bem observadas as coisas,
nota-se com facilidade que ambas as
posi¢cdes diferem na concepc¢do da
imparcialidade judicial, pois o
ativismo apenas a radica na pessoa do
juiz e nao em seus atributos
funcionais,tornando inconciliaveis as
posi¢cdes doutrindrias que sustentam
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ambos os movimentos aqui tratados
(ativismo e garantismo), conforme se
verad a seguir.

5. O QUE E O
PROCESSUAL

GARANTISMO

Ja em condi¢des de me referir
ao tema, lamentavelmente constata-se
que a imprensa que se apoderou dos
sistemas de justica de nossos paises
insiste em aconselhar aos juizes como
devem atuar em seus respectivos
julgamentos, tanto
processo civil quanto do penal. E na
maioria das vezes, com exagerada
ignorancia, reprovam-lhes dura e
publicamente se fazem o contrario,

através do

sem antes advertir que eles — os juizes
— mnao podem se afastar da
normatizagdo  constitucional, dos
Pactos que integram o bloco
constitucional que alcangamos com o
advento da democracia e das leis

% Ser soliddrio é mostrar ou prestar
apoio a uma causa alheia, ideia da qual
surge o solidarismo considerado uma
corrente destinada a ajudar
altruisticamente os demais. A nocdo se
impds ha anos no direito penal e,
particularmente, no direito processual
penal, no qual existem autores e
numerosos  juizes movidos  pelas
melhores inteng¢des, solidarizando-se
com a vitima de um delito. Este
movimento  doutrindrio e  judicial
também se estendeu aos processualistas
que operam o processo civil, ganhando
numerosos e apaixonados adeptos.
Reconheco que a ideia e a bandeira que
carregam s3o realmente fascinantes:

vigentes. Tudo isso ndo ¢ bom a saude
da Republica.

E por todos sabido que a
“justica midiatica” que se impOs em
nossos tempos, pela recorrente e tenaz
atuacao de uma imprensa marrom
(<periodismo amarillo>), bem como
de certos programas televisivos de
carater sensacionalista, originou na
populacdo wuma decidida vocacdo
popular (claro que fomentada pela
inseguranga reinante em nossos
paises) — sustentada por numerosos
meios de informacdo —, a qual apregoa
a necessidade de  “castrar o
estuprador”, “matar o homicida”,
“cortar a mao do ladrdo”, aumentar as
penas dos delitos da moda etc.

Tal posi¢cdo  filoséfica ¢
conhecida no direito penal com a
denominacdo de soliddria geradora do
solidarismo penal® e este, por sua

vez, gera o  solidarismo  ou

67

decisionismo judicial, que se

caracteriza na tendéncia doutrinaria

trata-se — nada menos — de ajudar ao
mais fraco, ao pobre, ao que se acha mal
defendido etc. Quando um juiz adota
essa postura no processo, ndo se
apercebe que, automaticamente, deixa de
lado e ndo cumpre o necessario dever de
imparcialidade. E, dessa forma, viola a
igualdade processual.

67 Conhece-se como decisionismo a
missdo que cumpre o movimento
formado por certos juizes solidaristas,
que resolvem os litigios que lhes sao
apresentados a base exclusiva de seus
proprios sentimentos ou simpatias a
alguma das partes, sem sentirem-se
vinculados a ordem legal vigente.
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que procura fazer com que os juizes
sejam cada vez mais ativos, mais viris
— ndo obstante mais piedosos —, mais
comprometidos com seu tempo €
decididos a viver perigosamente, com
a Verdade e com a Justiga.

Gragas a recorréncia desse
jornalismo de barricada, fundado
numa filosofia superficial (<light>),
ao qual inexplicavelmente se somou
importante namero de
processualistas, tem-se entendido que
a palavra garantismo representa coisa
anomala, perversa e extravagante,
pois se afirma com insisténcia que
através de seus postulados pdoem-se
em liberdade os mais cruéis facinoras
que, segundo os criticos, deveriam
estar presos para um exemplar
escarnio — se 1SS0 ocorrer sem
sentenca, melhor ainda!

Nada disso ¢ exato. Como
movimento jusfiloso6fico que é, o que
o garantismo pretende € o irrestrito
respeito a Constitui¢do e aos Pactos
internacionais que se encontrem no
mesmo nivel juridico. Os autores que
assim pensam ndao buscam um juiz
comprometido com pessoa ou coisa
distinta da Constituicdo, sendo um
juiz que se empenhe em respeitar e
fazer respeitar, a todo custo, as
garantias constitucionais.®®

Do exposto se conclui que o

garantismo ¢ antagdnico ao

% Que é precisamente o juramento do
juiz ao ser investido no cargo. Em minha
longa vida no Poder Judiciario (ha mais
de 15 anos aposentei-me como
Desembargador no Tribunal de Justiga

solidarismo judicial (ndo quer nem
admite castrar alguém, nem matar,
nem cortar a mao de quem quer que
seja, sem o prévio e devido processo
legal; tampouco pretende que nao
haja presos, mas sim que 0s que se
encontram nessa situacao assim
estejam por for¢a de uma sentenca
judicial).

O processo judicial é a grande
e maxima garantia que a Constitui¢ao
estabelece para a defesa dos direitos
individuais desrespeitados por
qualquer pessoa — a comegar pela
propria
particularmente, pela proépria
autoridade, com a qual o individuo s6
pode se igualar juridicamente através
do processo, ja que ali ha terceiros
que lhe conferem um  trato

liberdade - e, mais

absolutamente igualitario a partir de
sua propria imparcialidade. Por isso o
nome de garantista ou libertdria
(aqui, em oposi¢do a totalitdria).

A palavra garantista, ou seu
sucedaneo garantidor, provém do
subtitulo que LUIGI FERRAJOLI pos
em sua magnifica obra Direito e
Razdo e quer significar que, sobre a
lei, com minutscula, esta a Lei com
maiuscula (a Constituicdao). Em outras
palavras, guarda adequado respeito a
graduacdo da piramide juridica.

Nao me escapa que as bandeiras

levantadas pelo solidarismo (a

da Provincia de Santa Fé¢), nunca jurei
fazer justica nem buscar a verdade no
processo, mas sim “respeitar e fazer
respeitar a Constitui¢do e as leis que, em
sua consequéncia, se ditem”.
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Justi¢a, a Verdade, o compromisso do
juiz com seu tempo, com a sociedade,
com o litigante mal defendido etc.),
ganham adeptos rapidamente. Afinal,
quem nado quer a Justica? Quem nao
quer a Verdade?

Contudo, ndo se trata de
abandonar ou substituir  essas
bandeiras para sempre, mas, sim, de
nao coloca-las  por  sobre a
Constitui¢cdo (rogo que se recorde que
os co6digos processuais nazistas,
fascistas e comunistas soviéticos
pretendiam um  juiz  altamente
comprometido com a
imperante nos respectivos governos
de Estado. E rogo também para que se
recorde no que € como terminaram os
paises que tudo isso

proclamavam!...).

filosofia

Insisto: 0 garantismo
processual nao tolera tergiversacao
da norma fundamental; ao contrario,
contenta-se modestamente que 0s
juizes — mais uma vez,
comprometidos apenas com a Lei —
declarem a certeza das relagoes
juridicas  conflitivas através da
outorga do direito de defesa a todos
os interessados, resguardando a
igualdade processual com uma clara
imparcialidade funcional para, assim,
fazer plenamente efetiva a tutela legal
de todos os direitos.

Como se vé, o tema ¢é o reflexo
atualizado do antigo enfrentamento
dos dois sistemas de enjuizamento
que mencionei antes, inquisitivo e
dispositivo, que segue vigente de

forma inexplicavel e com
possibilidade de nao melhorar, ao
menos no campo do direito processual
civil.

Com efeito, os processualistas
civis sustentam com frequéncia a
necessidade de dotar o juiz de
maiores poderes instrutorios. Chega-
se ao glorioso extremo de sustentar,
como ja fez algum autor, a
irrelevancia do debate processual
quando, aos olhos do juiz atuante, a
razao estiver do lado daquele que
postula — fala-se de indicios
veementes —, € tudo 1isso sem
contraditério prévio em relagdo
aquele contra quem a pretensdo ¢
dirigida e que sofrerda os efeitos
imediatos da respectiva ordem
judicial. Simplesmente confere-se o
bem da vida sem qualquer debate,
prévio ou posterior (por exemplo,
através daquilo que denominam como
medidas autosatisfativas).

Por outro lado, 0s
processualistas penais, que trabalham
com a vida, a liberdade, a honra das
pessoas (e ndao sO6 com seus
patrimonios) exigem cada dia com
mais forca que se restrinja, a partir da
propria lei, toda possibilidade de
eventual atividade probatoria de
oficio do juiz.

Em data relativamente recente —
1998 —, comegou a vigorar na
Provincia de Buenos Aires um Codigo
de Processo Penal que, organizando
um sistema acusatério, viabilizou a
interpretacdo segundo a qual esta
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proibida, sob pena de nulidade, que o
juiz decrete meios de prova de oficio.

Estranho movimento conceitual

esse que mostra um  exotico
cruzamento filos6fico doutrindrio:
quanto mais se pretende penalizar o
processo civil, mais se civiliza o

processo penal...®

A transcendéncia da visdo
garantista ¢ 6bvia em nosso mundo e,
particularmente, a disciplina do
direito processual. Ha temas que sao
eminentemente técnicos (preclusao,
por exemplo), ao passo que ha outros
que sao decididamente politicos
(aquilo que os juizes podem ou ndo
podem, por exemplo). E tudo que ¢
politico tem a ver com o exercicio do
Poder, condicionado desde sempre
por um cumulo de fatores conhecidos:
a economia, a sociologia, o direito, a
igreja, as forgas armadas, os
sindicatos, os meios de comunicacao
etc.

Aceitar, sem mais, um novo fator
desconhecido até ha pouco tempo — o
solidarismo  judicial —, parece
realmente perigoso para a vigéncia da
Republica, ja que isso ¢ dificil de
controlar. E a tranqiiilidade cidada, ao
amparo das garantias prometidas pela
Constituicdo, ndo pode aceitar
despreocupadamente a existéncia de
um fator incontrolavel que pode

% Como ¢é possivel ao estudante de

Direito compreender tudo isso? Como
explicar que o juiz penal, que maneja
direitos indisponiveis, ndo pode sair a
provar a favor de uma das partes, ao
passo que o juiz civel, que habitualmente

chegar a por em jogo nada menos que
o valor liberdade.Dai a importancia
de se conhecer o tema, ao qual
pretende presente
trabalho.

contribuir 0

6. O QUE E O ATIVISMO JUDICIAL A
PARTIR DA OTICA GARANTISTA

’

E extreme de duvida que a
Justica da América se encontra em
gravissima crise: o numero de juizes
e de funciondrios existentes nos
diversos Poderes Judicidrios nao
corresponde a magnitude do trabalho
que devem cumprir diariamente. A
crise persiste pela coexisténcia de um
cimulo enorme de outras causas que
ninguém quer enfrentar e,
consequentemente, reverter. Cresceu
desmensuradamente o indice de
litigiosidade, tanto no processo civil,
quanto no penal. Em varios paises,
exibe-se uma clara e, as vezes,
descarada ingeréncia do poder
politico no trabalho diario do
Judiciario, num indevido controle do
conteudo das sentencas dos juizes etc.

Além disso, a crise €
alimentada por outros fatores: a
inexplicavel complacéncia do
jurisdicionado em relagdo a casos ndo

jurisdicionais; a aceitagdo imediata

maneja direitos disponiveis, ndo s0
pode, como deve, sair a provar a favor
de uma, e contra outra, parte
processual? Nao se vé que isso, além de
ilegitimo, é absolutamente
esquizofrénico?
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por parte dos juizes dos chamados
direitos de terceira geragdo que se
aplicam sem que os mesmos tenham
sido regulamentados; a indevida
importacao de solugodes
jurisprudenciais vigentes no sistema
do common law, que resultam
estranhas a ordem juridica nacional; o
discurso constante, apaixonado e,
claro, de boa fé dos autores que se
envolvem com a doutrina publicista e
0 desconhecimento quase
generalizado da ordem dos valores
juridicos consagrados na
Constituigcdo; a fascinag¢do que sobre
os homens de boa fé e, em particular,
os juizes do ativismo, sempre
desperta o sistema inquisitivo em
homenagem ao valor “justica” que ali
se pode alcangar segundo o particular
entendimento de cada um etc.

" Isto é tdo ou mais grave e preocupante
a tudo o que até aqui foi exposto. Trata-
se de uma institui¢do na qual o juiz
modifica, ao sentenciar, as regras do
jogo que escrupulosamente respeitaram
0s litigantes durante todo 0
desenvolvimento do processo, numa
clara mostra de decisionismo, pois o juiz
julga como melhor lhe parece, ainda que
isso seja expressamente o contrario do
estabelecido para caso pela lei positiva.
E assim, com indubitavel atitude
justiceira, alguma jurisprudéncia
comegou a sustentar, e isso no momento
de apreciar o recurso de apelagdo ¢
dizer, depois que o processo terminou
em primeiro grau gque, se o autor ndo
provou adequadamente 0 fato
constitutivo da responsabilidade
aquiliana, tal ndo teria relevdncia na
espécie, pois o respectivo onus caberia
a parte contraria e, portanto, como esta
nada fez, deveria simplesmente aceitar a
pretensdo demandada. Em  outras

Tudo isso, em conjunto, acabou
por instalar na mente de muitos juizes
argentinos a ideia de um ativismo que,
sem que isso seja expressamente dito,
apresenta-se com toda sorte de um
direito de exceg¢do, e que acabou por
gerar:

a) a prova de oficio determinada pelo
juiz no tocante as pretensdes nao
provadas das partes, o que na
Argentina se faz no processo civil
mediante o wuso daquilo que se
convencionou chamar de wmedidas
para mejor proveer;

b) a aplicagdo de institui¢des alheias
a ideia constitucional do devido
processo, isto &, a inversdo do onus

da prova mediante a utilizagdo do

conceito de cargas dindmicas’’

palavras, que assim decidiu, alterou, ao
seu talante, as regas do jogo, as quais as
partes se sujeitaram durante todo o
processo. SO que o fez depois que o jogo
acabou! E isso ¢ de manifesta
ilegitimidade por mais que se possa
considerar “justa”, na otica do julgador,
a solug¢do dada ao caso. Ha, no entanto,
lugares em que ocorre exatamente o
contrario do aqui relatado. Por exemplo,
o art. 377 do CPC da Nacion Argentina
estabelece que “Incumbira o onus da
prova a parte que afirme a existéncia de
um fato controvertido ou de um preceito
juridico que o juiz ou tribunal ndo tenha
o dever de conhecer.(...)”. A partir dai,
fica claro que a tese que aceita, sem
maiores reflexdes, a ideia da
distribui¢do dindmica do 6nus da prova
ndo pode coexistir com o dispositivo de
lei mencionado, por razdes que, creio,
ndo preciso voltar a insistir. A lei — e s6
a lei, nunca a jurisprudéncia — ¢ o que
deve regular tudo o que diz respeito a
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c) a tutela antecipada de todo e
qualquer tipo de pretensio’’;

d) a eliminacdao do processo mesmo
como meio de debate quando, na 6tica
do juiz ativo, lhe parecer deva o feito
receber sentenga definitiva pois cré
plenamente no autor postulante e,

decreta a sentenca

2.
D

com isso,
autosatisfativa’

e) a flexibilizagdo da regra
processual da congruéncia, o que
permite ao juiz julgar um tema
litigioso transigivel além do
pretendido e aceito pelas partes;

incumbéncia probatdria, a fim de dar
total e objetiva seguranga juridica a
atividade que os juizes cumprem ao
sentenciar, evitando, com isso, alterar as
regras do onus probandi
discricionariamente e, o que ¢ ainda
pior, depois de o processo ja encerrado
em primeiro grau. Em suma, alterar as
regras do jogo apds seu término,
convertendo em ganhador aquele que
perdeu conforme as normas tidas como
vigentes pelos contendores, sem duvida,
viola a garantia da defesa em juizo. E
isso — ¢ bom que se diga — por mais
empenho justiceiro que eventualmente
ostente o juiz atuante.

I Mediante esta via, o autor pretende
alterar uma situacgdo fatica sobre a qual
ainda ndo comeg¢ou a discussdo judicial
e que deseja evitar obtendo,
antecipadamente e sem prévia discussao,
o resultado que deve ser o necessario
conteudo da senten¢ca a ser proferida
ap6s todo o desenrolar das fases do
processo, com prévia e completa
audiéncia (bilateralidade) dos
interessados. Em outras palavras, o juiz
ouve sO6 uma das partes, estima com base
em sua versdo unilateral que lhe assiste

f) o desconhecimento do valor
politico da coisa julgada, pois ha
juizes que ndo aceitam a justica
contida numa sentenca firme;

g) a eliminagdo da
processual, pois ela faz prevalecer a
forma sobre o sentido de justiga etc.

preclusao

Através de todos esses fatores
mencionados, elimina-se a ideia de
processo como método de discussdo €
se o utiliza como meio de
investiga¢do, langando o processo na
perspectiva do sistema inquisitivo
que, a meu juizo, passa ao largo da
Constituicao.

algum direito verossimil e lhe da razao,
interferindo de surpresa na esfera de
liberdade daquele que deverad sofrer os
efeitos da respectiva decisdo. Para tanto,
algumas leis toleram a antecipagdo da
sentenca com apenas a versao unilateral
do pretendente quando: i) existe
verossimilhanga do direito em grau
maior que nas medidas cautelares
ordinarias; 1ii) alega-se, no caso,
urgéncia impostergavel e, se a medida
antecipatoria ndo for deferida, o direito
que esta a base da pretensdo se
frustrara; 1iii) efetive-se uma contra-
cautela suficiente; iv) a antecipagdo nio
se apresente irreparavel. E, as vezes, a
mesma norma que a tudo isso consagra e
autoriza acaba por afirmar que “a
decisdo ndo configurara prejulgamento”.
> Isto é conseqiiéncia do ativismo dos
juizes: inteligente doutrina gerou uma
nova sorte de medida cautelar que se
conhece com o nome de medida
autosatisfativa que, no sentir e no
discurso daqueles que a propiciam, vem
a constituir na solu¢do eficaz para os
pedidos urgentes. E isso fazem sob o
lema: direitos evidentes, satisfagdo
imediata.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

56



Entretanto, algo muito mais
grave tem ocorrido nos ultimos
tempos. Sob o argumento de uma
pretensa defesa da Constituicdo,
alguns juizes com vocacdo a serem
protagonistas mididticos comegaram a
intervir em toda sorte de assuntos,
que, em principio, sdo da esfera de
atribui¢do de outros Poderes do
Estado, interferindo, assim, na tarefa
de governar, ao
cumprimento de func¢des que sdo

assumir 0

privativas de outras autoridades. E,
dessa forma, abandonam o acatamento
a lei para entrar no campo do co-
governo e, ainda por cima, ingressam
num terreno muito perigoso: o de um
incrivel desgoverno, ja impossivel de
controlar.

Isso porque aqueles que assim
atuam sustentam que o fazem por
elementar solidariedade com o mais
débil, com o mal defendido, com o
mais pobre, com o que “tem razdo mas
ndo consegue demonstra-la” etc.
Dessa forma, foi gerado o movimento
— conforme ja disse — conhecido na
doutrina com a denominacdao de
solidarismo e que, porque se pratica
mesmo ao arrepio da lei, decidindo o
juiz conforme sua exclusiva vontade,
também se chama decisionismo.

Bem se vé que quem assim atua nao
cumpre uma tarefa propriamente
jurisdicional, uma vez que, com isso,
nao resolve conflitos intersubjetivos
de interesses, que ¢ a esséncia da
tarefa de outorgar justica comutativa.
A rigor, pratica-se justica distributiva
sem se ter os elementos para poder

fazé-lo, como, por
legitimidade através de votacdo
popular.Quando se explica a solucado
de um problema na via cautelar, e sem

exemplo,

necessidade de prévia tramitacao de
um processo sério legitimamente
desenvolvido, advirto que os jovens
advogados — impressionados pela
excessiva morosidade dos pleitos em
geral — se entusiasmam com o rdpido
final que se da a um determinado
problema e se encantam pela
autosatisfatividade. Também advirto
que todos s6 enxergam o problema na
Otica do autor que se beneficia com o
imediatismo do resultado e jamais
pensam o problema da otica do
demandado que ndo foi escutado
previamente e que deve sofrer de
imediato os efeitos contrarios ao seu
interesse, provocados pela decisdo
judicial. E evidente que é possivel e
aconselhdvel que se acautelem os
resultados de uma eventual sentenca
que sera proferida. Mas ¢
manifestamente ilegitimo resolver um
litigio com pura cautela, sem
posterior processo que a ampare.
Assim, tudo o que se resolve pela via
cautelar sem prévia audiéncia do
interessado, ¢é absoluta, racional,
logica e constitucionalmente
inadmissivel. Os juizes ndo podem se
equiparar aos comissarios de policia —
por melhores e mais justiceiros que
estes possam ser — com o fim de
atingir uma eficiéncia que ndo
encontram respeitando a
Constituicdo. Nao foi 1isso que
precisamente juraram quando foram
investidos em seus cargos. Até

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

57



aqui passaram-se em revista algumas
atitudes decisionistas:

- a solucdao de conflitos pela via
cautelar, eliminando diretamente o
método processual de discussao em
homenagem a uma meta difusa, que se
mostra, ao menos para o respectivo
juiz, como justa ¢ verdadeira;

- a atitude de alguns juizes em campos
de atuag¢do que lhes estdo vedado -
casos ndo jurisdicionais —, em razao
de que ali deve operar de forma
exclusiva e excludente outro Poder do
Estado;

- um marcante distanciamento do que
dispde a lei positivada, com abandono
da dogmatica para atingir o império
do valor relativo da equidade. Ainda
que muitos juizes se encontrem
bastantes contentes com o resultado
de rapidez e justica que descobrem na
aplicagdo ativista do sistema, quando
se pergunta a qualquer advogado sério
e responsavel no exercicio de sua
profissdo se com tais atitudes se
atingiu um melhor resultado da
Justi¢a, invariavelmente dird que nao.
Ao contrario, argumentara em prol da
Justica de antanho, quando os
resultados das sentencas eram obtidos
num ambiente de regular seguranca
juridica.

Hoje, mediante o ativismo se
chegou a uma inseguranga juridica em

3 A cidade de Azul, localizada no centro
geografico da Provincia de Buenos
Aires, se converteu no poélo do
garantismo processual. Na década de
noventa coube a Universidade Nacional

estado terminal gracas a
imprevisibilidade absoluta da maioria
das solugdes judiciais e, gracas a isso,
a advocacia séria tende a desaparecer.

Nada disso eu poderia dizer
caso observasse, como resultado do
ativismo vigente em meu pais, i) o
publico em geral aplaudindo os
juizes; ii) que a solug¢do buscada e a
forma de atuagdo da Justica estivesse
prevista legalmente, para que fossem
rigorosamente cumpridas pelos juizes
e advogados através das claras regras
do fair play que deve dominar toda a
cena  processual; 111) a nao
modificacdo dessas regras a todo o
momento, fazendo com que percam a
vigéncia quando ndo se goste delas ou
mesmo quando elas ndo resultam uteis
para torcer a vara da justiga para um
lado distinto ao que tenderia a cair
etc.

Como o ativismo mostra que
nada disso tem sentido na aplicacao
justiceira da lei na perspectiva da
vontade de um dado juiz, ji& que o
publico ndo aplaude os juizes, os
advogados ndo os respeitam como
merece sua fun¢ao etc., € que sustento
todas as ideias até aqui
desenvolvidas, as quais defendo e
reitero desde o ano de 1999 quando
inaugurei na cidade Azul o Primer
Congreso Nacional de Derecho

Procesal Garantista” e do qual tém

de Rosario (UNR), apos solicitagdo da
Associacdo de Advogados da localidade,
instalar um curso de po6s-graduacao de
Especializa¢do em Magistratura
Judicial  que atingiu  um éxito
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saido numerosos trabalhos elaborados
por um cada vez maior nimero de
participantes nos respectivos

encontros anuais que ali se realizam.

Com esta exposi¢cdo espero ter
cumprido o que me pediu GLAUCO
GUMERATO. Caso o leitor entenda
que nao, ou mesmo caso deseje
quaisquer outras
ampliacdes/explicacdes destas ideias,
deixo aqui meu endereco eletronico
no qual receberei, com muito gosto,
as criticas que desejem fazer, as quais
farei publicar em
www.garantismoprocesal.com.

surpreendente. Ali se manejou, diante de
um importante numero de juizes de
localidades proximas, as ideias
garantistas que, grosso modo, estdo
expostas aqui neste escrito e, a pedido
dos proprios advogados da regido,
presididos por LUIS MIRALLES ,
realizou-se no més de novembro de 1998
o Primer Congreso Nacional de Derecho
Procesal Garantista que se repetiu

anualmente até novembro de 2008,
ocasido em que se deliberou que os
encontros seriam bienais e ndo mais
anuais. Aos que tiverem interesse em
conhecer os trabalhos produzidos nesses
varios anos do congresso garantista de
Azul, devem ingressar em http://www.e-

derecho.org.ar/congresoprocesal/index.
html.
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O PRESSUPOSTO DO PROCESSO
DENOMINADO
IMPARCIALIDADE: REQUISITO
APENAS JURIDICO OU TAMBEM
PSICOLOGICO?*

HUGO BOTTO OAKLEY

Mestre e Doutor em Direito Processual
pela Universidad Nacional de Rosario
(UNR — Argentina). Presidente do
Instituto Panamericano de Direito
Processual (IPDP). Professor Titular da
Faculdade de Direito da Universidad
Nacional Andrés Bello, Vifia del Mar.
Advogado no Chile.

1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Com enfoque especifico no
tema que pretendemos desenvolver,
podemos nos perguntar se um juiz que
decreta a prova de oficio pode perder
a exigéncia da imparcialidade que o
devido processo exige, oferece e
garante.

Logo em seguida, também nos
perguntamos se para responder isso
somente devemos realizar uma anélise

juridica ou se também ¢ necessario

* Traducdo de Glauco Gumerato Ramos.

fazé-lo na perspectiva de outra
Ciéncia, especialmente uma que nos,
que nos dedicamos a ciéncia juridica,
geralmente nos omitimos em
considerar: a Psicologia.

Qualquer um concordard com a
afirmac¢do de que quanto mais integral
seja um estudo, maiores sdo as
possibilidades de obter conclusdes
validas e, por tal razdo, a proposta
que fago ¢ que analisemos o tema da
imparcialidade dentro do processo,
ao que denomino, simplesmente, de
imparcialidade  processual, para
distingui-la daquelas imparcialidades
(ou parcialidades) que existem em
outras areas do saber humano,
incluidas aqui outras areas do Direito,
distintas da processual. Proponho,
pois, a andlise do problema nao
apenas na perspectiva juridica, sendo

também na da psicologia.

2. PERSPECTIVA JURIDICA

Nos paises onde estdo vigentes
e sao aplicados como lei nacional
tanto o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (PIDCP),

como também a Convencgao
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Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), o assim chamado Pacto de
San Jose da Costa Rica, ¢
indispensavel considerar os seguintes
dispositivos contidos nos respectivos

diplomas, a saber:

- PIDCP, art. 14.1: “Todas as pessoas
sdo iguais perante os tribunais e
cortes de justica. Toda pessoa tera
direito a ser ouvida publicamente e
com as devidas garantias por um
tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido pela Lei, em
relagdo a qualquer acusa¢do de
carater penal que contra ela se

formule ou para a determinacdo de

seus direitos ou obrigacoes de

cardter civil.” (o destaque ¢ de

agora);

- CADH, art. 8° (sobre garantias
judiciais): “Toda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias

e dentro de um prazo razoavel, por um

juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial,

estabelecido previamente por Lei, em
relag¢do a qualquer acusag¢do penal
contra ela formulada, ou para a

determinacdo de seus direitos e

obrigacdes de ordem civil, laboral,

fiscal ou de qualquer outro cardater.”

(o destaque ¢ de agora).

Nessa perspectiva ¢ licito
perguntar: O que passa com a
chamada prova de oficio desde um
ponto de vista real ou pratico?

Sua origem estda nas assim
chamadas “medidas [probatorias]
para melhor prover [decidir]”, que
sdo determinadas judicialmente no
momento em que as partes sdo
intimadas para ouvir a sentenga,
sendo que invariavelmente “podem”
afetar a imparcialidade do juiz. A
diferenca essencial com as
denominadas provas de oficio ¢ que
estas podem ser determinadas em
outros momentos do processo, mas,
em esséncia, trata-se do mesmo
fenomeno.

Essa realidade de coisas gera

alguns efeitos de ordem lbégica, a

saber:

I) Se os fundamentos faticos da agao
se encontram devidamente provados,
o juiz deve dar lugar a procedéncia do
pedido e, caso ndo estejam, deve

decidir pela improcedéncia. Assim
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agindo, o juiz ndo terd sua

imparcialidade afetada.

IT) Por outro lado, se determina as
“medidas [probatérias]| para melhor
[decidir]”,

prover ocorrera 0

seguinte:

a) Nao cumpridas dentro do prazo
legal, o resultado do processo ndo se
alterara. Tudo permanecerd como de
inicio, e isso gerara o resultado l6gico
de acolhimento ou nao do pedido,
exatamente porque 0 sujeito
processual que tinha o chamado onus
probandi, dele ndao se desincumbiu e,
assim, decretada a “medida para
melhor prover”, seguiu na inacao. O
resultado do processo, portanto, sera
o mesmo de antes da decretagdo da
“medida para melhor prover”. Nesse
panorama, a imparcialidade do juiz
também ndo sera afetada;

b) Ainda que cumprida conforme
determinado, a “medida de melhor
prover” sera 1indcua se a prova
testemunhal, pericial etc, nada
aportar de novo ao processo na linha
daquilo que o juiz pretendia ver

provado com a produc¢ao dos meios de

prova determinados. Neste caso, o

resultado do processo também serd o
mesmo. Aqui, novamente, nao
teremos a imparcialidade afetada;

c) O resultado ainda sai mais
favordavel a parte que cumpriu
regularmente seu Onus probatério —
circunstancia, portanto, que tornou
absurda a prova determinada de oficio
—, € no caso, obviamente, o resultado
do processo nao se alterard e
permanecera o mesmo se a “medida
para melhor prover” ndo tiver sido
determinada. Aqui, mais uma vez, a
imparcialidade do juiz ndo sera
afetada;

d) O resultado favorece a parte que
tinha o oOnus de provar, mas nao
provou. Neste caso, a prova
determinada de oficio completou o
quadro probatdrio como consequéncia
direta da iniciativa e da atividade
probatoria realizada no processo pelo
juiz, o qual, necessariamente,
favorecerd a parte que tinha o dever
legal de provar e ndo provou, e
prejudicard, em contrapartida, a parte
contraria. Neste caso, ¢ evidente que
a atividade probatdria de oficio do
juiz favoreceu uma das partes em
detrimento da outra, o que afeta sua

imparcialidade e o trato igualitario
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que se deve dar aos demandantes por
expresso mandamento constitucional.

Quais as razdes, entdo, em que
estdo fundadas as tentativas de
justificar a outorga de “faculdades”
probatodrias de oficio aos juizes?

Sao varias, como por exemplo:
1) deve-se confiar nos juizes, pois
pensar que ndo devem ter faculdades
probatdrias seria o mesmo que neles
ndo confiar, j4 que ¢ tdo delicada e
transcendente a fun¢do do juiz no
processo ¢ ele “sempre” desempenha
seu papel processual de maneira
equidistante e igualitaria em relagdo a
ambas as partes, de modo que deve e
pode subsidiar o trabalho deficiente
do advogado que ndo se preparou
adequadamente para exercer sua
funcdo para e dentro do processo; ii)
0o juiz dever buscar a verdade e,
portanto, ndo deve ficar limitado as
provas aportadas pelas partes, como
se a busca da verdade correspondesse
a quem deve julgar, algo que € préprio
do sistema inquisitivo; 1i1) o juiz nao
conhece o resultado da diligéncia no
momento em que, de oficio, a
determina, embora saiba de antemao —
e ninguém poderia sustentar o

contrdrio — qual das  partes

potencialmente va se favorecer com
ela e, por 1Sso mesmo,
automaticamente sabe a quem podera
prejudicar; iv) em varios paises, tem-
se defendido o aumento dos poderes
instrutorios do juiz em matéria civil,
mas com o esquecimento de que na
grande maioria isso redundou de
modifica¢cdes legais parciais, ¢ ndo-
sistematicas, da  totalidade do
ordenamento processual. Esquece-se,
ainda, de que as faculdades
probatorias de oficio foram
sensivelmente restringidas no CPC
espanhol do ano 2000 [Ley de
Enjuiciamiento Civil], por meio da
qual se alterou a dindmica anterior
das “medidas para melhor prover”.
Além de ter eliminado as
denominadas “medidas para melhor

prover”, o CPC espanhol incorporou

em seu texto a seguinte disposi¢ao:

“CPC espanhol, art. 435. Diligéncias

finais. Cabimento.

1. S6 por requerimento da
parte poderd o tribunal
determinar, como
diligéncias finais, a pratica

de atos probatorios,
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conforme as  seguintes
regras:

1° Nao se praticardo, como
diligéncias finais, as provas
que poderiam ter sido
propostas a tempo oportuno
pelas partes, incluidas as
que poderiam ter sido
propostas apos a
manifestacdo do tribunal a
que se refere o topico 1 do
artigo 429.

2° Quando, por motivos
alheios a vontade da parte,
nao se pode praticar o ato
probatorio  referente  as
provas que tenham sido
admitidas.

3° Também se admitirdo e
praticardo as provas
pertinentes e uteis que se
referirem a fatos novos ou
referentes a nova
informag¢dao, conforme os
termos do artigo 286.

2. Excepcionalmente, o
tribunal poderd determinar
de oficio, ou a requerimento
da parte, que novamente se
produzam  provas sobre

fatos relevantes €

oportunamente alegados, se
0s atos probatodrios
anteriores ndo tiverem sido
realizados em razdo de
circunstancias agora
desaparecidas e que, no
momento de sua realizagao,
independiam da vontade e
diligéncia das partes,
sempre que existam motivos
fundados para crer-se que
as novas atuagoes
probatdrias permitirdo
gerar a certeza sobre os
fatos a que se pretendia
provar.

Neste caso, a decisdo que
determinar a pratica das
diligéncias deverd indicar
detalhadamente aquelas

circunstancias € motivos.”

Até mesmo um estudo mais
desavisado que se realize sobre o
apontado artigo 435 do CPC espanhol
podera concluir que, com as restrigdes
do topico 1, supra, a possibilidade de
ser decretada a prova de oficio ¢ nula,
enquanto a leitura do tépico 2, supra,
poderd levar o leitor a ajudar a

encontrar um exemplo de quando os
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“atos probatorios anteriores ndo
tiverem sido realizados em razdo de
circunstdncias agora desaparecidas e
que, no momento de sua realizag¢do,
independiam da vontade e diligéncia
das partes”... Poderia tratar-se -
quem sabe — da oitiva de uma
testemunha, até entdao, habil para
testemunhar, mas que, no momento
processual de prestar seu depoimento,
esteja “demente” e depois tenha
“recuperado” sua capacidade mental?

Seja como for, as razdes
indicadas e dadas por aqueles que sao
partidarios da prova de oficio, ainda
que eventualmente se possa concordar
com elas — 0 que ndo € o meu caso! —
, revelam o problema de fundo e
atingem o nivel constitucional de
garantia que assinalamos. Ou seja,
com a prova de oficio, pode-se afetar
a 1imparcialidade do juiz que a
Constituicdo oferece e garante as
partes no processo, € isso ndo ¢ um
problema de somenos importancia, ja
que a consequéncia ¢ que cada vez que
se faz uso dela, e com isso se
completa a prova que deveria ter sido
aportada por uma das partes, estar-se-
4 incorrendo em uma clara

inconstitucionalidade, ja que ocorrera

o desrespeito ao trato igualitario que
0 juiz deve proporcionar as partes,
além, é claro, de restar violado o
irrestrito dever de imparcialidade.

Além do mais, a investida
probatoria do juiz no processo estara
abrindo campo  fértil para o
questionamento desta atitude perante
a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), em razdo do
descumprimento do dever de garantir
a igualdade de todos perante a Lei e
de manter a prépria imparcialidade,
ao qual esta vinculado o o6rgao
prolator da decisdo jurisdicional.
Pense-se, por exemplo, na situacdo
que se produziria se a prova que o juiz
decreta de oficio fosse aquela que
resultou essencial para este resolver,
ao seu modo, o processo.

De fato, a CIDH tem elevado a
categoria de pressuposto, € nao
somente de elemento do devido
processo, as exigéncias contidas no
art. 8.1 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, dentre as quais
estd a da presenca de um juiz
imparcial (cf., quanto ao ponto, “El
debido proceso en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos”, do ex-juiz e ex-
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presidente da Corte SERGIO
GARCIA RAMIREZ, publicado em
Derecho procesal contemporaneo,
Santiago de Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2010, tomo I, pag. 19,
primeiro pardgrafo do ponto 5).

Uma das verdadeiras razdes
destas faculdades probatérias do
oficio esta fundada, em minha
opinido, no louvavel objetivo de fazer
justica a uma das partes que nao
provou ou que, com a prova que
ofereceu, ndo conseguiu provar sua
pretensdo/resisténcia, e a partir dai o
juiz considera que ela tem ou pode ter
razdo. No entanto, essa atitude
esquece o mesmo direito que tem a
outra parte do processo, de ser
julgada por um juiz imparcial, que
atue sem prejulgamentos — ou seja,
sem um juizo prévio —, o que nao
ocorrerda se o juiz decreta uma prova
de oficio, j& que neste momento
haverda o inicio de um “pré”
julgamento.

O que realmente acontece com
0 estabelecimento das provas
decretadas de oficio é o subsidio do
dever das partes e seus advogados,
especificamente daquela que o juiz

acredita ter razdo, em total detrimento

do direito da parte contraria, como ja
dito. Ou seja, o juiz ndo tem
necessidade de decretar a prova de
oficio se as partes e seus advogados
realizaram bem seu encargo
probatorio e, portanto, podera sentir
ou ter a necessidade de decretar prova
de oficio quando uma ou as duas
partes ndo tenham se desincumbido
adequadamente de seu encargo
probatério e isso se chama subsidiar
o dever das partes processuais. Tal
atitude pode ser louvavel, porém nao
resiste ao teste de
constitucionalidade, que obriga o juiz
a tratar as partes com imparcialidade
e igualdade. Insisto, assim, que cada
vez que o juiz determina a prova de
oficio que favorecendo uma das
partes, automaticamente estara
prejudicando a outra.

Finalmente, hd uma importante
razao de ordem logica e de coeréncia
que se deve levar em consideracdo.
No Sistema de Enjuizamento Penal
propriamente acusatorio, a lei ndo
permite ao juiz produzir prova de
oficio ou mesmo de outra forma,
como, por exemplo, “sugerir’ a
producdo de alguma prova as partes.

Em consequéncia, se o sistema de
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enjuizamento penal ¢ meio pelo qual
se discute, e se estdo em jogo
relevantes valores de nossa
sociedade, como a vida, a liberdade e
a honra das pessoas, ¢ mesmo assim
ndo se permite ao juiz provar de
oficio, a logica e a coeréncia indicam,
de maneira simples, que o mesmo
deveria ocorrer — e com maior razao —
no sistema de enjuizamento civil, em
que geralmente estdo em jogo
somente os valores patrimoniais da
sociedade. Salvo, ¢é claro, que se
sustente que o valor “patrimonio” ¢
mais relevante ou importante do que
os valores vida, liberdade e honra. E
dificil que nesta etapa da nossa
historia alguém, em sa consciéncia,
assim o sustente.

Pense-se, por um momento, em
como o juiz que decreta uma prova de
oficio poderia controlar sua
pertinéncia e legalidade, ou exclui-la,
ou, ainda, como ficariam as partes, em
especial a prejudicada, para objetar
essa prova e pedir sua exclusdo do
processo. A chamada “contraprova”
pode ndo passar de uma quimera, ja
que, muitas vezes, sendo na maioria
das vezes, ha provas que nao tém

contraprova e, além disso, ndo resulta

légico, tdo pouco coerente, que as
partes tenham o direito de produzir
prova contra aquela produzida pelo
juiz, ja que este ndo ¢ seu adversario
no processo, mas, sim, ¢ o “seu’” juiz.

Sobre a imparcialidade do juiz,

a CIDH

(13

resolveu que a
imparcialidade exige que o juiz que
intervem em uma contenda particular
se aproxime dos fatos da causa
resguardando-se, de maneira
subjetiva, de todo pré-juizo e, ainda
assim, oferecendo garantias
suficientes de indole objetiva que
permitam afastar toda duvida que o
jurisdicionado ou a comunidade
possam vir a ter a respeito da
auséncia de imparcialidade.” (Sérgio
Garcia Ramirez, op. cit., pag. 21).
Tal realidade estéd assinalada de
forma  expressa nos  seguintes

julgados:

- Caso Apitz Barbera e outros, em seu
paragrafo 56;

- Caso Barreto Leiva, em seu
paragrafo 98 (17/11/2009);

- Caso Uso6n Ramirez, em seu
paragrafo 117 (21/11/2009), que
fundamentado: “A

assim foi

imparcialidade do tribunal implica
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que seus integrantes ndo tenham um
interesse direto, uma posi¢do ja
tomada, uma preferéncia por alguma
das partes e que ndo se encontrem
envolvidos na  controvérsia. A
imparcialidade pessoal, ou subjetiva,
se presume, a menos que exista prova
em contrdrio. Por sua vez, a
denominada imparcialidade objetiva
consiste em determinar se o0 juiz
questionado valeu-se de elementos
convincentes que permitam eliminar
temores legitimos, ou fundadas

suspeitas, de parcialidade sobre sua

pessoa’.

Por ultimo, devemos ter em mente
uma razao de corte histdérico através
da analise do seguinte e antigo

brocardo:

- Sententia debet esse conformis,
libello; ne eat judex, ultra, extra aut
citra petita pertium; tantum legatum
quantum judicatum; judex judicare
debet secundum allegata et probatia
partium.

Em traduc¢do livre, temos que:

- “A sentenca deve estar de acordo

com o pedido, ndo podendo o juiz

decidir além, fora, ou menos do que
lhe foi pedido. O que foi alegado é o
que deve ser julgado. O juiz deve
julgar de acordo com as razoes

alegadas e provadas pelas partes”.

Por tudo o que aqui foi alegado,
€ necessario ter presente que o que
assegura o devido processo, dentre
outras circunstancias, ¢ que as partes
demandantes tenham a possibilidade
de provar suas afirmagdes féaticas,
com a consequente possibilidade de
controle a respeito da prova aportada
pela parte contraria, pelo que resulta
absolutamente ilégico e contrario a
um devido processo que o sujeito
responsavel em resolver
judicialmente um conflito produza
provas a respeito de fatos que
obviamente ndo afirmou e nem
poderia afirmar, jd que ndo € parte na
relacdo processual. Por isso, quando a
prova ¢ decretada de oficio por aquele
que tem o dever constitucional de
manter-se equidistante, este — o juiz —
acaba por assumir de fato o papel de
parte na relagcdo processual, o que ¢
incompativel com a fun¢do de terceiro
imparcial que deve julgar um conflito

de interesses havido entre, ao menos,
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dois sujeitos parciais debatendo em
p¢é de igualdade. Tal fato, como daqui
a pouco sera abordado, se entronca
com outra Ciéncia que, como ja
anunciamos, deve ser considerada
nesta analise.

Uma ultima reflexdo sobre a
relacdo entre os fatos — que o juiz nao
pode propor nem introduzir no
processo, em respeito a principio
dispositivo — e a prova que se decreta
de oficio dar-se-a por meio de quatro
perguntas com base nas premissas nas
quais ja decidiu a Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
conforme mencdo que fizemos com
suporte no texto de Sérgio Garcia
Ramirez, aqui j& citado, pag. 21, a

saber:

- 1) A prova decretada de oficio pelo
juiz ndo o aproxima dos fatos e, em
alguma medida, ndo o aproxima

também de um pré-juizo?

- Do contréario, i1) como pode decretar
a prova? ou, entdo,
- 1i1) o faz por simples e mera

intui¢do?

- iv) A prova ndo ¢ a maneira de
demonstrar os fatos no processo,
alem de ser o veiculo, ou meio legal,

para a demonstragdo destes fatos?

Certamente o leitor tera suas

respostas.

3. PERSPECTIVA PSICOLOGICA

Como necessaria explicacdo
prévia, assinalo que a aproximacgao
que pretendo desenvolver a seguir
naturalmente parte do
reconhecimento evidente de que
carecemos dos conhecimentos da
Psicologia para se pretender realizar
afirmac¢des absolutas. Contudo, o que
tenho estudado sobre o tema nestes
ultimos anos me permite propor tal
debate, a fim de incentivar os
especialistas para que se
encarreguem, com a necessaria e
suficiente propriedade, de lancar as
luzes que se requer nesta matéria.

Até onde chegam  meus
conhecimentos, ao menos em meu
pais — e cada leitor saberd a respeito
de seu proprio pais —, ndo existem
estudos de maior envergadura que se

propuseram a versar sobre o tema, e,
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para  evitar equivoco 0o  que
desenvolverei na sequéncia, farei a
discussdao com base em transcrigoes
literais de um texto do autor espanhol
ARTURO MUNOZ ARANGUEREN,
intitulado “La influencia de los
sesgos cognitivos en las decisiones
jurisdiccionales: el fator humano.
Una aproximacion” [A influéncia das
distor¢des cognitivas nas decisdes
jurisdicionais: o fator humano. Uma
aproximacao] (Indret, Revista para el
analisis del Derecho, n® 1/2011).
Este  autor, seguindo os
ensinamentos dos psicélogos
israelenses Amos Tversky e Daniel
Kahneman, em “Judgment under
Uncertainty: Heuristics and Biases”
(Science, New Series, vol. 185, n°
4157, Sep/27, 1974, pp. 1124-1131),
nos explica que, dentre outros,
existem os seguintes procedimentos e
distor¢des cognitivas nos processos
também

mecanicos mentais,

chamados “técnicas cognitivas™.

Advirto novamente que o0s
trechos citados abaixo, todos entre
aspas e em italico, sdo citagdes de

Arturo Mufios Arangueren. A saber:

31 PROCEDIMENTO HEURISTICO DA
REPRESENTATIVIDADE
(REPRESENTATIVENESS)

“Este procedimento conduz a erros
estatisticos e matemadticos no cdlculo

da probabilidade, derivados da

insensibilidade a  probabilidade
prévia de resultados e ao tamanho da
amostra, assim como de erros

relativos a aleatoriedade em relacdo

a denominada regressdo a média.”

32 PROCEDIMENTO HEURISTICO DA
DISPONIBILIDADE (4 VAILABILITY)

“Com base neste procedimento

mental, 0 sujeito valora a
probabilidade de que ocorra o
sucesso, tomando em considerac¢do a
facilidade com que ele proprio pode
recordar ou imaginar exemplos de

situacoes de sucesso semelhantes”.

33 PROCEDIMENTO HEURISTICO DE
ANCORAGEM E AJUSTE (ANCHORING)

“Este processo mental se fundamenta
na realizagdo de uma estimativa por
parte do sujeito a partir de um valor

inicial (anclaje [ancoragem]), que
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progressivamente se ajusta a medida
que se obtém informag¢do adicional.
Os varios estudos realizados
demonstram como este procedimento
mental da lugar a resultados
diferentes pelo simples fato de que foi
iniciado a partir de um valor distinto.
Com base nisso, observa-se que, com
frequéncia, a valoragdo inicial exerce
uma influéncia indevida e
desproporcionada sobre a andlise do
sujeito, o que provoca erros que
passam inadvertidos para o proprio

’

interessado”.

34 DISTORCAO
(HINDSIGHT BIAS)

RETROSPECTIVA

“Com base neste mecanismo mental,
ao valor determinados fatos passados
0 sujeito ndo consegue abstrair suas
consequéncias, de modo que incorre
numa tendéncia de considerar, a
partir do conhecimento das

consequéncias da a¢do, que elas eram

previsiveis desde o principio”.

35 DISTORCAO DE CONFIRMACAO
(CONFIRMATION BIAS)

“Este processo mental se caracteriza
pela tendéncia do sujeito em filtrar
uma informag¢do que recebe, sendo
que, de maneira inconsciente, busca e
sobrevalora as provas e argumentos
que confirmem sua propria posi¢do
inicial, ignorando e ndo valorando as
provas e argumentos que ndo estejam
respaldados na propria posi¢do. A
distor¢do de confirmag¢do ¢é uma
tendéncia irracional de buscar,
interpretar ou recordar a informagdo
de uma maneira tal que confirme
alguma de nossas concepg¢oes, ou
hipoteses, iniciais. E um tipo de
distor¢do cognitiva, é dizer, um erro

sistematico do raciocinio indutivo.

As distor¢oes podem ocorrer na i)
reunido, na ii) interpretag¢do ou na

iii) recupera¢do de uma informagado.

Alguns  psicologos utilizam a
denominacgdo distorcao de
confirmag¢do  para 0s desvios

sistematicos de qualquer destes trés

processos, enquanto outros a
restringem aos passos voltados ao
recolhimento seletivo de evidéncias,
utilizando o termo distor¢ao de
assimila¢cdao para as interpretagoes

)

puramente distorcidas”.
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3.6 DISTORCAO DE GRUPO (IN
GROUP BIAS)

“Esta técnica cognitiva provoca o

erro de valorar de  forma

injustificadamente  homogénea as
atitudes, atos e opinioes das pessoas
que pertengam ao mesmo grupo, e
pela exclusiva razdo de pertencerem
a este grupo. Esses pré-juizos podem
ser tanto positivos como negativos, e
podem se dar pelo fato de o sujeito
pertencer, ou ndo, a um desses
grupos. (0] modelo econémico
tradicional assume que a pessoa se
preocupa unicamente com 0s
proprios interesses. Sem embargo, as
pessoas podem mostrar também uma
atitude favoravel aos grupos a que
pertengam. Na ciéncia da psicologia,
este fenomeno se conhece como
identificac¢ao social. Uma das
manifesta¢oes mais estudadas desta
identificagdo social é a distor¢do de
grupo: o tratamento preferencial aos
membros do grupo a que o sujeito
pertenga’.

3.7 MINHAS CONCLUSOES

PESSOAIS

Analisando os trechos acima
citados, minha opinido ¢ no sentido de
que todos os procedimentos e
distor¢oes mencionados se inter-
relacionam, ou podem se inter-
relacionar em um dado momento,
conforme a andlise que se realize.
Parece-me que 0 chamado
procedimento heuristico de
ancoragem e ajuste (anchoring) e a
distorgao de confirmacgao
(confirmation bias) sdao os que de
maneira mais direta se vinculam com
o tema da imparcialidade no que tange
a prova que o juiz decreta de oficio.

Com efeito, em relagdo ao
procedimento mental denominado
heuristico de ancoragem e ajuste, a
decisdo do juiz ao decretar a prova de
oficio  estard  sustentada numa
estimacdo a partir do chamado “valor
inicial” (anclaje [ancoragem],
formado pelas razdes que tenha para
decidir decretar determinada prova, o
que pode leva-lo a resultados
diferentes, revelando-se “que, com
frequéncia, a valoragdo inicial exerce
uma influéncia indevida e
desproporcionada sobre a andlise do

sujeito, o que provoca erros que
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passam inadvertidos para o proprio
interessado.”

Por seu turno, no que tange a
distor¢do de confirmag¢do, a prova de
oficio pode trazer consequéncias que
filtrem “uma informag¢do que recebe,
sendo que, de maneira inconsciente,
busca e sobrevalora as provas e
argumentos que confirmam  sua
propria posi¢do inicial, ignorando e
nao valorando as

provas e

argumentos que ndao estejam
respaldados na propria posi¢do”.
Como assinalado, parece
possivel afirmar que a Ciéncia da
Psicologia deveria pronunciar-se
acerca da possibilidade da prova de
oficio afetar ou nao a imparcialidade
subjetiva e objetiva que se exige dos

juizes.

4. CONCLUSOES

O juiz civil ndo deve ter
faculdades probatorias de oficio, ja
que elas podem afetar seu dever de
imparcialidade, além de afetar a
garantia constitucional de igualdade
das partes ante a Lei e o principio do

contraditério (outra vez, Sergio

Garcia Ramirez, op. cit, pag. 31,
topico 10).

A Ciéncia do Direito Processual
deve considerar e consultar a Ciéncia
da Psicologia para que esta se
pronuncie acerca das possibilidades
de manuten¢dao, ou perda, da
imparcialidade do juiz quando este
decreta a prova de oficio, bem como
da potencial influéncia disso na

senteng¢a a ser prolatada.
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Resumo: O presente artigo tem como
tema a andalise da lei do Mandado de
Seguran¢a, mais precisamente o art.
25, que trata da impossibilidade de
fixagdo de honorarios na acdo de
mandando de seguranca, combinada
com o enunciado sumular n® 512 do
Supremo Tribunal Federal. A
pesquisa empirica se limita a analisar
a aplicagdo da referida lei em
contraste com os atuais parametros
estabelecidos pelo Novo Coédigo de
Processo Civil, que entrou em vigor
em 18 de margo de 2016 e trouxe
inéditas concepg¢des e procedimentos

para os honorarios advocaticios na

ordem nacional.

Palavras-chave: Mandado de
Segurancga. Direito Constitucional.
Honorarios Advocaticios.

Sucumbéncia.

Abstract: This article has as its
theme the analysis of the petition for
writ of mandamus law, more precisely
the article number 25 which deals
with the impossibility of attaching
fees to those procedures, combined
with the Supreme Court statement no.
512. An empirical research limits the
analysis of the law application in
contrast to the current values applied
by the New Code of Civil Procedure
that came into force on March 18,
2016 and created new concepts and
procedures for lawyers’ fees under
national law.

Key words: Petition for Writ of
Mandamus. Constitutional Law.

Attorney's fees.

1. INTRODUCAO

Hé4 quase 50 anos, o Supremo

Tribunal Federal aprovou a Sumula n°

13

512, segundo a qual “ndo cabe

condenacdo em  honorarios de
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advogado na acdo de mandado de
seguranca”’,

Trata-se de enunciado
controverso e polémico, que, por
muito tempo, ndo obteve consenso
doutrinario e jurisprudencial. De
tempos em tempos, o Poder Judiciario
vem sendo chamado a se manifestar
sobre o assunto e, através de
sentengas, votos vencidos ¢ acordaos
tém revelado posicionamento muitas
vezes contrario a orienta¢do sumular.

Esta controvérsia ganhou novos
contornos com a entrada em vigor do
novo Cddigo de Processo Civil, a Lei
n°® 13.105/2015, em 18 de margo de
2016.

O novo diploma processual
inaugurou um regramento
inexperiente, relacionado a fixacao
dos honorarios advocaticios na fase
recursal dos processos judiciais.

Com relacdo aos recursos, o
§11 do art. 85 estabeleceu que “o

tribunal, ao julgar recurso, majorara

os honorarios fixados anteriormente

™ Data de publicagdo do enunciado: DJ
de 12-12-1969.

> Nesse sentido, cf. as observa¢des de
Cassio Scarpinella Bueno que assim
dispde: “é pertinente também questionar
se a majoracdo ¢ um dever a cargo do
Tribunal. A resposta mais adequada

levando em conta o trabalho adicional
realizado em grau recursal (...)”.

Este dispositivo legal criou
uma majoracdo obrigatoria dos
honorarios advocaticios fixados,um
verdadeiro dever a cargo do
Tribunal.”” Tratou de estabelecer
honorarios advocaticios na fase
recursal que, para parte da doutrina,
deve ter sua aplicabilidade garantida
em toda e qualquer demanda,
incluindo aquelas em que nao houve
fixacdo de honorarios advocaticios na
primeira instdncia, como o mandado
de seguranca.

Nesse cenario, a controvérsia
estabelecida nos leva a indagar se,
com o advento do novo Codigo de
Processo Civil, caberia, entdo, a
fixagdo de honorarios advocaticios na
instancia recursal do mandado de

seguranca.

2. 0 MANDADO DE SEGURANCA:
NATUREZA JURIDICA, FUNCAO E
REGRAMENTO

parece ser positiva, observados, a falta
de autorizagdo expressa em sentido
contrario, os limites do § § 2° e 3° do art.
85". Novo Codigo de Processo Civil
Anotado, 3% edi¢do, Sao Paulo, Saraiva,
2017, p.149.
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O mandado de seguranga, como
se sabe, ¢ uma acao constitucional de
natureza civil. Também conhecido
como espécie de remédio
constitucional, ¢ criagdo brasileira
que passou a ter status de norma
constitucional a partir da
Constituicao Federal de 1934.

Na época, eclodia uma crise que
culminou na revisdo da "doutrina
brasileira do habeas corpus, o qual
restou restrito em alcance com a
reforma constitucional de 1926. Esta
restrigdo motivou doutrinadores e
julgadores da época, que
empenharam-se por demonstrar a
necessidade da criacdo de um
instrumento processual-
constitucional a com o objetivo de
conferir efetiva protecdo judicial
contra lesdes a direitos subjetivos
publicos ndo protegidos pelo habeas
corpus.

A fim de suprir a lacuna
deixada pela citada reforma, a
Constituicao de 1934 consagrou, logo
depois do dispositivo que previa o
habeas corpus, € com o0 mesmo
processo deste, o mandado de
seguranca, cuja finalidade era

proteger "direito certo e

incontestavel, ameacado ou violado
por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade"  (art. 113, 33 da
Constituicdo de 1934).

Sendo constitucionalizado em
1934 e permanecendo nas
constituigdes seguintes, com excecao,
apenas, da Constituicdo de 1937, o
mandado de seguranca estd previsto
na atual Constitui¢cdo, em seu art. 5°,
inciso LXIX, que assim dispde:
"conceder-se-4 mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de
atribui¢des do poder publico".

O texto constitucional também
prevé o mandado de seguranca
coletivo, que podera ser impetrado
por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional,
organizacdao sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa de seus

membros ou associados (art. 5°, LXX,

aeb).
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Atualmente, a agdo do mandado
de seguranga estd devidamente
regulamentada pela Lei n® 12.016, de
7 de agosto de 2009 que disciplina
tanto o mandado de seguranga
individual quanto o coletivo e da
outras providéncias.

O atributo de remédio
constitucional conferido ao mandado
de seguranga’®, revela sua importincia
dentro do sistema constitucional de
garantias e direitos fundamentais,

3

sendo consagrado como “uma espécie
de acdo judicidria que visa a proteger
direitos

(Alfredo

categoria  especial de

publicos subjetivos”
Buzaid). Partindo do pressuposto que
a Constitui¢ao Federal ¢ um sistema
de normas juridicas que regula, entre
outros, os direitos fundamentais do

homem e as suas respectivas

76 Manoel Gongalves Ferreira Filho,

embora ndo entenda ser errOnea a
expressdo “remédio constitucional”, a
qualifica como ndo sendo uma “das mais
felizes” e observa que, “rigorosamente
falando, as garantias dos direitos
fundamentais sdo as limitagdes, as
vedacdes, impostas pelo constituinte ao
poder publico”. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de direito
constitucional. 39* ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 350.

7 José Afonso da Silva considera a
constituicdo como “um sistema de
normas juridicas, escritas ou

garantias’’, de nada adiantaria a
Constituicdo proclamar direitos sem
assegura-los por meio de garantias, as
quais, por sua vez, afirmariam a

propria forga normativa da

Constituicao.
De certo, conferir garantias

constitucionais significa

disponibilizar  instrumentos que

assumam carater de verdadeiros

remédios pra sanar possiveis

violagcOes a direcitos constitucionais.
Surge dai, a inquestionavel relevancia
do mandado de segurangca como
remédio constitucional, verdadeira
garantia constitucional “pelo seu

carater especifico e por sua funcao

saneadora”’®

Neste mesmo diapasao,

Guilherme Pefia de Moraes reafirma,

ao conceituar constitui¢ao, a

costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o modo
de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus Orgdos, os
limites de sua ag¢do, os diretos
fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese, a constituicdo ¢ o
conjunto de normas que organiza os
elementos constitutivos do Estado”.
Curso de Direito Constitucional
Positivo. 412 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017, p.40.

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 41?2 ed., Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2017, p.445.
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existéncia dos direitos fundamentais,
suas respectivas garantias e o0sS

remédios constitucionais:

“Constitui¢do é um sistema de
normas juridicas, produzidas
no exercicio do poder
constituinte, dirigidas
precipuamente ao
estabelecimento da forma de
Estado, da forma de governo,
do modo de aquisicdo ¢
exercicio do poder, da
instituicdo e organizacdo de
seus orgdos, dos limites de
sua atua¢do dos direitos
fundamentais e respectivas
garantias e remédios
constitucionais e da ordem
econdmica e social”.

Aprofundando o tema, ndo se
pode esquecer que o direito de
impetrar mandado de seguranga
também ¢ fruto do exercicio do direito
constitucional de acdo (art. 5°, XXXV
da Constitui¢ao Federal de 1988.).
Desta forma, ¢ certo que o mandado
de seguranga, considerado em si
mesmo, ¢ uma garantia constitucional
e impetrd-lo traduz o exercicio de um
direito (direito de acao).

Com isso, conclui-se, com
precisao, que as garantias
fundamentais podem ser consideradas
direitos que protegem direitos e que

todo remédio constitucional é

garantia fundamental, mas nem toda
garantia fundamental ¢ um remédio
constitucional.

E importante salientar que os
direitos amparados pelo remédio
constitucional ‘mandado de
segurang¢a’ sdo aqueles mais caros ao
Estado, aqueles reputados como
fundamentais. Esta qualificadora faz
com que o mandado de seguranga,
como acdo de carater constitucional
que ¢é, faca jus ao tratamento juridico
diferenciado que recebe, haja vista ter
seu procedimento e  requisitos
processuais disciplinados em lei
especial, qual seja a Lei n® 12.016, de
7 de agosto de 2009. Esta lei, que
disciplina tanto o mandado de
seguran¢a  individual quanto o
coletivo e da outras providéncias,
serd denominada daqui pra frente,

neste trabalho, simplesmente como

Lei do Mandado de Seguranca.

3. MANDADO DE SEGURANCA E OS
HONORARIOS ADVOCATICIOS

3.1. DA RELACAO ENTRE A LEI DO
MANDADO DE SEGURANCA E O
CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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No tocante aos honorarios
advocaticios, a Lei do Mandado de
Segurang¢a determinou no art. 25 que
“nao cabem, no processo de mandado
de seguranca, a interposi¢do de
embargos infringentes e a condenagao
ao  pagamento dos honorarios
advocaticios, sem prejuizo da
aplicacdo de san¢des no caso de
litigancia de ma-fé.”

A insercao deste dispositivo
legal foi apoiada pela Sumula n® 512,
ainda vigente, do Supremo Tribunal
Federal que determina o seguinte:
“ndo cabe condenac¢dao em honorarios
de advogado na acdo de mandado de
segurancga’”.

Como ja mencionado
anteriormente, esta Sumula completa
50 anos de vigéncia este ano e, uma
vez reproduzida em = comando
normativo pelo art.25 da Lei do
Mandado de Segurancga, tem seus
efeitos ampliados, vinculando e
opondo-se a todos.

Ao lado, e também com carater
vinculante e com efeito erga omnes,
estdo as disposi¢des do novo Codigo
de Processo Civil, na Lei n°
13.105/2015, que entrou em vigor em

18 de margo de 2016. Entre elas, o §1°

e o §11 do art. 85 assim dispdem,

respectivamente:

“Sao devidos honorarios
advocaticios na reconvencgdo,
no cumprimento de sentenga,
provisorio ou definitivo, na
execuc¢do, resistida ou nédo, e
nos recursos interpostos,
cumulativamente”.

“O tribunal, ao julgar recurso,
majorara 0s honorarios
fixados anteriormente
levando em conta o trabalho
adicional realizado em grau
recursal, observando,
conforme o caso, o disposto
nos §§ 2° a 6°, sendo vedado
ao tribunal, no cédmputo geral
da fixacao de honorarios
devidos ao advogado do
vencedor, ultrapassar oS
respectivos limites
estabelecidos nos §§ 2° e 3°
para a fase de conhecimento”.

E acertado mencionar que as
razodes pelas quais o §11 do art. 85 foi
criado foram consubstanciadas no
trabalho do advogado em instdncia
recursal e 0 desestimulo a
interposi¢do de recursos.

Este ¢, inclusive, um dos
entendimentos consolidados pelo

Superior Tribunal de Justica,
destacado na nova edicdo do
Jurisprudéncia em Teses. O colendo
Tribunal assim se manifesta sobre as

razoes do §11 do art. 85:
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“O § 11 do art. 85 do
CPC/2015, que disciplinou a
hipotese de majoracdo da
verba honoraria em grau de
recurso, tem dupla
funcionalidade: atender a
justa remunera¢do do patrono
pelo trabalho adicional na
fase recursal e inibir o
exercicio abusivo do direito
de recorrer.””

O fundamento de atender a justa
remunera¢gdo do advogado vem em
consonancia com o ja legalizado
direito do advogado de perceber os
honorarios sucumbenciais sem
prejuizo dos convencionados e o0s
fixados por arbitramento judicial,
previstos no art. 22 do Estatuto da
Advocacia.®

O mesmo diploma legal ainda
prevé que “Os honorarios incluidos na
condenag¢do, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao
advogado, tendo este direito
autonomo para executar a sentenca
nesta parte, podendo requerer que o

precatdrio, quando necessario, seja

expedido em seu favor” (art.23).

79 Superior Tribunal de Justiga.

Jurisprudéncia em Teses, edi¢dao n® 128 -
Dos Honorarios Advocaticios I,
disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp
(acesso em 16/10/2019)

Esses honorarios, os sucumbenciais,
sdo fixados de forma geral, conforme
dispde o proprio Codigo de Processo
Civil de 2015, entre o minimo de 10%
e o0 maximo de 20% sobre o valor da
causa.

Disso resulta a alega¢do de que
os honorarios de sucumbéncia nas
acdes de mandado de seguranga sao
injustamente negados aos advogados
em detrimento do disposto no art. 22
do Estatuto da OAB e nos §§1°¢e 11
do art. 85 do novo Cdédigo de Processo
Civil.

Um dos argumentos utilizados
reside no fato de que o mandado de
seguranc¢a ¢ regido por lei especial, a
Lei do Mandado de Seguranca, apenas
em sua fase de conhecimento, sendo
que, uma vez proferida a sentenca, a
fase recursal deverd ser pautada pelo
Cdodigo de Processo Civil.

Prevendo o Co6digo de Processo
Civil, de forma inequivoca, o
cabimento de honorarios

sucumbenciais nos recursos

8 Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Art. 22. A prestagao
de servico profissional assegura aos inscritos na
OAB o direito aos honorarios convencionados,
aos fixados por arbitramento judicial e aos de
sucumbéncia.
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interpostos (art.85, §1°) e sua
majora¢do recursal (art. 85, §11) e a
Lei do Mandado de Seguranga
encerrando, na senteng¢a, o0 rito
especial, ndo haveria duvidas de que
seriam cabiveis honorarios recursais e
sua possivel majoracao pelo Tribunal
em acdo de mandado de seguranga.

Ao lado deste argumento
também reside a alegacdao de que os
honorarios de sucumbéncia em acdo
de mandado de seguranca
recepcionam, ao mesmo tempo, O
trabalho exercido pelos advogados e o
principio genérico do Onus da
sucumbéncia.

Nao héa duvidas de que o
trabalho realizado pelo advogado
deve ser reconhecido, neste mesmo
sentido se d& o entendimento de
Giuseppe Chiovenda: “O processo
deve dar, na medida do possivel, a
quem tem um direito [inclusive o
advogado], tudo aquilo e exatamente

aquilo que tem direito de conseguir”®!

8. CHIOVENDA. Giuseppe Dell'azione
nascente dal contratto preliminare,
Saggi di diritto processuale civile, 1,
Roma, Foro Italiano, 1930, pag. 110
(tradugdo livre). Ainda segundo o autor,
conforme os fundamentos da teoria da
sucumbéncia, para quem o direito ha que

Também ha que se ressaltar, em
complemento a ideia de que os
honoréarios sucumbenciais devem
subsistir nas acdao de mandado de
seguran¢a, que o estipéndio, com o
advento do Estatuto da OAB, perdeu
sua indole de ressarcimento pelo
vencido ao vencedor, em razdao dos
gastos que  suportou com a
contratacdo de advogado, pela
expressa disposi¢ao do art. 23 que
assim dispde: “honorarios incluidos
na condenag¢do, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao
advogado”.

Sendo assim, a natureza dos
honoréarios advocaticios de
sucumbéncia, nos termos do art. 85, §
14, do novo Cdédigo de Processo Civil
paralisa qualquer diivida que exista a
respeito do assunto ao afirmar que os
“honorarios constituem direito do
advogado e tém natureza alimentar,
com o0s mesmos privilégios dos
créditos oriundos da legislagdo do

trabalho”.

ser reconhecido como se fosse no
momento da a¢do ou da lesdo: tudo que
foi necessario ao seu reconhecimento e
concorreu para diminui-lo deve ser
recomposto ao titular do direito, de
modo que este ndo sofra qualquer
prejuizo.
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Alguns argumentos, como os de
que o mandado de seguranca teria a
mesma natureza do habeas corpus e,
isso, por si s0, justificaria a negativa
aos honorarios sucumbenciais, da
mesma forma sao rechagados. Isso
porque, levando-se em consideracao o
valor especifico da tutela do habeas
corpus (liberdade de ir e vir) e sua
notoria natureza penal, ndo haveria
como identifica-lo ao mandado de
seguranca.

O polémico entendimento

sumular angariou, mesmo antes da sua

legalizacao, censuras de
doutrinadores que na época
defendiam 0s honorarios

sucumbenciais na acdo do mandado de
segurancga.

José Cretella Junior, em seus
Comentarios a Lei do Mandado de
Seguran¢a, menciona caber ao
vencido “seja quem for, particular ou
Estado, arcar com todas as despesas

da causa, inclusive honordarios, ja que

atribui ao vencedor o direito subjetivo

82 CRETELLA JUNIOR. José.
Comentarios a Lei do mandado de
seguranca: de acordo com a Constituigdo
de 5 de outubro de 1988. 7 ed. Sdo Rio
de Janeiro: Forense, 1995.

8 OLIVEIRA. Francisco Antdnio de.
Mandado de Seguranca e controle

ao reembolso das custas que

efetuou”®?.
Francisco Antonio de Oliveira,
em critica mais acentuada ao

enunciado sumular destacou,

antecipadamente em 1996, que “a
verdade ¢ que a Sumula n° 512, da
Suprema Corte, editado com apoio em
julgamentos realizados ha ja& um
quarto de século ndo mais atende a
realidade”®.

Hely Lopes Meirelles também
corroborou a mesma tese € ensinou,
em 1995, que “na sentenca (da acdo
mandamental) deverd o juiz decidir
sobre o pedido inicial, condenando o
vencido nas custas e honorarios
advocaticios, consoante determina o
art. 20 do CPC”%,

Além disso, ¢ imperioso
destacar que, atualmente, 0

ordenamento  juridico brasileiro

confere especial dignidade a

advocacia, reconhecendo sua

relevancia e notoria necessidade para

manutencao de um Estado

jurisdicional, 2. ed., Ed. RT, 1996, p.
336

8 MEIRELLES. Hely Lopes. Mandado de
seguranca: ac¢do popular, agdo civil
publica, mandado de injung¢do, habeas
data. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
p. 69
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democratico de direito. Tanto o faz
que a Constituicdo Federal elencou,
entre outras, a advocacia
expressamente como uma das fungdes
essenciais a Justica (Titulo IV,
Capitulo IV). A advocacia, nos termos
do art. 133 da Constituicao Federal,
“¢ indispensavel a administragdao da
justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestacdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”. Dai
emana o entendimento de que o
advogado, ainda que em exercicio
privado da profissdo, presta servigo
publico e desempenha fung¢do social.

Logo, a alegacdo de que os
honorarios de sucumbéncia nas ag¢des
de mandado de seguranca sdo
injustamente negados aos advogados
¢ abrigada pelos fundamentos ora
expostos que abarcam, além de
dispositivos legais, a propria ordem

constitucional.

32. A POSICAO DAS CORTES
SUPERIORES NO BRASIL

8 Supremo Tribunal Federal (STF). ARE
948578 AgR/RS, Rel. Ministro Marco
Aurélio, DJE 04/08/2016.

Chamado a se manifestar no
julgamento de um Agravo em Recurso
Extraordinario®, o Supremo Tribunal
Federal, em 2016, fixou entendimento
de que “descabe a fixagdo de
honorarios recursais, preconizados no
art. 85, *11 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, quando tratar-se de
extraordinario formalizado no curso
de processo cujo rito os exclua”.

No ano seguinte, em 2017, o
Superior Tribunal de Justi¢a, ao
julgar um Recurso em Mandado de
Seguranca®®,  adotou o mesmo
entendimento firmado pelo STF, no
sentido de considerar descabida a
fixagdo de honorarios no rito especial
do mandado de seguranc¢a diante da
literalidade da norma (art.25 da Lei
do Mandado de Seguranca) e do
entendimento sumular (Stmula n® 512
do STF).

Estas decisdes demonstram,
portanto, que o entendimento das
cortes superiores confere

cumprimento literal a Lei do Mandado

de Seguranca (art.25) e consequente

8 Superior Tribunal de Justiga (STJ).
RMS 52.204/RJ, Rel. Ministro Assuset
Magalhaes, DJE 11/09/2017.
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efetivagdo do entendimento sumular
quinquenario.

Ao determinar o ndo cabimento
de honorarios recursais em
extraordinario formalizado no curso
de processo cujo rito os exclua, a
Suprema Corte confere
predomindncia a Lei do Mandado de
Seguranga, lei especial que instaura
procedimento préprio ao rito do
remédio constitucional.

E sabido que, em um conflito
entre uma norma geral e uma norma
especial, esta deve prevalecer,
aplicando-se 0 critério da
especialidade ou o critério da “lex
specialis derogat legi generali”?’.
Importa dizer que, quando

existe um confronto entre uma lei

8 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio.
Introdugcdo ao estudo do direito. Sio
Paulo: Atlas, 2003, p.211

8  Nesse sentido, o critério da
especialidade que prescreve que a norma
especial prevalece sobre a geral também
encontra-se no artigo 2°, § 20 da Lei de
Introdug¢do as Normas do Direito
Brasileiro. “A lei nova, que estabelega
disposig¢des gerais ou especiais a par das
ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior”.

8 Nesse mesmo sentido, Maria Helena
Diniz faz a seguinte observagdo: "No
conflito entre o critério hierarquico ¢ o
de especialidade, havendo uma norma
superior-geral e outra norma inferior
especial, ndo sera possivel estabelecer
uma meta-regra geral, preferindo o

geral e uma lei especial, a ultima
prevalece, sem que seja necessario
declarar-se a patente invalidade da lei
geral. Cuida-se da aplicacdo dos
critérios cronoldgico e hierdrquico
que conduzem a invalidagdo de uma
das normas, permanecendo ambas as
normas no sistema, aplicando-se a lei
especial em sobreposicdo a lei geral®®,

A propria Constitui¢do Federal,
neste mister, fundamenta o principio
da especialidade, consagrando o
principio da isonomia ou igualdade
em sentido lato. De acordo com o
principio constitucional da isonomia
previsto no art. 5°, a lei deve tratar de
maneira igual os iguais, e de maneira

desigual os desiguais.®

critério hierarquico ao da especialidade
ou vice-versa, sem contrariar a
adaptabilidade do direito. Poder-se-a,
entdo, preferir qualquer um dos
critérios, ndo existindo, portanto,
qualquer prevaléncia. Todavia, segundo
Bobbio, dever-se-4 optar, teoricamente,
pelo hierarquico; uma lei constitucional
geral devera prevalecer sobre uma lei
ordinéria especial, pois se se admitisse o
principio de que uma lei ordinaria
especial pudesse derrogar normas
constitucionais, 0s principios
fundamentais do ordenamento juridico
estariam destinados a esvaziar-se,
rapidamente, de seu contetdo. Mas, na
pratica, a exigéncia de se adotarem as
normas gerais de uma Constituicdo a
situacdes novas levaria, as vezes, a
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Destarte, analisando de forma
critica o entendimento firmado pela
Suprema Corte no julgamento do
referido Agravo em Recurso
Extraordinario, além da patente e
precisa aplicacdo da Lei e da solugdo
acertada do aparente conflito na
aplicacdo de normas, observa-se a
natural impossibilidade de se majorar
honorarios que nao existem.

Com efeito, o § 11 do art. 85 do
CPC/2015, que disciplinou a hipotese
de majoracdo da verba honoraria em
grau de recurso, o fez no sentido de
prever, naturalmente, uma
condenagdo anterior. Os termos do
artigo sdo claros quando preveem que
o Tribunal “majorarda os honorarios
fixados anteriormente”.

Nessa perspectiva, o raciocinio
acima exposto foi adotado pelo
Superior Tribunal de Justica no

julgado cuja ementa foi a seguinte:

"PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NOS

aplicagdo de uma lei especial, ainda que
ordinaria, sobre a Constituigcdo. A
supremacia do critério da especialidade
soO se justificaria, nessa hipotese, a partir
do mais alto principio da justi¢a: suum
cuique tribuere, baseado na
interpretagdo de que ‘o que ¢é igual deve
ser tratado como igual e o que ¢
diferente, de maneira diferente’. Esse
principio serviria numa certa medida

EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL.
ACORDAO EMBARGADO

PUBLICADO NA VIGENCIA
DO CPC/2015. FALTA DE

SIMILITUDE FATICA.
PRESCRICAO.
REPARACADO. DIREITOS
AUTORAIS. ILiCITO
EXTRACONTRATUAL.
ACORDAO EMBARGADO
CONFORME A
JURISPRUDENCIA DO STJ.
NAO CABIMENTO.
DECISAO MANTIDA.

(...)

5. E devida a majoragio da
verba honoraria

sucumbencial, na forma do
art. 85, § 11, do CPC/2015,
quando estiverem presentes os
seguintes requisitos,
simultaneamente: a) decisdo
recorrida publicada a partir de
18.3.2016, quando entrou em
vigor o mnovo Cddigo de
Processo Civil; b) recurso néo
conhecido integralmente ou
desprovido,

monocraticamente ou pelo
orgao colegiado competente;
e c) condenacio em

honorarios advocaticios desde

a origem no feito em que

interposto o recurso”. (Grifo
nosso)?

para solucionar antinomia, tratando
igualmente o que ¢ igual e desigualmente
o que ¢ desigual, fazendo as
diferenciacdes exigidas fatica e
valorativamente". DINIZ. Maria Helena.
Conflito de Normas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2003, p. 50.

% Superior Tribunal de Justiga (STJ)
AgInt nos EREsp 1539725/DF, Rel.
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O fato de nao terem sido
fixados honorarios advocaticios na
decisdo recorrida importa,
necessariamente, a 1impossibilidade
de majorag¢do em fase recursal, pois o
§ 11 do art. 85 trata da majoragdo de
honorarios e nao da fixacdo ou
arbitramento de honorarios em sede
recursal. Ndo é possivel majorar algo
que nao existe.

Em recente decisdo, a mais alta
corte do nosso pais, o Supremo
Tribunal Federal, foi chamada a se
pronunciar em um caso concreto, no
qual o recorrente pedia, em Recurso
Extraordinario, o arbitramento de
honoréarios de sucumbéncia recursal
com base no § 11 do art. 85 do
CPC/2015°!. Na oportunidade, decidiu
o Supremo Tribunal Federal, em
simetria com o entendimento ja
exarado anteriormente pelo Superior
Tribunal de Justica, que nao ¢

possivel fixar honorarios

Ministro Antonio Carlos Ferreira, DJE
19/10/2017.

%! Supremo Tribunal Federal (STF). ARE
1014675 AGR / MG, rel. Min. Alexandre
de Moraes, DJE 12/04/2018.

92«0 direito aos honorarios advocaticios
sucumbenciais surge no instante da
prolagdo da sentenca. Se tal crédito ndo
era previsto no ordenamento juridico
nesse momento processual, ndo cabe sua
estipulagdo com base em lei posterior,

sucumbenciais recursais se nao
houver arbitramento de honorarios de
sucumbéncia na decisdo recorrida®.

Nesse contexto, na acdao de
mandado de seguranca, ndo havendo
fixacdo de honordrios na sentenca
recorrida por expressa disposi¢ao
legal (art. 25 da Lei do Mandado de
Seguranga), em sede recursal, ndo faz
o menor sentido a majoracgao.

Esse, do mesmo modo, é o
entendimento de Daniel Amorim
Assunpc¢ao Neves que, no seu Manual
de Direito Processual Civil, assim
trata do assunto quando analisa o
cabimento da majoragcdo da verba
honoréaria em grau de recurso:

“Parece logico concluir-se
que se tratando de norma que
prevé a majoracao de
honorarios advocaticios ndo
se aplica o art. 85, §11, do
Novo CPC, a recursos
proferidos contra decisdes
que ndo fixam honorarios
advocaticios, como é o caso,

sob pena de ofensa ao principio da
irretroatividade da lei. Tampouco cabe
aplicagcdo subsidiaria do Codigo de
Processo Civil de 2015, no tocante ao
arbitramento dessa verba em fase
recursal, na medida em que tal pratica
pressupde previsdo de honorarios na
origem, o que ndo se verifica no caso"
(grifo nosso). /In ARE 1014675 AGR /
MG, rel. Min. Alexandre de Moraes, DJE
12/04/2018, p. 2.
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ao menos em regra, do agravo
de instrumento”?.

Nessa mesma logica, foi definido o
Enunciado n® 8 da I Jornada de Direito
Processual Civil do Conselho da
Justica Federal: “Nao cabe majoragao
de honorarios advocaticios em agravo
de instrumento, salvo se interposto
contra decisdo interlocutéria que
tenha fixado honorarios na origem,
respeitados os limites estabelecidos
no art. 85, §§ 2°, 3° ¢ 8°, do CPC”.%
4. CONCLUSAO

Sem duvidas, a fixacao de
honordrios na origem, ou seja, na
sentenga recorrida, ¢ pressuposto
mandatorio para a majora¢do que trata
o § 11 do art. 85 do Codigo de

1%. Estabelecendo a lei

Processo Civi
que nao cabe, no processo de mandado
de seguranca, a condenagdo ao

pagamento dos honorarios

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgio.
Manual de Direito Processual Civil. 10?
ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 285.
% 1 Jornada de Direito Processual Civil
do Conselho da Justica Federal, 2017.
Disponivel no link a seguir, acesso em
23/10/2019:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-
da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/i-jornada-
de-direito-processual-civil.

advocaticios®

, ndo ha que se falar na
aplicacdo do quanto disposto no § 11
do art. 85 do Codigo de Processo
Civil.

Concluimos a reflexdo proposta
no inicio deste artigo,
consubstanciada na indagac¢do sobre o
advento do novo Cddigo de Processo
Civil ¢ o cabimento da fixag¢dao de
honorarios advocaticios na instancia
recursal do mandado de seguranga,
afirmando que a melhor resposta ¢
aquela que pressupde a aplicacdo da
Lei do Mandado de Seguranca, mais
precisamente o seu art. 25, agregada a
técnica hermenéutica da primazia da
lei especial sobre a geral e aos
principios e garantias constitucionais
da  isonomia e dos direitos
fundamentais, bem como  seus

instrumentos de salvaguarda, tais

como o Mandado de Seguranca.

REFERENCIAS

% Nesse mesmo sentido os seguintes
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% Art. 25 da Lei do Mandado de
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de 2009).
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RESUMO

A problemaética do artigo resume-se a
definir se as teses firmadas em
recursos repetitivos tém importancia
para o processo civil brasileiro.Para
tanto, mostra-se a dinamica do
processo civil em primeiro e segundo
graus de jurisdicdo, bem como a
possibilidade dos recursos extremos.
Demonstra-se, no curso do artigo, e
também nas consideragdes finais, as
conclusdes a que se chegou e a razao
da importancia das mencionadas teses

firmadas em recursos repetitivos.

Palavras-chave: recurso repetitivo; recurso especial;

recurso extraordinario

ABSTRACT

The problematic of the subject boils down to
defining if the theses established in repetitive
appeals are important for the Brazilian civil
process. To this end, we show the dynamics
of civil proceedings in the first and second
degrees of jurisdiction, as well as the
possibility of extreme appeals. It is
demonstrated in the course of the article, and
also in the final considerations, the
conclusions reached and the reason for the
importance of these theses established in

repetitive resources

Key words: repetitive appeal; special appeal;

extraordinary appeal

INTRODUCAO

O tema escolhido para esse
artigo surgiu durante a Semana
Juridica da  UniAnchieta, mais
precisamente motivado pela palestra
do dia 20 de setembro de 2019,
ministrada pelo prof. Nelson Nery Jr.,
quando esse manifestou posicdo
sobre a inconstitucionalidade dos
recursos repetitivos, criados pela

legislagdo processual em vigor.
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Para melhor compreensido e
analise da importincia deste novel
instituto, ¢ imperioso estudar a
dinamica de um processo de
conhecimento, embora a tese possa
também ser firmada em questdo
executiva, até o grau de recursos
extremos, visando a observar como
ocorre, ou deveria ocorrer, o final da
prestacdo jurisdicional perseguida
pelas partes.

Por 1isso, essa dindmica ¢
tratada separadamente entre as
instancias, com o que se busca
demonstrar, sucintamente, cada fase
processual, até e quando necessaria a
interposi¢do dos recursos extremos,
ante o ndo reconhecimento da
existéncia deste nas instancias
inferiores.

Nos recursos extremos, nas
hipoteses permissivas, ¢ demonstrada
a necessidade desses recursos para
uma justa aplicag¢do do direito.

A busca, entretanto, nao ¢é facil,
diante do que se tem chamado de
jurisprudéncia defensiva, aplicada,
principalmente, nos Tribunais
Superiores, em nome de uma

celeridade processual, ante o grande

numero de recursos que chegam ao

Superior Tribunal de Justiga, os quais
se somam a expressiva quantidade de
acoes de sua competéncia originaria,
ndo havendo, contudo, infraestrutura
para tamanha demanda.

Assim, ¢ necessario o estudo,
ainda que sucinto, do devido processo
legal previsto como essencial em
nossa Constitui¢do Federal, para que
se possa, igualmente, observar se ha,
efetivamente, essa
inconstitucionalidade das teses
firmadas em sede de recursos
repetitivos.

Nao deixando de tragar algumas
linhas sobre a competéncia para
legislar na 4rea de direito processual
civil, torna-se indispensdvel para
analise da constitucionalidade do

novo instituto processual, em estudo.

DINAMICA DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO - PRIMEIRA
INSTANCIA

E sabido por todo operador de
Direito, desde a sua ¢época de
estudante, que o processo somente
surge motivado por um litigio,
também conhecida como lide, conflito

de interesses ou pretensdo resistida,
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que depende do Estado-Juiz para
solucdo, quando nao alcangada a
resolu¢dao pelos meios alternativos,
perseguidos ndo apenas pelo nosso
Direito?’.

Tal conflito de interesses,
quando a questdo depende de uma
cogni¢do de fatos e provas, ¢
resolvido por meio de um processo de
conhecimento, regido “pelas normas
processuais brasileiras, ressalvadas
as disposi¢oes especificas previstas
em tratados, convencoes ou acordos
internacionais de que o Brasil seja
parte” (artigo 13 do CPC), normas
essas que tém aplicagdo imediata nos
processos em curso, nao retroagindo,
e “respeitados os atos processuais
praticados e as situagoes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma
revogada” (artigo 14 do CPC).

Nao ¢ pretensdo do presente
trabalho o aprofundamento do estudo
do processo de conhecimento e dos
procedimentos especiais, mas apenas
uma breve analise de seu inicio,

desenvolvimento e fim, para melhor

% E o que se constata no trabalho

publicado pelo Supremo  Tribunal
Federal, “Métodos alternativos de
resolug¢do de conflito”, Macarena Paz
Gaete Jiménez, Universidade Alberto

compreensdo do tema, considerando o
procedimento comum (artigo 318 do
CPC).

E, para inicio de um processo
de conhecimento que chegard ao
conhecimento do mérito, basta haver
a legitimidade material e o interesse
de agir, ndo mais se discutindo como
condi¢do da acgdo a impossibilidade
juridica do pedido, outrora também
condi¢do. Hoje, a impossibilidade
juridica do pedido ¢ mérito e,
portanto, conhecida como tal no
momento oportuno, saneamento ou
sentenca.

Proposta a ag¢do, na forma do
artigo 312 do CPC, por quem
preenche as condi¢cdes da acdo e os
pressupostos processuais, 0 que
permite o conhecimento do mérito,
cabe ao Juiz determinar 0
processamento, com a citagdo e
intima¢dao do réu, para os termos da
acdo ¢ a audiéncia de tentativa de
conciliagdo, que, se infrutifera, abrira

prazo para defesa do réu.

Hurtado, Santiago — Chile, publicado no
sitio
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/po

rtalStfInternacional/portalStfCooperaca
o_pt br/anexo/Macarena.pdf
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Partindo-se da premissa de que
o réu apresentou sua defesa, afastando
a revelia e os seus possiveis efeitos
(artigos 344 e 345, do CPC), se
houver alguma exce¢do processual
e/ou material, bem como alguma
preliminar arguida pelo réu, ou,
ainda, algum documento juntado na
defesa, torna-se imperiosa a
manifestacdo do autor sobre essa
defesa e eventuais documentos
(artigos 350, 351 e 437, do CPC).

E, se ndao for o caso de extingao
prematura do processo (artigos 354 a
356, do CPC), este ¢ sanecado, com a
designagdo das provas, que devem ser
produzidas para instru¢do do processo
(artigo 357 do CPC), diversas da oral,
ja& que etsa ¢ produzida na audiéncia
de instrug¢do e julgamento (artigos
358 a 368, do CPC).

Com as provas produzidas e as
alegacdes finais apresentadas pelas
partes, o processo parte para a sua
extingdo em primeiro grau.

A sua extingdo com resolucgao
do mérito (artigo 487 do CPC), desde
que superadas quaisquer das hipoteses
permissivas para a sua extin¢do sem

resoluc¢do, na forma do artigo 485 do

CPC, dar-se-4 sempre por sentenca

(artigo 316 do CPC), encerrando-se,
assim, a primeira fase do processo de
conhecimento, na primeira instancia,
exercendo o juiz as atividades
necessarias ao processamento e
eventual

remessa de recurso

interposto pela parte vencida.

DINAMICA DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO - SEGUNDA
INSTANCIA

E inerente & parte vencida nio
aceitar o resultado do processo, ¢ na
maioria das vezes, exerce o0 Sseu
direito de recorrer, visando a uma
nova analise dos fatos e do direito por
um o6rgao colegiado, que se presume
mais experiente para dizer o Direito,
tenham-se

embora, na  pratica,

sentencas brilhantes sendo
reformadas por acérdaos mediocres.

Mas, em se tratando deum
direito  processual, devidamente
previsto na lei, e assegurado por
nossa Constituicdo Federal, a parte
vencida podera interpor o seu recurso
de apelacdo contra a sentenca
proferida.

Neste recurso de apelagdo, o

recorrente buscara demonstrar ao
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Tribunal de Justica ou ao Tribunal
Regional Federal, conforme a matéria
decidida, que houve um “error in

”%  seja quanto a analise

judicando
dos fatos e/ou provas, seja quanto a
aplicagdo do direito ao caso discutido
nos autos, almejando a reforma da
sentenca recorrida, total ou
parcialmente.

Esse recurso de apelagdo pode
ser julgado monocraticamente pelo
Relator (artigo 932, III, IV e V, do
CPC), cabendo, nesse caso, o agravo
interno (artigo 1021, do CPCQC),
chegando-se, com o julgamento deste
agravo interno ou da apelagdo, pelo
orgdo colegiado, ao fim do
procedimento perante a segunda
instancia, caso ndao haja oposi¢cdo de
embargos de declaracdo. E certo que,
com o julgamento monocratico da
apelacdo, sem interposi¢do do recurso
de agravo interno, chega-se, também,
ao fim do procedimento, eis que dai
ndo se abre a possibilidade dos
recursos extremos.

Com o julgamento deste recurso

de apelacgdo, pelo colegiado, incidente

%0 “error in procedendo”, igualmente,
permite a interposi¢do do recurso de
apelagdo, mas no presente estudo vamos

uma das hipoteses do artigo 102, III,
ou do artigo 105, III, ambos da
Constituicao Federal, pode a parte
vencida se insurgir contra o acordao
da apelagdo ou do agravo interno por
meio dos recursos extremos.

Assim, encontra-se o Recurso
Especial como o ultimo suspiro da
parte vencida, a fim de ver o seu
direito reconhecido conforme a
interpretacao da lei federal invocada
na sua defesa, ou a uniformizacao de
jurisprudéncia quanto ao mesmo
assunto. O mesmo vale para o Recurso
Extraordindrio, em que a parte
vencida pretende o conhecimento de
seu direito consoante a Constituigao
Federal.

Para uma melhor compreensao
desses recursos extremos, torna-se
importante tracar algumas linhas a

respeito de cada um deles.

CONCEITO, FINALIDADE E
POSSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL.

nos ater a decisdo de mérito, para evitar
um trabalho mais extenso, inviavel a
publicacio.
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Como mencionado
anteriormente, o Recurso Especial ¢
um recurso extremo, interposto contra
julgado de Tribunal Estadual ou
Federal em ultima instancia, quando
ofendida Lei Federal, julga-se valida
lei ou ato do governo local em face de
lei federal, ou esta ¢ interpretada de
maneira diversa de outro Tribunal
(artigo 105, III, da Constituicdo
Federal).

Tem esse recurso a finalidade
de reexame da decisdo recorrida nas
referidas hipoteses constitucionais, a
fim de manter uniformizado o
entendimento da lei federal no Pais.
Nao pode esse recurso ser confundido
com o exercicio do terceiro grau de
jurisdicdo, mas deve ser entendido
como uma instdncia especial para,
reiterando, manter a uniformidade da
interpretacdo da lei e da
jurisprudéncia.

Assim, como se denota da
previsdo constitucional de cabimento
do Recurso Especial, o primeiro e
mais importante requisito para
admissibilidade do Recurso Especial
¢ a existéncia de uma decisdo

colegiada em unica ou Uultima

instancia por um tribunal estadual ou
federal.

Isso implica dizer que nao cabe
o Recurso Especial contra decisdao que
ndo seja proferida por Tribunal
inferior, de forma colegiada.

Quando presente a
possibilidade  recursal, ante a
existéncia de uma das hipdteses do
artigo 105, III, da Constituicdo
Federal, 0s requisitos de
admissibilidade deste recurso estdo
previstos no Codigo de Processo Civil
(artigo 1029), inovando a legislacdo
processual ao admitir os recursos
extremos (especial e extraordindrio),
ainda que exista algum vicio formal,
desde que nao grave (artigo 1029, §
3°, do CPC).

O recurso extremo tem seu
primeiro juizo de admissibilidade no
préoprio Tribunal “a gquo” (artigo
1030, do CPC), onde foi proferido o
acorddo recorrido, e, se negado
seguimento ao mesmo, serd possivel a
parte vencida interpor o agravo em
recurso especial (artigo 1042, do
CPC), que subird ao Superior
Tribunal de Justiga,

independentemente de andlise dos

pressupostos processuais necessarios.
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Superado o primeiro juizo de
admissibilidade do recurso especial,
cabe ao ministro relator sorteado o
segundo juizo de admissibilidade, e
vencido este, o processo sera julgado,
aplicando-se o direito no caso (artigo
1034, do CPC).

Com isso, se reconhecida
divergéncia jurisprudencial ou ofensa
a lei federal, tem-se a ultima palavra
nos autos quanto a questao
infraconstitucional; vale dizer que ¢
do Superior Tribunal de Justica a

interpretacdo final de um dispositivo

legal infraconstitucional.

CONCEITO, FINALIDADE E
POSSIBILIDADE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO

O Recurso Extraordinario, por
sua vez, também ¢é um recurso
extremo, interposto contra julgado de
Tribunal Estadual ou Federal em
ultima instdncia, ou uUnico juizo,

quando ofendida a Constituicdo

9 “Instituto processual pelo qual se

reserva ao STF o julgamento de temas
trazidos em recursos extraordindrios
que apresentem questoes relevantes sob
0 aspecto econémico, politico, social ou
juridico e que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa. Foi incluido no

Federal (artigo 102, 111, da
Constituicao Federal).

A finalidade de reexame da
decisdao recorrida nas referidas
hipdteses constitucionais ¢ a de ter
melhor interpretacdo da nossa Carta
Magna. Igualmente, nao pode esse
recurso ser confundido com o
exercicio do terceiro grau de
jurisdi¢do, sendo wuma instancia
especial para, reiterando, manter a
uniformidade da interpretagao da
Constituicao Federal.

Diverso do Recurso Especial, a
admissibilidade do Recurso
Extraordinario exige apenas uma
decisdo colegiada em Unica ou ultima
instdncia, ndo necessariamente de um
tribunal estadual ou federal. Os
requisitos de admissibilidade deste
recurso também estdo no Coéddigo de
Processo Civil (artigo 1029), desde
que, igualmente, haja a possibilidade
102, III, da

recursal  (artigo

Constituicdao Federal), e exista

repercussdo geral®”, consoante o

ordenamento juridico pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e
regulamentado pelos arts. 322 a 329 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e pelos arts. 1.035 a 1.041 do
Codigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015).”
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tratamento dado a esse instituto pela
hodierna legislacdo processual (artigo
1035, do CPC).

Igual ao outro recurso extremo,
este tem o seu primeiro juizo de
admissibilidade no proprio Tribunal
“a quo” (artigo 1030, do CPC), onde
foi proferido o acordao recorrido, e,
se negado a ele seguimento, sera
possivel a parte vencida interpor o
agravo em recurso extraordinario
(artigo 1042, do CPC), que subird ao
Supremo Tribunal Federal
independentemente de andalise dos
pressupostos processuais necessarios.

Além  disso, superado o
primeiro juizo de admissibilidade do
recurso extraordinario, cabe ao
ministro relator sorteado o segundo
juizo de admissibilidade, e vencido
este, o processo serda julgado,
aplicando-se o direito no caso (artigo
1034, do CPC).

O conhecimento desse recurso,

no entanto, ¢ raro, ante a

(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTe
Xto.asp?servico=estatistica&pagina=ent
endarg)

100 «“glegagdo de cerceamento do direito
de defesa. Tema relativo a suposta
violagdo aos principios do
contraditorio, da ampla defesa, dos
limites da coisa julgada e do devido

jurisprudéncia defensiva aplicada
pelo Supremo Tribunal Federal,
chegando ao ponto de ndo reconhecer
a violagdao do devido processo legal,
assegurado constitucionalmente, sob
o fundamento de depender de
apreciacdo da verificagdo de normas
infraconstitucionais!®.

Entretanto, se reconhecida a
ofensa a Constitui¢do Federal, tem-se
igualmente, a ultima palavra nos
autos, aqui quanto a questdo
constitucional, vale dizer, a
interpretacao final de um dispositivo
constitucional ¢ do Supremo Tribunal

Federal.

RECURSOS REPETITIVOS

A 1déia deste novo instituto
deriva da exigéncia processual de que
os “tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel,

integra e coerente”', o que ¢é

processo legal. Julgamento da causa
dependente de prévia andlise da
adequada  aplicagdo das  normas
infraconstitucionais. Rejeigdo da
repercussdo geral.” (ARE 748371 RG /
MT, julgado em 06.06.2013, Pleno,
Relator Ministro Gilmar Mendes)

00 Artigo 926 do CPC.
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perpetuado por meio de enunciados ou
stmulas!? 103,

Nao se trata de novel instituto
do hodierno Coédigo de Processo
Civil, eis que no anterior j& era
conhecido!®™, por for¢ca da Lei n°
11.418/2006, que acrescentou ao
recurso extraordindrio o requisito da
repercussdao geral, e da Lei n°
11.672/2008, que incluiu o instituto
do recurso especial
repetitivo.Contudo, foi no vigente
CPC que se deu a unificagdo dos
recursos especial e extraordindario
repetitivos.

A razdo de ser desta norma ¢
transparente, evitar que processos se
arrastem por varios anos, por vezes,
por mais de duas instancias, para que,
em um Tribunal, seja a sentenca
reformada, por ser diverso o
entendimento do Tribunal. Com isso,
ainda evita-se, principalmente, que
casos analogos sejam julgados de

forma diversa, causando aos

102 pardgrafo primeiro de referido artigo
926 do CPC.

13 Artigo 1036 do CPC, no caso de
recursos especial e extraordinario
repetitivos.

104 Artigo 543-B, § 1°, e artigo 543-C, §§
1°e 2° do CPC/1973.

105 Artigos 976 a 987, do CPC.

jurisdicionados uma sensacdo de
injusti¢a, quando um ¢ beneficiado
pela decisdo judicial e o outro nao,
embora idénticas as lides.

O artigo 928 do CPC, por sua
vez, deixa claro que o julgamento de
casos repetitivos pode ocorrer nao
apenas nas hipoteses de recurso
especial e extraordinario repetitivos,
mas também na hipdtese de incidente

de resolucao de demandas

105

repetitivas >, importando afirmar que

as teses podem ser firmadas também
nos tribunais inferiores.

Tais teses, tanto em tribunais
inferiores como em tribunais
superiores, sdo formadas,
teoricamente, a partir de reiterados
processos com a mesma controvérsia
da matéria exclusivamente de direito,
que possam implicar “risco de ofensa

a isonomia e a seguranc¢a juridica”'%

107 ¢ sendo deferida a tese juridica,
esta serd aplicada a todos os

processos pendentes de julgamento e

16 Incisos I e II do artigo 976 do CPC.
7 No caso de recursos especial e
extraordinario repetitivos, ha, também, a
exigéncia de “multiplicidade de recurso
extraordinario ou especial com
fundamento em idéntica questdo de
direito”.
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aos futuros, sob pena de reclamagio!®
109

Tais fatos ndo implicam que a
tese ndo possa vir a ser revista''%, na
hipdétese de Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, e na hipotese
de Recurso Especial Repetitivo. A
revisdo decorre de regulamentacao do
Regimento Interno do STJ, que trata
como Revisdo de Entendimento
Firmado em Tema Repetitivo!'l. No
STF, o pedido de revisdo ou
cancelamento da Sumula Vinculante
estd prevista, também, no seu

Regimento Interno!!2

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho,
foram tecidas algumas consideracgdes
que serdo resgatas aqui de forma
pontuada, a fim de facilitar a
conclusdo:
l. E inevitavel a vida em
sociedade o surgimento de conflitos

de interesses, nem sempre por

1% Artigo 985 do CPC.

1 Quando se tratar de recursos especial
e extraordinario repetitivos, 0s recursos
afetados serdo considerados
prejudicados se tiverem a mesma
controvérsia ou serdo decididos com a
aplicagdo da mesma tese firmada,

belicosidade das partes, mas, muitas
vezes, por diversidade de
interpretacao da lei que ampara o seu
direito;

2. Essa diversidade de
interpretacdo da lei, utilizada como

fundamento juridico na acdo, ocorre

também nas decisdes judiciais, em

que situagoes faticas/juridicas
idénticas recebem decisdes
diferentes, causando aos

jurisdicionados a  sensagdo de
tratamento desigual para situagdes
iguais;

3. Nos tribunais inferiores,
compostos que sdo de varias
camaras/turmas julgadoras, também
ha decisdes diversas a recursos
idénticos no aspecto fatico-juridico,
aumentando o descontentamento dos
jurisdicionados;

4. O Recurso Especial, que tem
como finalidade a interpretacdo final
da norma federal, ou a pacificacdo no
entendimento jurisprudencial desta
interpretacao, possibilita,

consoante o disposto nos artigos 1039 e
1040, do CPC.

10 Artigo 986 do CPC.

U Artigos 256-S a 256-V, do Regimento
Interno do STJ.

12 Artigos 354-A a 354-G, do Regimento
Interno do STF.
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igualmente, decisdes diversas, ante,
também, a existéncia de varias turmas
julgadoras no Superior Tribunal de
Justica;
5. No Recurso Extraordinério, por
sua vez, que tem o objetivo de dar a
interpretacdo final da Constituigdo
Federal, ¢ inegdvel a possibilidade de
decisOes diversas, embora em menor
grau, ante o menor tamanho do
Supremo Tribunal Federal;
6. A idéia de serem adotadas teses
em recursos repetitivos, portanto, tem
0 objetivo de evitar que haja decisdes
diversas para situagdes de fato e de
direito idénticas, dando aos
jurisdicionados uma seguranca
juridica, além de evitar tratamento
desigual para casos idénticos;
7. Ademais, com as teses firmadas
em recursos repetitivos, hd a
possibilidade de diminui¢do dos
litigios, ante o conhecimento prévio
da interpretacdo da lei para o possivel
caso, e, assim, torna-se possivel uma
maior celeridade processual para os
demais processos judiciais, diante da
diminuic¢ao destes.

Assim, com o devido respeito
aos contrarios a possibilidade de

serem firmadas teses em recursos

repetitivos, estas sdo
insofismavelmente de grande

importancia para a  verdadeira

distribui¢cdo da Justiga, ja que, nelas,
a casos idénticos é dado o mesmo
tratamento, além de acelerarem a
prestacdo jurisdicional, com a nao
discussdo insana sobre a interpretacao

da norma.
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