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PREFACIO DA 18 EDICAO

Os jovens mestres de direito Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco e Anténio Carlos de Aratjo Cintra acabam de dar,
com o preparoe de seu curso de Teoria Geral do Processo, cumprimen-
tando a um dos principais deveres do professor.

A Faculdade de Direito de S3o Paulo sempre teve a ventura de
contar, para seus alunos, com excelentes compéndios de direito pro-
cessual. Desde meados do século passado até o presente foram eles
dos melhores que ja se publicaram no Brasil. Muito poucos livros de
carater institucional, no campo do processo, deixam de filiar-se a nos-
sa escola. Se prescindirmos dos consagrados cursos de Paula Baptista
no século passado e de Lopes da Costa no presente, nenhum manual
pdde, a seu tempo, ombrear-se com os de Jodo Mendes Junior, Jodo
Monteiro, Manuel Aureliano de Gusmao, Gabriel de Rezende Filho,
José Frederico Marques e Moacyr Amaral Santos.

A criagio da nova disciplina de Teoria Geral do Processo veio
dar aos novos mestres o incentivo que faltou a seus antecessores. A
exceléncia dos compéndios existentes atenua, se ndo justifica, a falta
de muitos, em que se inclui, vexado, o subscritor destas linhas.

A unificagic, em uma sé disciplina, dos estudos de direito pro-
cessual civil e penal, foi defendida, na Europa e no Brasil, por dois
dos mais profundos e originais pensadores da matéria: Francesco Car-
nelutti e Joaquim Canuto Mendes de Almeida.

Debateu-se o primeiro, ao longo de sua fecunda existéncia, pela
untficagdo, sem quebra de seu sistema de congruéncia monumental.
Se o processo tem por escopo a composi¢do da lide, é preciso caracte-
rizar a lide e sua composigdo no processo penal. Que tarefa ingrata!
Quais sio &5 partes nesse conflito de interesses? O indiciado de um
lado, a vitima, de outro? O indiciado e o Estado? A vitima e o Estado?
A Justica Publica e o indiciada?
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Quais sdv 0s mnteresses em antagonismo? Q interesse do indicia-
do em sua liberdade e do Estado em seu encarceramento? O interesse
da vitima em obter repara¢io civil e moral e o do indiciado em ndo
lha conceder? O do Estado em proteger a liberdade do cidaddo ¢ o do
criminoso a querer purificar-se pela pena?

Todas as variantes {oram exaustivamente estudadas e debatidas,
a lembrar a deliciosa fibula do lavrador, o filho e o burro.

Os jovens autores deste livro pouco se detiveram — e fizeram
muito bem — nessas indagagdes. O fato inegavel é que ha inimeras
matérias que so comuns ao processo civil e a0 processo penal.

Sem falar nas no¢des fundamentais, a que os autores, em exce-
lente introdugiio, deram especial atengdo, e que muito bem se desti-
nam a estudantes do segundo ano juridico, cuidaram da natureza, fou-
tes, eficacia no tempo e no espago, interpretagio da lei processual. Na
segunda parte do livro, tratando da jurisdi¢do, da competéncia, dos
servigos auxiliares da justica, do Ministério Piblico e do advogado,
ndo se afastaram um instante de sua visdo unitaria do processo. O mes-
mo se pode dizer da parte final, dedicada ao processo, as formas pro-
cessuais, 20s alos processuais e as provas.

No capitulo referente as agdes, 0s jovens mestres mantém-se uni-
taristas. Sustentam que a lide se caracteriza, no processo penal, pela
pretensdo punitiva do Estado em contraposicio 4 pretensio do indicia-
do 4 sua liberdade.

Em todas as matérias versadas o novo compéndio mantém-se em
alto nivel cientifico. Os mestres que o elaboraram, que to cedo se
demonstram dignos dos mais altos postos da carreira universitaria, te-
rdo, estou certo, na consagracio de seus alunos e no respeito de seus
colegas o justo prémio pelo bem empregado esfor¢o em prol do ensi-
no de sua disciplina.

Sdo Paulo, 1974
Prof. Luis Euldlio de Bueno Vidigal
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A REFORMA CONSTITUCIONAL
DO PODER JUDICIARIO
(APRESENTACAO ba 21% EDICd0)

Esta vigésima-primeira edigdo vern a lume logo apoés a vigéncia
da emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004 (publica-
da aos 31 do mesmo més), conhecida como Reforma do Poder Judi-
cidrio e portadora de expressivas alteragdes no sistema judiciario e
processual do pais. Dai a necessidade de também a Teoria geral do
processo passar por uma remod=lag&o, com vista a sua adaptagdo aos
novos preceitos constitucionais vigentes e aos seus reflexos na diné-
mica processual. Tais reflexos sdo bem mais extensos do que daria a
entender a ementa do parecer emitido pela Comissfio de Constitui-
¢30 e Justiga sobre o projeto que resultou nessa emenda constitucio-
nal, onde consta somente que ela “introduz modificagées na estrutu-
ra do Poder Judiciario™,

Seu conteudo ¢ na realidade muito mais amplo, pois ela ao mes-
ma tempo (a) estabelece regras sobre a estrutura e funcionamento desse
Poder, (b) dispde sobre principios e garantias do processo, (c) altera
03 recursos extraordinario e especial, bem como a competéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga e (d) dita
regras operacionais de direito processual, entre as quais algumas pu-
ramente técnicas, que melhor estariam na legislagio infraconstitucio-
nal porque ndo merecem a dignidade constitucional. Diante disso, tra-
tamos de alterar o que fosse necessario para compatibilizar a Teoria
geral com os novos preceitos, incluindo o exame de normas antes ine-
Xistentes, suprimindo o que se tornou superado pela emenda consti-
tuc10nz?l etc. Isso foi feito ao longo da obra e agora, neste intréito, é
N0ssa intengdo somente oferecer ao leitor um panorama amplo das
novidades que sobrevieram em 2004.

No tocante ao Poder Judicidrio em si mesmo, a emenda n. 45

di . . ..
fa ou altera normas sobre sua autonomia financeira e orgamentaria
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{art. 99, §§ 3¢ a 59, sobre a carreira da Magistratura (art. 93, incs. 1 e
11}, sobre as férias dos Juizes das Justicas estaduais e da federal (as
quais ndo poderio ser coletivas porque “a atividade jurisdicional serd
ininterrupta” (art. 93, inc. xu), sobre impedimentos dos juizes (art. 95,
inc. v) ~ e imp&e a chamada quarentena, pela qual aquele que deixou
a Magistratura estd proibido de “exercer a advocacia no juizo ou tribu-
nal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastantento do
targo por aposentadorta ou exoneragio” (art. 95, inc. v}, Com referén-
cia aos Estados do Parana, Minas Gerais e Sio Paulo, onde ainda havia
Tribunais de Aigada, foi também trazida uma relevantissima regra rela-
cienada com a estrutura do Poder Judicidrio, que foi a extingdio desses
orgdos de segundo grau de jurisdi¢do (EC n. 43, de 8.12.04, art. 4°).

Foi também resolvida a polémica questdo do controle externo da
Magistratira, que para uns constitui penher da dignidade e respeitabili-
dade desta ¢, para outros, a imposicdo de um Cavalo de Tréia mediante
a ntromissio de pessoas ligadas a praticas e interesses escusos. Com a
solugdo ntermedidria que prevaleceu, o controle da Magistratura sera
cxercido por um érgdo misto, o Conselho Nacional de Justica, com-
posto de nove juizes e seis conselheiros de outras origens (promotores
de justica, advogados, cidadios indicados pelas Casas do Congresso —
Const,, art. 92, inc. 1-A e EC n. 45, art. 5%, § 29). Estd prevista ainda a
tmplantagdo de ouvidorias de Justica, com legitimidade, inclusive, para
representar diretamente perante aquele Consclho (art, 103-B, § 72 ere,
~infra, n. 83-A).

Pelo aspecto da tutela constitucional do processo, a emenda de
2004 promete “a razoavel duragio do processo e os mejos que garan-
tam 2 celeridade de sua tramitagdo™ (art. 52, inc. Lxxvii), reeditando
disposi¢do ja contida no Pacto de Sdo José da Costa Rica {art. 82, n. 1);
€ também determina que “os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois tumos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 59, § 39,

Foi também determinada a instalagio de justicas itinerantes pe-
los Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais Regienais do Traba-
Ihe e pelos Tribunais de Justica, aos quais também se autoriza a im-
plantagio de cdmaras regionais, “a fim de assegurar o pleno acesso do
Jurisdicionado a justica em todas as fases do processo” (art. 107, §§ 2¢
€ 3% art. 113, §§ 12¢ 29 art, 125, §§ 62 e 79,

O recurso extraordingrio deixou de ter uma feigdio pura de meca-
nismo de controle da constitucionalidade das decisdes, passando a ser

A REFORMA CONSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO 17

admitido também em relagdo a acordaos que “julgarem vilida lef lo-
cal contestada em face de lei federal” (art. 102, inc. 1y, letrq d). Ficou
portanto aumentada a competéncia recursal do Supremo ’.rr.lb%!gal Fe-
deral, o mesmo se dand\o em relagio a sua competéncia originaria, que
agora abrange também “aus acdes contra o Co_nselho .Nac:onal de) usti-
¢a e contra 0 Conselho Nacional do Ministério Pﬁbhc‘o’_’ (art. 102, inc.
1, letra r}. E 0 recurso extraordindrio voltou a ser gopdmmnado ao mtf:-
resse publico geral, mediante 2 imposicio do requisito da “repercussqg
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da} lq
(art. 102, § 32}, esse requisito constitui reedicio da vetusta relevéncia
da questdo federal, exigida pelo Regimento lntt?mo com expressa auto-
rizagdo da Constituigio da época, mas com a dlferen(;.a d(_t que naique[e
tempo s6 se exigia a relevdncia em matéria infraconstitucional, nio em
tema de constitucionalidade (Const-67, red. EC n. 1, art. 119, § 12, cic
RISTE, art. 308, red. ER n. 3, de 12.6.75; RISTF-1980, art. 325).

A competéncia do Supremo Tribunal Federal ficou também au-
meniada pelo significativo poder, que a emenda n. 45 Ihe concedeg,
de editar sttmulas vinculantes e impor sua observincia “aos demais
6rgos do Poder Judicirio e 4 administracio publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal” (art. 103-A, capur).

Essas sumulas terdo por objeto “a validade, a interpretagio ¢a
eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvér.sm
atual entre drgdos judicidrios ou entre esses e a administra_ng:ép piblica
que acatrete grave insegurancga juridica e relevante mu]nphcagﬁol c!e
processos sobre questao idéntica” (art. 103-A, § 19); o poder de edita-
las constitui uma nova caracteristica da férmula brasileira da separa-
¢do entre os Poderes do Estado, uma vez que fica um 6rgio QO Poder
Judicidrio, o Supremo Tribunal Federai, autorizado a produzir verda-
deiras normas juridicas com elevado grau de generalidade e abstra:
¢ao, 4 semelhanca das leis. A infracdio as simulas vinculantes podera
dar ensejo a uma reclamacdo enderegada aquele Tribunal, o qual de-
cidira impondo a observancia do direito sumulado (art. 103-A, § 39).
Mas “as atuais simulas do Supremo Tribunal Federal somente pro-
duzirde efeito vinculante apos sua confirmacio por dois tercos de seus
integrantes e publicagio na imprensa oficial” (EC n. 45, de 8.12.04,
art. 84,

Por outro lado, houve uma diminui¢do nas atribuigdes do Suprﬂ?-
mo Tribunal Federal, consistente na transferéncia para o Superior Tri-
bunal de Justiga da competéncia para a homologagio de sentengas es-
lrangeiras € a concessio de exeguatur as cartas rogatorias (art, 103,
inc. 1, letra 5).
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Em sede técnico-processual, a emenda n. 45 dispds, emn primeiro
lugar, que os servidores da Justiga receberio delegagdo para a pratica
de atos administrativos e de mero impulso do processo, sem conteddo
decisério (art. 93, inc. xiv), o que caracteriza o automatismo proces-
sual ja preconizado pelo Codigo de Processo Civil (art. 162, § 49).
Dispos também que “a distribuicdo de processos serd imediata em
todos os graus de jurisdigio™ (inc. XV}, com o objetivo de impedir o
represamento de recursos nas secretarias dos tribunais (como sucede
em S3o Paulo, onde hi centenas de milhares de recursos a espera de
distribui¢do).

Por outro lado, a supressdo das Jérias coletivas em primeira e
segunda instincias (art. 93, inc. x) trard a conseqiiéncia de reduzir o
conteudo e aplicagdo das regras processuais sobre processos que fluem
ou ndo fluem nas férias, sobre a suspensdo dos prazos pela supervenién-
cia destas etc. (CPC, arts. 173, 174 e 179).

Também quanto ao Ministério Publico foram introduzidas normas
muito importantes, especialmente ligadas a sua independéncia institu-
cional, & independéncia de seus integrantes ¢ ao controle da regulari-
dade de seus servigos, como as que definem sua autonomia financeira
& orgamentdria (art. 127, §§ 4% a 6°) e as que regem direitos, garantias
¢ impedimentos dos promotores de justica (art. 128, § 52, inc. 1, Jetra b
e inc. ur, letras e e f; art. 128, § 6% art. 129, §§ 29 a 49),

Também se determinou a implantagio de um Conselho Nacional
do Ministério Publico, de composi¢io heterogénea como a do Conse-
lho Nacional de Justiga e com fungdes, mutatis mutandis, assemelha-
das as deste (art. 130-A); além disso, deverfo também ser criadas ou-
vidorias do Ministério Piblico, pela Uniio ¢ pelos Estados (art. 130-
A, §59).

Nem todas as disposicdes trazidas a Constitui¢io Federal pela
nova emenda s3o dotadas de eficdcia imediata, havendo inclusive al-
gumas que o priprio texto constitucional manda regulamentar em de-
terminado prazo. Em uma disposicdo bastante ampla, o art. 72 da emen-
da constitucional n. 45 determina que “o Congresso Nacional instala-
rd, imediatamente apés a promulgacio desta emenda constitucional,
comissio especial mista destinada a elaborar, em cento e oitenta dias,
0s projetos de lei necessérios a regulamentagio da matéria nela tratada”
ere.

Também quanto aos diversos Conselhos Nacionais esté disposto
que sua implantagio se dard no prazo de cento e oitenta dias (EC n.
45, de 8.12.04, arts. 52 e 62). Por outro lado, havendo sido extintos os
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cinco Tribunais de Al¢ada entdo existentes, a émenda determinou que,
em igual prazo, “os Tribunais de Justica, por ato administrativo, pro-
moverZo a integra¢ao dos membros dos tribunais extintos em seus qua-
dros, fixando-lhes a competéncia e remetendo, em igual prazo, ao Po-
der Legislativo, proposta de alteragdo da organizagio e da divisio ju-
dicidria correspondentes” etc. (EC n, 45, de 8.12.04, art. 42, par.).
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Esta nova edigdo da Teeria Geral do Processo vem a publico no
momento de uma das mais profundas mudangas pelas quais ji passou
o direito processual civil brasileiro, O nicleo da transformacio trazi-
da pela recém-sancionada lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005,
conhecida como Lei do Cumprimento de Sentenga, consiste na gene-
raliza¢fo do sistema de efetivagfio das sentengas civis condenatdrias
independentemente da instauragdo de um processo autdnomo de exe-
cuciio. Formado o titulo executivo, o devedor serd simplesmente inti-
made a cumprir e, n3o cumprindo, 0 Mesmo processo seguird rumo i
efetivagio do preceito contido na sentenga — efetivagdo mediante o
procedimento do cumprimento de sentenga quando se tratar de obri-
gagbes especificas, ou mediante a execugio sine intervallo em caso de
obrigagdo em dinheiro. Nesse sistema, a sentenga nio mais pode ser
conceituada como ato que pde termo ao processo com ou sem julga-
mento do meérito (antiga defini¢do contida no Cédigo de Processo Ci-
vil), justamente porque o processo ndo serd extinto quando ela € pro-
ferida. Além disso, os embargos do executado passam a denominar-se
impugnac¢do e em principio esta nio terd a eficdcia de suspender a
execugiio, como antes era — mantendo-se a denominagdo e o regime
anterior, no tocante a execugdo contra a Fazenda Pablica.

Essas e outras alteragdes de cariter sistemdtico, conceitual e ter-
minolégico {leis n. 11.276 e 11.277, ambas de 7 de fevereiro de
2006}, vém ao menos sugerir que um novo modelo processual civil
estd surgindo, no qual ja ndo estd presente a classica divisdo entre o
processo de conhecimento e o de execugdio — a0 menos nos moldes
classicos dessa divisdo, que a nova lei nio consagra. Em meio ao
turbilhdo dessas extremamente significativas mudancas, ¢ natural que
muitas duvidas sejam levantadas e muita reflexdo seja necessaria para
supera-las.
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Ao longo desta obra o leitor encontrarg n0ssas propostas de so-
lugdo a essas dividas, sendo n0sso desejo uma interagio e uma con-
vergéncia de esforgos voltada & busca de clareza na compreensio das
novas realidades.

PRIMEIRA PARTE
INTRODUCAO



CAPITULO 1
SOCIEDADE E TUTELA JURIDICA

1. sociedade e direito

No atual estigio dos conhecimentos cientificos sobre o direito, é
predominante o entendimento de que ndo ha sociedade sem direito:
ubi societas ibi jus. Mas ainda os autores que sustentam tet o homem
vivido uma fase evolutiva pré-juridica formam ao lado dos demais
para, sem divergéncia, reconhecerem que ubi jus ibi societas, ndo ha-
veria, pois, lugar para o direito, na ilha do solitdrio Robinson Crusoé,
antes da chegada do indio Sexta-Feira.

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlagdo en-
tre sociedade e direito. E a resposta esta na fungdo que o direito exer-
ce na sociedade: a fun¢do ordenadora, isto €, de coordenagdo dos inte-
resses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a coope-
ragdo entre pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre os
seus membros.

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as rela-
¢Bes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar 2 maxima realizagio dos
valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que
deve orientar essa coordenagfio ou harmonizagio ¢ o critério do justo
e do eqiiitativo, de acordo com a convicgdo prevalente em determina-
do momento e lugar.

Por isso, pelo aspecto sociolégico o direito é geralmente apre-
sentado como uma das formas — sem divida a mais importante e efi-
caz dos tempos modernos — do chamado controle social, entendido
como o conjunto de instrumentos de gue a sociedade dispde na sua
tendéncia a imposigdo dos modelos culturais, dos ideais coletivos ¢
dos valores que persegue, para a superagdo das antinomias, das ten-
sdes e dos conflitos que lhe sdo proprios.
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2. conflitos e insatisfacies

A existéncia do diteito regulador da cooperacdo entre pessoas e
capaz da atribuigdo de bens a efas nio €, porém, suficiente para evitar
ou eliminar os conflitos que podem surgir entre elas. Esses conflitos
caracterizam-se por situagdes em qué uma pessoa, pretendendo para
si determinado bem, ndo pode obté-lo — seja porque (&) aquele que
poderia satisfazer a sua pretenséo ndo a satisfaz, seja porque (b) o pro-
prio direito proibe a satisfacdo voluntaria da pretensio (p. ex., a pre-
tensdo punitiva do Estado ndo pode ser satisfeita mediante um ato de
submissdo do indigitado criminoso).

Nessas duas situagdes caracteriza-se a insatisfagdo de uma pes-
soa. E a experiéncia de milénios mostra que a insatisfagdo é sempre
um fator anti-social, independentemente de a pessoa ter ou nio ter di-
reito ao bem pretendido. A indefini¢o de situagdes das pessoas pe-
rante outras, perante os bens pretendidos e perante o proprio direito é
sempre motivo de angastia e tenséo individual e social. Inclusive quan-
do se trata de indefinicdo quanto ao proprio jus punitionis do Estado
em determinada situacdo concretamente considerada: sendo o valor
liberdade uma ineréncia da prépria pessoa humana, a que todos alme-
jam e que ndo pode ser objeto de disposi¢éo da parte de ninguém, a
pendéncia de situagdes assim é inegdvel fator de sofrimento e infelici-
dade, que precisa ser debelado.

A eliminagdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-
se verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses con-
flitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipétese, um dos sujeitos
(ou cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial do préprio
interesse (mtocomposicdo) ou impde o sacrificio do interesse alheio
(autodefesa ou autotutela). Na segunda hipotese, enquadram-se a defe-
sa de terceiro, a conciliagio, a mediaggo ¢ o processo (estatal ou arbitral).

3. da autotutely Jurisdicio

Hoje, se entre duas pessoas ha um conflito, caracterizado por uma
das causas de insatisfagdo descritas acima (resisténcia de outrem ou
veto juridico 4 satisfagdo voluntdria), em principio o direito impde que,
se se quiser por fim a essa situacio, seja chamado o Estado-juiz, o
qual vira dizer qual a vontade do ordenamento juridico para o caso
concreto (declaragio) e, se for o caso, fazer com que as coisas se dis-
ponham, na realidade pratica, conforme essa vontade (execugio). Nem
sempre foi assim, contudo.
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Nas fases primitivas da civilizag8o dos povos, ine:X}stla]l‘lm E:ta~
do suficientemente forte para superar os fmpetos 1r¥d1v:dua‘ 1stas‘ ;:)S
homens e impor o direito acima da vontade dos parnc'ulares. por dtsd \
ndo s6 inexistia um orgao estatal que, comlsoberama e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda néo havia seqluer :\)s
leis (normas gerais ¢ abstratas impostgs pelo Estado aos Partu(:it.xszgedé
Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrerp o impe 1t &
obter haveria de, com sua propria forga e na medldfl dela, t'ra ar N
conseguir, por si mesmo, a satisfa?ﬁo de sua pretensgo. A propr?aard -
pressdo aos atos criminosos se fazia em regime de vinganga p.n}:: o
e, quando o Estado chamou a si o jutv punmo.-m:v, eleo exerceu inic -
mente mediante seus prdprios critérios e decisdes, sem a mterpgs:g; °
de 6rgdos ou pessoas imparciais independentes e des.mteressa a;;).a
esse regime chama-se aurorutela.(ou autodf?fe’sal) ¢ hoje, enca;ar: Joa
do ponto-de-vista da cultura dq sec_ulo 'XX, é facil ver como era pﬁ)rte
ria e aleatdria, pois ndo garantia a justi¢a, mas a VltOI‘I-a d’o mais )
mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou mais timido. .

Sio fundamentalmente dois os tragos caracter_isticos da aytotute-
la: a) auséncia de juiz distinto das partes; b) imposicéo da decisio por
uma das partes a outra.

Além da autotutela, outra solugio possivel seria, nos sistemas pri-
mitivos, a autocomposi¢do (a qual, de resto, perdura residualmente no
direito moderno): uma das partes em conflito, ou ambas, abrem l"n?o
do interesse ou de parte dele. Sdo trés as forma_ls de autocorflpgsu;ao
(as quais, de certa maneira, sobrevivem atfé hf)Je‘ com refere‘nicjla azs
interesses disponiveis): a) desisténcia .(renfmma a pretejnsﬁo), )su:
missdo (renincia A resisténcia oferecida a pret?nsﬁo), ¢) rransaqu(f
(concessdes reciprocas). Todas essas solugdes tém em comum a cir
cunstincia de serem parciais — no sentido de que depenFiem da vonta-
de e da atividade de uma ou de ambas as partes envolvidas.

Quando, pouco a pouco, os individuos fnrz-im-sc ‘ape’rcebendo d?s
males desse sistema, eles comegaram a preferir, ao inves da solugdo
parcial dos seus conflitos (parcial = por a‘m) Fias préprias partes), uma
solugo amigavel e imparcial através de drbitros, pessoas de sua c%r?-
fianga mitua em quem as partes se louvam para que resoivam os contli-
tos. Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, CUJ;S
ligagtes com as divindades garantiam solugdes acertad.as, de acordo
com a vontade dos deuses; ou aos ancifos, que conhecmn_\ 0S5 Costu-
mes do grupo social integrado pelos interessados. E a decisdo do ar-
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bitro pauta-se pelos padraes acolhidos pela convicgdo coletiva, inclu-

sive pelos costumes. Historicamente, pois, surge o juiz antes do legis-
lador,

Na autotutela, aquele que impde ao adversario uma solugdo ndo
cogita de apresentar ou pedir a declaracdo de existéncia ou inexistén-
cia do direito; satisfaz-se simplesimente pela forca (ou seja, realiza a
sua pretensio). A autocomposi¢do e a arbitragem, ao contrario, limi-
tam-se a fixar a existéncia ou inexisténcia do direito: o cumprimento
da decisdo, naqueles tempos iniciais, continuava dependendo da impo-
si¢3o de solugdo violenta e parcial {autotutela).

Mais tarde e 4 medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu
impor-se a0s particulares mediante a invasdo de sua antes indiscrimi-
nada esfera de liberdade, nasceu, também gradativamente, a sua ten-
déncia a absorver o poder de ditar as solugdes para os conflitos. A
histdria nos mostra que, no direito romano arcaico (das origens do di-
reito romano até ao século 11 aC, sendo dessa época a Let das xu
Tabuas), ja o Estado participava, na medida da autoridade entdo con-
seguida perante os individuos, dessas atividades destinadas a indicar
qual o preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de inte-
resses. Os cidaddos em conflito compareciam perante o prefor, com-
prometendo-se a aceitar o que viesse a ser decidido; e esse compro-
misso, necessdrio porque a mentalidade da época repudiava ainda qual-
quer ingeréncia do Estado (ou de quem quer que fosse) nos negocios
de alguém contra a vontade do interessado, recebia o nome litiscon-
testatio. Em seguida, escolhiam um 4rbitro de sua confianga, o qual
recebia do pretor o encargo de decidir a causa. O processo civil roma-
no desenvolvia-se, assim, em dois estagios: perante o magistrade, ou
pretor (in jure), e perante o arbitro, ou judex (apud judicem).

Como se V¢, ja nesse periodo o Estado tinha alguma participa-
¢do, pequena embora, na solugdo dos litigios; o sistema perdurou ain-
da durante todo o periodo classico do direito romano {periodo formu-
lar, século i1 aC a século 1 dC), sendo que, correspondentemente ao
fortalecimento do Estado, aumentou a participagdo através da conquis-
ta do poder de nomear o 4rbitro (o qual era de inicio nomeado pelas
partes e apenas investido pelo magistrado). Vedada que era a autotute-
Ia, 0 sistema ent3o implantado consistia numa arbitragem obrigatd-
ria, que substitui a anterior arbitragem facultativa.

Além disso, para facilitar a sujeigdo das partes as decises de ter-
ceiro, a autoridade publica comega a preestabelecer, em forma abstra-
ta, regras destinadas a servir de critério objetivo e vinculativo para tais
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decisoes, afastando assim os temores de j}llgamento:? arb1tr3rlos e s:;)(}
jetivos. Surge, entdo, o legislador {a Lei das'xu Tabuas, do ano
aC, é um marco histdrico fundamental dessa época).

Depois do periodo arcaico ¢ do clés:sico {(que, ret-lmdots,ofor:]r;a;;
a fase conhecida por ordo judiciorum privalorum), Veio ou ;0, qremr'
caracterizou pela invasio de area que antes nao per!tlenc:laele pré ri(.)
contrariando a ordem estabe]ecida,. passou este a con e:cert Ein‘:]u-
do mérito dos litigios entre 08 paftlculares, profermdo sen 'Z?t‘f-o e
sive, ao invés de nomear ou aceitar a'nomeac;ao dE': um ar ! mgsmo
fizesse. Essa nova fase, iniciada no século 111de, é, por 157a mes |e:
conhecida por periodo da cognitio extra ordmerrf. Clom el o pard
tou-se o ciclo histérico da evolugdo Fia chamada ;ust;ga- gr:vi-:n 52 e
a justica publica: o Estado, ja suficientemente fgrta c?bm '0’50 gestes
sobre os particulares e, prescindindo da v_oluntérla su nflllsts:) o ime:
impde-lhes autoritativamente a sua so.lu’can para os confl s de nte-
resses. A atividade mediante a qual os juizes estatg.ls examina p
tensdes e resolvem os conflitos da-se o nome de jurrsdrqao.- o
Pela jurisdi¢do, como se véz os juizes agem em szjbst;t:’.:g:gaa:‘
partes, que ndo podem fazer justiga com as proprias mao‘sb.lidade 2
autodefesa); a elas, que nio mais.podem agir, .res‘ta a [.:)OSSII 1E fado a¢
fazer agir, provocando o exercicio da fun¢do Junsdlgmn;ﬂeme no s
jurisdicio se exerce através do processo, pode-se prow'rlsoun ente con-
ceituar este Como instrumento por melo do.qual os drgdos j;ns cio-
nais atuam para pacificar as pessoas ?o_nﬂzramtes, ehmma;a fz z:‘o o
flitos e fazendo cumprir o preceito jurui’rco pertinente a ¢a
lhes é apresentado em busca de solugdio.

As consideragdes acima mostram que, antes de o Estado co:;gll::;:
tar para si o poder de declarar qual o 'derItO no caso i:or}creto ;igtimas-
ver a sua realizagdo pratica (jurisdllqé'\o), hom:'e trés asbcs: st A
a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem o ljl%goo;:m-iga
autocomposicio, forma de solucio p:arcxai dos cqnﬂltos, cb o A
quanto a autotutela. O processo surgiu com a arbltragemg r;;g .
A jurisdigao. s6 depois (no sentido em que a entendemos hoje).

E claro que essa evolug@o ndo se d_eu. assim linearmentz, (;lee nr:';?:
neira limpida e nitida; a histéria das instituigdes faz-se atrave mar-
chas e contramarchas, entrecortada fregilentemer.\te. de retroces s ¢
estagnagdes, de modo que a descrigéo acllma constitul apen;srm;; ane
lise macroscépica da tendéncia no sentido de chegar ao Esta

o poder de dirimir conflitos e pacificar pessoas.
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Para se ter uma idéia de como essas coisas se operam confusa-
mente, observe-se o fendémeno analogo que ocorre com referéncia aos
conflitos intemacionais. A autotutela, no plano internacional, é repre-
sentada pela agressdo bélica, pelas ocupagdes, invasaes, intervencdes
(inclusive econdmicas), ou ainda peles julgamentos de inimigos por
tribunais de adversdrios; mas coexiste com a autotutela a autocompo-
sigdo (através de tratados internacionais), sendo de certa fregiiéncia a
arbitragem facultativa. Ninguém ¢é capaz de indicar, com precisdo,
quando comegou a pratica dessa arbitragem obrigatéria, € muito me-
nos se existira um super-Estado que venha a impor a todas as nagdes o
seu poder (criando, entdo, uma verdadeira jurisdicdo supra-estatal).

4. a funcdo estatal pacificadora (jurisdicio)

Pelo que ja ficou dito, compreende-se que o Estado moderno exer-
¢ 0 seu poder para a soiugfio de conflitos interindividuais. O poder
estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que envol-
vem as pessoas (inclusive o proprio Estado), decidindo sobre as pre-
tensGes apresentadas e impondo as decisges. No estudo da jurisdigdo,
sera explicado que esta é uma das expressdes do poder estatal, carac-
terizando-se este como a capacidade, que o Estado tem, de decidir
imperativamente e impor decisdes. O que distingue a jurisdigdo das de-
mais fun¢des do Estado (legislagdo, administrago) & precisamente, em
primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a exerce,

Na realidade, sdo de trés ordens os escopos visados pelo Estado,
no exercicio dela: sociais, politicos e Juridico.

A pacificagdo é o escopo magno da jurisdigdo e, por conseqiién-
cia, de todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser defi-
nido como a disciplina Jjuridica da jurisdicsio e seu exercicio). E um
€scopo social, uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio
da jurisdi¢do perante a sociedade € sobre a vida gregaria dos seus
membros e felicidade pessoal de cada um.

A doutrina modemna aponta outros escopos do processo, a saber:
a} educagdo para o exercicio dos proprios direitos e respeito aos direi-
tos albeios (escopo social); b) a preservacio do valor liberdade, a oferta
de meios de participagdo nos destinos da nagdo e do Estado ¢ a pre-
servacdo do ordenamento juridico e dg propria anioridade deste (es-

€0pos politicos): ¢) a atuagdo da vontade concreta do direito (escopo
Juridico).
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E para a consecugio dos objet_ivos da jurisdfqﬁq e part;cgiz;ar;l::(;
daquele relacionado com a pacificagio com Justiga, que o °
it sistema processual, ditando normas a respeito (dsreltc? pro
ll;ztslltll:])o criando oérgios jurisdicionais, fazendo despesas com isso e
zxercenéo através deles o seu poder. o N
A partir desse conceito provisorio de Jur:sd}qa:a e d; t!:l;ogp;;oinsm-
D arens fngtes caatas, Mesrmo na ulnapassads Hlosafa
iversas fun . ‘ ‘
g?)l‘:gg; c?csa gls\;zdo liberzl, extremamente re'stritwa quantor:: f(;l:s(;ﬁ)eﬁ
do Estado, a jurisdi¢do esteve sempre incluida como uma resp

lidade estatal.
S . a
E hoje, prevalecendo as idéias do Estado social, em que a? Iistﬁo
do se reconhece a fungio fundamental de pronllodver a plenﬁa reallje;;ta
i i oren -
deve servir, de um lado, parap
dos valores humanos, 1sso por em desta-
do jurisdici ] o fator de eliminaga
rrisdicional pacificadora com ;

e ton o il ustia; de outro, para
i i soas e lhes trazem ang ; ,
conflitos que afligem as pes ‘ i ro, pera

i ade de fazer

i stema, quanto a necessi
advertir os encarregados do si juant it os i
i i a realizacdo da justica.

rocesso um meio efetivo para : , due
g objetivo-sintese do Estado contemporaneo € 0 bem—comr,fm ;(,) qamb

do se passa ao estudo da jurisdigdo, € licito dizer que a projeg ; ;;

cularizada do bem comum nessa drea € a pacificagdo com justica.

5. meios alternativos de pacificacdio social

. iou 2
O extraordinario fortalecimento do Estado, ao q:i;al_se :hc;?t 2
consciéncia da sua essencial fun¢fo pacificadora, ]con u(zii)us, 2 fu}os
ja i i ireito romano e ao longo \
da ja mencionada evolugdo do di 1 Seaue
Vi xercicio dela.
: 3 ta exclusividade estatal no e :
a afirmagdo da guase absolu . . : .
A autotutela é definida como crime, seja quaniio ,Pratlcagjspél;)p -
“ icio arbitrario das proprias razdes”, art. 3 , S€]
cular (“exercicio ar orias A o S
pelo proprio Estado (“exercicio arbitrdrio ou a uso de p\ ; ", ¥
350). A prépria autocomposi¢do, que nada tem de antl-si:?tt:la ,errx:\m -
nha sendo particularmente estimulada pelo Estado. A arb{ rag " p,]gno
i is i ém n
2 da mais intensamente ¢ tam
em alguns pafses ¢ pratica . ! plano
internacional, ¢ praticamente desconhecida no Brasil, quando s
de conflitos entre nacionais. .
i des
Abrem-se os olhos agora, todavia, para todas essas modah.g: "
de solugBes ndo-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como mei s
i i ci
ternativos de pacificagdo social. Vai ganhan'do corpo a conscne;cmca-
que, se 0 que importa € pacificar, torna-se irrelevante que a p
*
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¢do venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficien-
tes. Por outro lado, cresce também a percepedo de que o Estado tem
faihado muito na sua missao pacificadora, que ele tenta realizar median-

te o exercicio da jurisdicdio e através das formas do processo civil,
penal ou trabalhista,

O processo é necessariamente Jormal (embora nio devam ser for-
malistas aqueles que operam o processo), porque as suas formas cons-
tituem o modo pelo qual as partes tém a garantia de legalidade e im-
parcialidade no exercicio da Jurisdi¢do (principio da legalidade, devi-
do processo legal: Const., art. 5° inc. L1v). No processo as partes tém
o direito de participar intensamente, pedindo, requerendo, responden-
do, impugnando, provando, recorrendo; a garantia constitucional do
contraditorio (art. 5, inc. Lv} inclui também o direito das partes ao
didlogo com o juiz, sendo este obrigado a participar mais ou menos
intensamente do processo, decidindo sobre pedidos e requerimentos
das partes, tomando iniciativa da prova em certa medida, fundamen-
tando suas decisdes (Const., art. 93, inc. 1x).

Pois tudo toma rempo e o tempo € inimigo da efetividade da fun-
¢d0 pacificadora. A permanéncia de situagdes indefinidas constitui,
como j4 foi dito, fator de angistia e infelicidade pessoal.

O ideal seria a pronta solugdo dos conflitos, (do logo apresenta-
a0 juiz. Mas como isso ndo é possivel, eis ai a demora na solugdo
dos conflitos como causa de enfraquecimento do sistema.

dos

Ao lado da duragdo do processo (que compromete tanto o penal
como o civil ou trabalhista), o seu custo constituj outro dbice 4 pleni-
tude do cumprimento da funcdo pacificadora através dele. O processo
civil tem-se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade de
antecipar custas ao Estado (os preparos), seja pelos honorarios advo-
caticios, seja pelo custo as vezes bastante elevado das pericias. Tudo
i$50, como é perceptivel & primeira vista, concorre para estreitar o ca-
nal de acesso 2 justica através do processo.

Essas e outras dificuldades tém conduzido os processualistas
modernos a excogitar novos meios para a solugie de conflitos. Trata-
se dos meios alternativos de que se cuida no presente item, represen-
tados particularmente pela conciliagio e pelo arbitramento.

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas é a ruptura
com o formalismo processual. A desformalizacio é uma tendéncia,
quando se trata de dar pronta solugdo aos litigios, constituindo fator
de celeridade. Depois, dada a preocupagio social de levar a justia a
todos, também a gratuidade constitui caracteristica marcante dessa
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i i tos) sdo
déncia. Os meios informais gratuitos (ou pelo menos !)aég milhor
tet? iamente mais acessiveis a todos e mais céleres, cumprmo o
v -
. funcio pacificadora. Por outro lado, como nemdsefmpre o
: i lei € capaz de fazer ju
i rmas contidas na lei € . .
nto estrito das no as cay 2 e
Infios os casos concretos, constitul caracteristica dos melfs ':;latza or
. i : legalizagdo, caracterl
i j0 social também a delega , caracterizada
s de pacificagiio s egalizagdo, 2 por
ZI{I)I las l;nargens de liberdade nas solugdes nao-Junsdlcixox'la;fc% "
de 2qiiidade e ndo juizos de direito, como no processo jurls .

€ CﬂIaCt a r€SE] tES em aior ou enotr ltltenS -
< C()Ilf()[IIlE ¢ €aso dﬂelto p() Ve ou llldlSponl\«elS 3 -
dad (
c ‘; SOClal - Iepl e-
dOl Cr
SentadOS eSSf.’-IlClaIHIEIltC pela CO”CIba(;aO, meaIGQCIO e at bI” amenio.

Da conciliagdo ja falava a Constituigao Imperial brasﬂ'el.rta, ;;&:;
equisito

i tes de todo processo, cOmo r

indo que fosse tentada an '  para
fua re:?lizacﬁo e julgamento da causa. O proce?ii}mfntgcclid?rs ::5 o

o i inclui tentativas de conciliagéo , arts.

Ses trabalhistas inclui duas tativas de concil a v
Z 850). O Cédigo de Processo Civil atribui ao juiz o dever de uter::)ace_
qualquer tempo conciliar as partes” (art, 125, m}:: nt') er ir;]us:udliénda

i inario incluiu-se uma audiéncia prefimina nei
dimento ordindrio incluiu-se u o

iliaga juiz, tratando-se de causas ve
de conciliagdo), na qual o juiz, do-se s pom.
i ivei 4 o conciliatoria antes de
tos disponiveis, tentard a solugd : Je definir "
tos co:trovertidos a serem provados. Tentara a conc111’z;¢:2é)a1‘r;da‘,lal-
inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento (ar%s. 4114 - a.r ’ tgntar
quer tempo poderd fazer comparecer as partes, ine u(slnfe p9 v
ilia i dos Juizados Especiais (le1 n. 9.099,
concilid-las (art. 342). A Lei ! Espe - > o
26.9.95) é particularmente voltada & conciliagdo c'oni.(;u rir;e;;)n ;1everda-
o ¢ i ecial destaque ao mstl .
do de conflitos, dando a ela esp . 40 ingtifuir 1 rerde,

fieira fase conciliatéria no procedimento queddlsufhttlat.ijca) siﬁ[:) e d

i o e j a se, apos toda a tentativa,

instruciio e julgamento da causa se, : 1 2 tentat o ver

sido O%tida a conciliagiio dos litigantes nem a institui¢io do ju

bitral (v. arts. 21-26). . -

Em matéria criminal, a conciliagio vinha selr-llcjio gogmdell‘_:((i)z: ;;12 -
issi indi ibilidade da liberdade co
missivel, dada a absoluta indispon ad de ¢
regra nulla poena sine judicio, de tradicional pre\ialengu} nae(;r;lm "
ituci ileira (i . 7). Nova perspectiva abriu-s .
constitucional brasileira (infra, n - Novape fiva dbriu s 0om
ituica fu a institui¢do de “Juizados esp ,
Constituigio de 1988, que prev . e
] fui dos, ou togados e leigos, comp .
rovidos por juizes togados, c . ! para &

Igonciliag'&o, o julgamento e a execugdo... fiermﬁ'agoes anagm e

nor potencial ofensivo... permitidos, nas hipdteses p:re'vu c;s rime;ro

transacdo e o julgamento de recursos por furmas de juizes de p
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grauw” (art. 98, inc. 1). E agora, nos termos da lei federal n. 9.099, de
26 de setembro de 1995, atinente aos juizados especiais civeis e cri-
minais, ja s3o admissiveis a conciliagdo e a transacdo penais, para a
maior efetividade da pacificagiio também em matéria penal.

A conciliagdo pode ser extraprocessual ou {como nos casos vis-
tos acima) endoprocessual. Em ambos os casos, visa a induzir as pro-
prias pessoas em conflito a ditar a solugdo para a sua pendéncia. O
conciliador procura obter uma transagde entre as partes (mdtuas con-
cessdes), ou a submissdo de um 4 pretensio do outro (no processo ci-
vil, reconhecimento do pedido: v. art. 269, inc. 1), ou a desisténcia da
pretensao (rensincia: CPC, art. 269, inc. v). Tratando-se de conciliagao
endoprocessual, pode-se chegar ainda 3 mera desisténcia da agdo, ou
seja, revogacio da demanda inicial para que o processo se extinga sem
que o conflito receba solugdo alguma (art. 267, inc. vin).

A conciliagiio extraprocessual, tradicional no Brasil mediante a
atuacgdo dos antigos juizes de paz e pela obra dos promotores de justi-
¢a em comarcas do interior, ganhou especial alento com a “onda reno-
vatéria” voltada & solugo das pequenas causas. Foram inicialmente
0s Conselhos de Conciliacdo e Arbitramento, instituidos pelos juizes
gaichos; depois, os Juizados Informais de Conciliagdo, criados em
Sdo Paulo para tentar somente a conciliagio de pessoas em conflito
sem nada julgar em caso de ndo conseguir concilia-las. A Lei dos Jui-
zados Especiais recebeu em seu sistema a atuagdo desses e de outros
drgdos conciliadores extrajudiciais (Ministério Plblico inclusive), ae
considerar como titulo habil a execugdo fergada os acordos celebra-
dos perante eles (art. 57, capur ¢ par.). Na Constituicio de 1988 ¢
prevista a restauragdo da antiga Justica de Paz, com “atribui¢ées con-
ciliatérias, sem caréter jurisdicional” (art. 98, inc. ).

Em matéria criminal nfo ha possibilidade de conciliagio fora do
Processo; mesmo para a transagdo anterior ao oferecimento da dentin-
cia, facultada pelos arts. 72 ss. da lei n, 9.099, de 26 de setembro de
1995, impde-se sempre a necessidade do controle Jurisdicional,

A mediacdo assemelha-se a conciliagiio: os interessados utilizam
a intermediagdo de um terceiro, particular, para chegarem a pacifica-
¢do de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliagio
busca sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediagdo objeti-
va trabalha o conflito, surgindo o acordo como mera conseqiéncia.
Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba sen-
do o mesmo.
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Nos tltimos anos instalaram-se ne Brasil 'muitos centros df me-
diagde, que desenvolvem trabalho interdisciphnar_ com muito &xito.
Esta em andamento no Congresso Nacional um pTO‘.]etO de lei que visa
a implantar a mediagdo no sistema do processo civil.

A arbitragem, tradicionalmente regida pela lei material e pelo Cé-
digo de Processo Civil (CC-16, arts. 1.037 e 1.048; CPC, ans 1.072-
1.102 CC-02, arts. 851-853), era um instituto em desuso no dlrelto‘bra-
sileiro. Depois, com a Lei das Pequenas Causas (atualme_nte, Lel_dos
Juizados Especiais — lei n. 9.099, de 26.9.95) e com a Lei c'ia Arbitra-
gem (lei n. 9.307, de 23.9.96), ela ganhou nova forga e vigor ¢, em
alguma medida, vai passando a ser utilizada efetwamente como meio
alternativo para a pacificagdo de pessoas em conflito. Como se vera
mais adiante, ela so se admite em matéria civil (nﬁo-pen'a!), na medida
da disponibilidade dos interesses substanciais em conflito.

6. autotutela, autocomposi¢do e arbitragem no direito moderno

Apesar da enérgica repulsa & autotutela como meio ordindrio para
a satisfagdo de pretensbes em beneficio do mais forte ou~astgto, p'ar‘a
certos casos excepcionalissimos a propria lei abre excegdes 4 proibi-
¢do. Constituem exemplos o direito de retengdo (CC, arts. 578, 644,
1.219, 1.433, inc. 11, 1.434 etc.), o desforgo imedit-zlo (CC, art. 1.210,
§ 19), o direito de cortar raizes e ramos de drvores limitrofes que ultra-
passem a extrema do prédio (CC, art. 1.283), a auto-execgtongdade
das decisdes administrativas; sob certo aspecto, podem-se incluir en-
tre essas excegdes o poder estatal de efetuar prisﬁes‘em ﬂagrante (QPP,
art. 301) e os atos que, embora tipificados como crime, sejam realiza-
dos em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24-25; CC,
arts. 188, 929 e 930).

840 duas as razdes pelas quais se admite a condutg unilatt_:ral in-
vasora da esfera juridica alheia nesses casos excepcionais: ‘a) aimpos-
sibilidade de estar o Estado-juiz presente sempre que um direito esteja
sendo violado ou prestes a sé-lo: b) a auséncia de confianga dc' Cfida
um no altruisme alheio, inspirador de uma possivel autocomposicao.

J& a autocomposi¢do, que nio constitui ultraje ao monopélio es-
tatal da jurisdigdo, é considerada legitimo meio altem_at{vo de solugao
dos conflitos, estimulado pelo direito mediante as atividades consis-
tentes na conciliagdo (v. n. ant.). De um modo geral, pf)dc?-se dizer
que é admitida sempre que nfo se trate de direitos t3o intimamente
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ligados ao préprio modo de ser da pessoa, que 2 sua perda a degrade a

situacBes intolergveis.

Trata-se dos chamados direitos da personalidade (vida, incolu-
midade fisica, liberdade. honra, propriedade intelectual, intimidade, es-
tado etc.}. Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se
que as partes ndo t€m disponibilidade de seus proprios interesses (ma-
téria penal, direito de familia etc.). Mas, além dessas hipdteses de in-
disponibilidade objetivg, encontramos aqueles casos em que & yma
especial condicdo da pessoa que impede a disposico de seus direitos
e interesses (indisponibilidade subjetiva); ¢ o que se da com os inca-
pazes e com as pessoas juridicas de direito publico.

Sendo disponivel o interesse material, admite-se a autocomposi-
¢30, em qualquer de suas trés formas cldssicas: transagio, submissio,
desisténcia (e qualquer uma delas pode ser processuai ou extraproces-
sual). Em todas essas hipéteses, surge um novo preceito juridico con-
creto, nascido da vontade das partes (ou de uma delas), e que ir4 vali-
damente substituir aquela vontade da lej que ordinariamente derivara

do encontro dos fatos concretos com a norma abstrata contida no di-
reito objetivo,

A lei processual civil expressamente admite as trés formas da au-
tocomposicio a ser obtida endoprocessualmente {CPC, art. 269, i, m e
v). dando-lhes ainda a eficacia de por fim ao processo: compondo-se
as partes. nao cabe ao juiz mais que reconhecé-lo por sentenga. O ins-
tituto da conciliagio, estimulado pela Consolidagao das Leis do Traba-
lho, pelo Cédigo de Processo Civil e pela Lei dos Juizados Especiais
(12 estudado no item precedente), visa de modo precipuo a conduzir as
partes a autocomposicdo endoprocessual. Quanto a transagdo, dispde
pormenorizadamente o Cédigo Civil (arts. 840-850).

A Lei dos Juizados Especiais (let n. 9.099, de 26.9.1995) tam-
bém admite, para composigo civil dos danos, as trés formas de auto-

composicdo {art. 74); mas, para a autocomposicdo penal, s6 se admi-
te a transagdo (art. 76).

O juizo arbitral é delineado no direito brasileiro da seguinte for-
ma: a} convengdo de arbitragem (compromisso entre as partes ou clau-
sula compromisséria inserida em contrato: lei cit., art. 39); b) limita-
a0 aos litigios relatives a direitos patrimoniais disponiveis (art, 19);
¢) restricdes 4 eficacia da clausula compromissoria inserida em con-
tratos de adesdo (art. 42, § 29); d) capacidade das partes (art. 19); e) pos-
sibilidade de escolherem as partes as regras de direito material a se-
rem aplicadas na arbitragem, sendo ainda admitido convencionar que
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esta “se realize com base nos prinf:ipios ger’ais. de dll‘elt;), no; Qu:%sn )e:
costumes e nas regras internacionals.de comércio (art. 29, §b§'t ; (art,
f) desnecessidade de homologagdo ]udm]_al da sentenga ardl ra.u] a-.
31); g) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre partes, rgi Jmﬁio
dos proferides pelo Poder Judicidrio (valendo mc_lgsn: c(:io > titulo
executivo, se for condenatdria: art. 31); h) p0551b_111da e de cz ol
jurisdicional ulterior, a ser provocado pfela parte mteres;a 3 Saerr;ten:
caput e §§); 1) possibilidade de r'econhemmento e execug 'ob.: seoten-
¢as arbitrais produzidas no extenor'(arts. 34 ss.). 1\~/Ias os arbitr li,z nao
sendo investidos do poder jurisdicional est.ata], néo p‘o;Iem rc~:acitivas
execugdo de suas proprias senten¢as nem impor medidas coer
t. 22, § 49).

“ Na I§.ei dos Juizados Especiais o arbitrafnemo recebe t{atamgnto
especial, com bastante simplificagio e ‘.zspec:al recome?da:ga:rz:)% _t]:des
para que $¢ passe a fase de instrugdo e Julgamf:nto se nazc; n]:: T obtido
das partes nem a conciliagdo, nem o COMPromisso (art. 27). ¢ inde-
pende de termo (art. 24, § 19) e o arbitro considera-se sempre autonn-
zado a julgar por eqiiidade, indgp‘?ndentementf: fia autonzag,;)alhidnS
partes (art. 25). Os arbitros nos juizados especiais seré;gesc

dentre os juizes leigos, instituidos na nova lei (art. 24, § 29).

7. controle jurisdicional indispensdvel
(a regra nulla paena sine judicio)

Em certas matérias nio se admitem excegOes a regra d;? pjmbn;ao
da autotutela, nem é, em principio, permitida a autocomposnci(') P:zar:
imposi¢io da pena. Eo que sucedia de? mc?do 'absoluto elz; n;; e;n] 205,
minal (ordem juridica brasileira ar.ltenor a lel'n.'9.099, (;: (é ;lla >
e quanto a algumas situagdes regidas pel_o direito privado (an gas-
de casamento, suspensdo e perda de pétrio pode.r etc.). Em casos s
sim, 0 processo € o unico meio de. obter a efetw.ag:ﬁcl) dﬁas ;mif}ﬁgu-
ditadas pelo direito material (imposic¢io da pena, dls_so~uc; 0-u i02 vinew
lo erc.). A lei ndo admite a autotutela, :’:l 'autocompom?ao,do i arht
tral e nem mesmo a satisfagio voluntalrla’de; pretensdes dessa or 0-.
Por iss0 € que se disse acima que a exlstenfla.de todo o sistema prm :
cessual decorre, em dltima anélise, da ocorréncia fie casos euﬂnlquetu i
pretensio deixe de ser satisfeita por quem pederia satisfazé- ?1 e 3211-
bém casos em que a lei veda a satisfagdio da pretensdo por ato de q
quer individuo.

As pretensdes necessariamente sujeitas a exame _]-ud-lCIal p‘artz:3 gt;e
possam ser satisfeitas sfio aquelas que se referem a direitos e in
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ses regidos por normas de extrema indisponibilidade, como as penais
€ aquelas ndo-penais trazidas como exemplo (esp., direito de familia).
Ea indisponibilidade desses direitos, sobretudo o de liberdade, que
conduz a ordem juridica a ditar, quanto a eles, a regra do indispens4-
vel controle jurisdicional.

No inicio da civilizagiio dos povos inexistia a consciéncia da dis-
tingdo entre ilicito civil e ilicito penal: o Estado, ainda embrionario e
impotente perante o individualismo de seus componentes, ndo podia
aperceber-se da existéncia de atos que, além e acima do dano que
trazem a particulares, prejudicam a ele préprio, Estado. S4 na medi-
da em que este foi adquirindo consciéncia de si mesmo e da sua mis-
sdo perante os individuos é que foi também surgindo a idéia de infra-
¢do penal, no sentido em que hoje a entendemos (ofensa a valores so-
ciais relevantes, encarada sob o aspecto do dano causado a comuni-
dade); e assim também a idéia da pena e do Estado como titular do
direito de punir. Ao cabo de uma longa evolugdo, chegou-se a mais
absoluta proibigio da aplicagdo de qualquer pena sem prévia reali-
zagdo de um processo (rulla poena sine judicio).

Esse principio pode ser encarado sob dois aspectos: a) proibigio
de autotutela do Estado; b) proibigdo de autocomposigdo (transagio
entre Estado e acusado, ou submissdo voluntaria deste). A propésito, a
Constitui¢do do Brasil, que assegura aos acusados de crime a mais
ampla defesa (art. 5¢, inc. Lv), assegura também que todo processo es-
tatal sera feito em contraditério, ou seja, que ambas as partes terfio
necessariamente conhecimento de todas as alegacdes e provas produ-

zidas pela parte adversaria, com a oportunidade de discuti-las e con-
trarii-las.

Infelizmente. a Histéria registra casos de sistemética eliminagao
de pessoas sem a celebragdo de processo, mediante instiga¢do ou tole-
rancia das autoridades, como os paseos durante a guerra civil espa-
nhola. A Histéria Universal recentissima mostra ainda os massacres
acorridos na China ¢ Roménia, seguidos do ndo menos anti-social ex-
terminio do ditador Ceausescu mediante o simulacro de um processo,
que na realidade foi mero pretexto para a vinganca.

Alguns ordenamentos juridicos admitem a submissdo dos acusa-
dos & pena pecunidria; caso de submissio ¢ também o plea of guilty
do direito inglés. Ha também, no direito americano, a bargaining, au-
téntica transago entre a acusagéio ¢ a defesa para a imposigdo de pena
referente a delito de menor gravidade que a daquele que é imputado
ao réu. No Brasil, o ordenamento vigente também contempla a transa-
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do em matéria penal, com base na previsdo constituciona! (Const.‘,
art. 98, inc. 1), podendo o autor do fato submeter-se_: voluntal‘lamente a
pena ndo privativa da liberdade, antes mesmo da instauragdo do pro-
cesso, por proposta do Ministério Publico.

Nesse quadro, a lei n. 9.099, de 26 de setembro d_e 199_5, ‘introdu-
ziu no sistema um novo modelo consensual para a Justlg.a cnmmal_, por
intermédio de quatro medidas despenaliz.adaras (medlda.s penais ou
processuais alternativas que procuram evr.ta‘r a pena d‘e pris&o): :’1) II?aS
infragdes de menor potencial ofensivo d-e iniciativa pl_'lvada ou pub ica
condicionada, havendo composigdo civil, resg]t”a ex'm_'lta a punibilida-
de (art. 74, par. in.}; b) ndo havendo composi¢do c1v1! ou ~tra_tanc:jo_-ie
de agiio penal publica incondiciona.da,‘ aleiprevéa aphcacgao imediata
de pena alternativa (restritiva de dlrelIOS. ou multa), mediante transa-
¢do penal (art. 76); c} as lesdes corporais culposgs e leves'pfassamga
requerer representacao (art. 88); d) os creres cuja pena minima ndo
seja superior a um ano permitem a suspensio condicional do processo
(art. 89).

8. acesso a justica

Seja nos casos de controle jurisdicional indis.pen.sével, seja quan-
do simplesmente uma pretensio deixou de ser satisfeita por quem po-
dia satisfazé-la, a pretensioe trazida pela parte a0 processo clamat por
uma solugfo que faca justica a ambos os participantes do copﬂt}tode
do processo. Por isso € que se diz que o processo deve ser mam;l)u ado
de modo a propiciar as partes o acesso .aj:usnga, o qual se reso ve, na
expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso d or-
dem juridica justa. o

Acesso & justiga ndo se identifica, poi-s, 'com a mera admfssao ao
processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. Comf) s¢ verd no tc?x—
to, para que haja o efetivo acesso a ju;t.u;a ¢ indispensavel que o énalor
nimero possivel de pessoas seja admmdo‘a c.lemandar ea defe{n er-se
adequadamente (inclusive em processo _crlmmal), sendo também c;m-
denaveis as restri¢Ges quanto a determinadas causas (quugno valor,
interesses difusos); mas, para a integralidade do acesso a justiga, é pre-
ciso isso e muito mais. .

A ordem juridico-pasitiva (Constituic8o e leis ordinarias) €o lda-
vor dos processualistas modernos tém‘posto em destaque uma serie t e
principios e garantias que, somados e interpretados han‘nomosamer}df‘:,
constituem o tragado do caminho que conduz as partes a ordem juridi-
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ca justa. O acesso & justica ¢, pois, a idéia central a que converge toda
a oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a)
oferece-se a mais ampla admissdo de pessoas e causas ao processo
(universalidade da jurisdigio), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente da
formagdo do convencimento do juiz que ir4 julgar a causa (principio
do contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma parti-
cipagdo em didlogo -, tudo isso com vistas a preparar uma solugdo
que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis
a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interagdo te-
leoldgica apontada para a pacificagdo com justica.

A esses principios dedica-se particular aten¢do no cap. 42 desta
obra, a0 qual se remete agora o estudioso.

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecugio
de sua missdo social de eliminar conflitos e fazer justiga, é preciso, de
um lado, tomar consciéncia dos escopos motivadores de todo o siste-
ma (sociais, politicos, juridicos: supra, n. 4); e, de outro, superar os
obices que a experiéncia mostra estarem constantemente a ameagar a
boa qualidade de seu produte final. Esses 6bices situam-se em quatro
“pontos sensiveis”, a saber:

I} @ admissdo ao processo (ingresso em juizo). E preciso elimi-
nar as dificuldades econémicas que impegam ou desanimem as pes-
soas de litigar ou dificultem o oferecimento de defesa adequada. A
oferta constitucional de assisténcia Juridica integral e gratuita (art.
59, inc. Lxx1v) ha de ser cumprida, seja quanto ao juizo civil como
a0 criminal, de modo que ninguém fique privado de ser conveniente-
mente ouvido pelo juiz, por falta de recursos. A justiga ndo deve ser
tdo cara que o seu custo deixe de guardar propor¢io com os benefi-
cios pretendidos. E preciso também eliminar o dbice juridico repre-
sentado pelo impedimento de Titigar para a defesa de interesses su-
pra-individuais (difusos e coletivos); a regra individualista segundo
a qual cada qual s6 pode litigar para a defesa de seus proprios direi-
tos (CPC, art. 69) esta sendo abalada pela Lei da A¢do Civil Publica
(lei n, 7.347, de 24.7.85), que permite ao Ministério Publico e as
associagdes pleitear judicialmente em prol de interesses coletivos ou
difusos, assim como, v.g., pela garantia constitucional do mandado
de seguranga coletivo, que autoriza partidos politicos e entidades
associativas a defender os direitos homogéneos de toda uma catego-
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ria, mediante uma s6 iniciativa em juizo (art. 5% inc. LXX; v. também
inc. xxi — v. infra, n. 158);

11) 0 modo-de-ser do processo. No desenrolar de todo processo
(civil, penal, trabalhista) é preciso que a ordem legal de seus atogdsecjia
observada (devido processo legq[)., que as par.te's Fenham oportuni aé e
de participar em didlogo com o juiz (contraditorio), que este seja ade-
quadamente participativo na busca de elementos para sua propria l;lS-
trugdo. O juiz ndo deve ser mero espectador dos atos process#als as
partes, mas um protagonista ativo de todo o drama processual;

) a justica das decisdes. O juiz deve pautar-se pelo critério de
justiga, seja (@) ao apreciar a prova, .(b) ao enquadrar os fatos_ em nor-
mas e categorias juridicas ou (c) a0 mterpretgr 0s textos .dB direito po-
sitivo. Niio deve exigir uma prova tio precisa e exaustiva dos’ t.'atos,
que torme impossivel a demonstragdo destes ¢ impe¢a © g)ferglclo do
direito material pela parte. Entre duas interpretagﬁe?s ?celtavgls, deve
pender por aquela que conduza a um resul'tado mais _!usto, amcfla_ que
aparentemente a vontade do legisiador seja em sentho -contrafﬁlo {(a
mens legis nem sempre corresponde a mens !eg:s!ator:s),.deve ‘pen-
sar duas vezes antes de fazer uma injustica” e 6 mesmo diante de.um
texto absolutamente sem possibilidade de interpretagiio em prol da jus-
tiga € que deve conformar-se;

1V) efetividade das decisdes. Todo processo deve dar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem 0 direito d'e
obter. Essa maxima de nobre linhagem doutrinaria coqstiltul verdadei-
ro slogan dos modernos movimentos em prol da efe.m:tdade do pro-
cesso e deve servir de alerta contra tomadas de posi¢do que lo’mem
acanhadas ou mesmo inGteis as medidas judiciais, deixando residuos
de injustica. o

O uso adequado de medidas cautelares (infra, n. 203) consuu‘u

poderoso instrumental capaz de assegurar os bons resultados das.deCt—
sdes ¢ medidas definitivas que virdo. A prisdo do devefior de alimen-
tos, a do depositario infiel, a aplicagdo de multas didrias para —?1 Qes-
cumprimento de obriga¢des de fazer ou nio-fazer (Const., arF. 5%, inc.
LXVIT} devem CONCOITET para que O Processo cumpra com rgpldez ¢ in-
tegralmente as suas fungdes. Os arts. 461 ¢ 461-A‘ do Codlgo‘d_e Pro-
cesso Civil investem o juiz, ja em conlinuaq?xo a fase f.:ogmuva do
processo, de amplos poderes destinados a pressionar o oblegado 4 cum-
prir obrigagdes de fazer, de nio-fazer ou de entregar coisa certa, re-
conhecidas em sentenga, sem necessidade de mstaurar 0 processo exe-
cutivo segundo os modelos tradicionais.
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CAPITULO 2
O PROCESSO E O DIREITO PROCESSUAL

9. as fungdes do Estado moderno

O Estado modemno repudia as bases da filosofia politica liberal e
pretende ser, embora sem atitudes paternalistas, “a providéncia do seu
povo”, no sentido de assumir para si certas fungdes essenciais ligadas a
vida e desenvolvimento da nagfio e dos individuos que a compdem.
Mesmo na ultrapassada filosofia politica do Estado liberal, extremamen-
te restritiva quanto as fungdes do Estado, a jurisdi¢fio esteve sempre in-
cluida como responsabilidade estatal, uma vez que a eliminagio de con-
flitos concorre, e muito, para a preservagio e fortalecimento dos valores
humanos da personalidade. E hoje, prevalecendo as idéias do Estado
social, em que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de promo-
ver a plena realizagdo dos valores humanos, isso deve servir, de um lado,
para pdr em destaque a fungdo jurisdicional pacificadora como fator de
eliminagfo dos conflitos que afligem as pessoas ¢ thes trazem angistia,
de outro, para advertir os encarregados do sistema, quanto a necessida-
de de fazer do processo um meio efetivo para a realizagdo da justica.

Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporineo € o bem
comum e, quando se passa ao estudo da jurisdigao, ¢ licito dizer que a
projegdo particularizada do bem-comum nessa area € a pacificacdo com
Justica. O Estado brasileiro quer uma ordem social que tenha come base
o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica sociais
(art. 193) e considera-se responsavel pela sua efetividade. Para o cum-
primento desse desiderato, propde-se a desenvolver a sua variada ativi-
dade em beneficio da populagio, inclusive intervindo na ordem econd-
mica e na social na medida em que isso seja necessario & consecugio do
desejado bem-comamn, ou bem-estar social (welfare state).

Essa atividade compreende a realizag@io de obras e prestagio de
servigos relacionados com a ordem social e econdmica e compreende
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também as providéncias de ordem Juridica destinadas, como ja vimos,
a disciplinar a cooperagfio entre os individuos e a dirimir os conflitos
entre pessoas em geral. Tal € a fungdo juridica do Estado.

10. legislacio e jurisdicao

No desempenho de sua_fungdo juridica o Estado regula as rela-
¢Ges intersubjetivas através de duas ordens de atividades, distintas mas
intimamente relacionadas.

Com a primeira, que ¢ a legislacdo, estabelece as normas que,
segundo a consciéncia dominante, devemn reger as mais variadas rela-
¢des, dizendo o que ¢ licito e o que & ilicito, atribuindo direitos, pode-
res, faculdades, obrigagdes; sdo normas de cardter genérico e abstrato,
ditadas aprioristicamente, sem destinagdo particular a nenhuma pes-
soa e a nenhuma situacio concreta; sdo verdadeiros tipos, ou modelos
de conduta (desejada ou reprovada), acompanhados ordinariamente
dos efeitos que seguirdo a ocorréncia de fatos que se adaptem as pre-
visdes.

Com a segunda ordem de atividades Juridicas, consistente na ju-
risdicdo, cuida o Estado de buscar a realizagdo pratica daquelas nor-
mas em caso de conflito entre pessoas — declarando, segundo o mode-
lo contido nelas, qual é o preceito pertinente ao caso concreto (pro-
cesso de conhecimento) e desenvolvendo medidas para que esse pre-
ceito seja realmente efetivado (processo de execucio). Nesse quadro,
a jurisdig@o é considerada uma longa manus da legislagdo, no sentido
de que ela tem, entre outras finalidades, a de assegurar a prevaléncia
do direito positivo do pais.

Diz-se que as pessoas a quem se dirigem em concreto os precei-
tos do direito objetivo estdo interligadas por uma relagdo juridica
{nexo. derivado do direito. que une dois ou mais sujeitos, atribuindo-
thes poderes, direitos, faculdades e os correspondentes deveres, obri-
gagdes, sujeicdes, dnus). Através da relagio juridica regulam-se nao
50 0s conflitos de interesses entre as pessoas, mas também a coopera-
¢do que estas devem desenvolver em beneficio de determinado objeti-
vo comum (530 relagdes juridicas, por exemplo. tanto aquela que cons-
titui um nexo entre credor e devedor quanto a que interliga os mem-
bros de uma sociedade andnima ou os cdnjuges na constincia do ma-
triménio).

Quando ocorre, na experiéncia concreta, um fato que se enquadre
na previsdo de determinada norma, reproduzindo-lhe a hipétese como
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a copia reproduz o modelo, o p.rece.ito albstrato coPtido nela gera um
preceito concreto, o qual disciplma.ra entdo as relagdes entre as [(Jiessoas
envolvidas. Surge aqui um sério dissenso f:tnfre duas cor’re.ntes e pen-
samento, a respeito de uma tomada de posigdo metodoldgica, de suma
importéncia para o estudo cientifico do direito processual.

Para Chiovenda ¢ outros, o ordenamento juridico.cindc-sfc niti-
damente em direito material e direito processual (reoria dualista do
ordenamento juridico): o primeiro dita as regras abstratas e estas tor-
nam-se concretas no exato momento em que ocorre o fato eqqyadra—
do em suas previsdes, automaticamente’: sem qqa]q}ler p.artlmpagé'o
do juiz. O processo visa apenas a atuagdo (ou seja, a rcallzagio pra-
tica) da vontade do direito, ndo contanm@o em nadg para a forma-
¢do das normas concretas; o direito subjetivo ¢ a obriga¢do preexis-
tem a ele. '

Para outros, como Carnelutti, o dircito.objetivq nio tem conc(l;-
¢bes para disciplinar sempre todoes os conflitos de interesses, sendo
necessario o processo, muitas vezes, para a comp!cmcr!taq;ao dos co-
mandos da lei. O comando contido nesta € incompleto, é como se fos-
SE UM Arco que a senfenga completa, transformandojo em c1rcu£0. 'P:i_ra
quem pensa assim (feoria unitdria do orde_nafnento juridico), ndo ¢ tdo
nitida a cisdo entre o direito material ¢ o direito prlocessual: 0 processo
participa da criagfo de direitos subjetivos e obrigagdes, os quais 56
nascem efetivamente quando existe uma sentenga. O processo teria,
entdio, o escopo de compor a lide (ou seja, de editar a regra que solu-
ciona o conflito trazido a julgamento).

Na grande maioria dos casos nﬁo-pfenais, 0s preceitqs cumprem-
se pela vontade livre das pessoas s quais se dirigem, satlsfazendo-lse
direitos, cumprindo-se obrigagdes, extingumd,o-se norm.alr.nf:r.ne~ rela-
¢Oes pessoais, sem qualquer interferéncia dos 0rg50§ da Jurtsdlgaol(gu
seja, sem necessidade de qualquer processo). Essa é a vu'ia-norma o
direito, a sua fisiologia; a patologia é representada pela duvxd-a em tor-
no da existéncia ou significado do preceito ctmcreto,' ou pela insatisfa-
¢do de uma pretensdo fundada neste. Nesses casos € que o E'stado, se
estimulado por aquele que tem poder para tal (agdo), exercerd sobera-
namente a jurisdigéo, fazendo-o através do processo.

A exposi¢io acima nio tem pertinéncia aos_pref:eitos penais, que
de acordo com o principio nulla pena sine jzfzficn-) s0 pqdem ser atua-
dos por meio do processo. O processo penal ¢ indispensavel parza 50-
lugdo da controvérsia que se cstabelqce entre acusador e acusa 0.5 07u
seja, entre a pretensdo punitiva e a liberdade (mas v. supra, nn. ‘-f"
sobre a hoje admissivel transagio em processo penal}. 1sso ndo signifi-
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ca, como € 6hvio, que todo processo penal conduza a imposigdo de
uma pena, pois sera um instrumento de garantia da liberdade quando
pronunciar a inocéncia do acusado.

O estado de insatisfagdo, como vem sendo frisado, decorre do
veto & satisfagio voluntaria, ditado pela ordem Jjuridica (como no caso
de pretensdes penais ¢ outras), ou da omiss3o da satisfagdo por quem
poderia ter satisfeito a pretensio.

11 direito material e direito processual

Caracterizada a insatisfagdo de alguma pessoa em razio de uma
pretensdo que ndo pode ser, ou de qualquer modo ndo foi, satisfeita, o
Estado podera ser chamado a desempenhar a sua fungao jurisdicional;
e ele o fard em cooperagio com ambas as partes envolvidas no confli-
to ou com uma s6 delas (o demandado pode ficar revel), segundo um
método de trabalho estabelecido em normas adequadas. A essa soma
de atividades em cooperagio e a soma de poderes, faculdades, deve-
res, 6nus e sujeigdes que impulsionam essa atividade da-se o nome de
processo.

E chama-se direito processual o complexo de normas e principios
que regem tal método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da

jurisdig3o pelo Estado-juiz, da agdo pelo demandante e da defesa pelo
demandado.

Direito material é o corpo de normas que disciplinam as relagdes
Juridicas referentes a bens e utilidades da vida (direito civil, penal,
administrativo, comercial, tributario, trabalhista etc.).

O que distingue fundamentalmente direito material e direito pro-
cessual ¢ que este cuida das relagdes dos sujeitos processuais, da posi-
¢80 de cada um deles no processo, da forma de se proceder aos atos
deste ~ sem nada dizer quanto ao bem da vida que € objeto do interes-
se primdrio das pessoas (o que entra na 6rbita do direito substancial),

O direito processual &, assim, do ponto-de-vista de sua fungio
juridica, um instrumento a servigo do direito material® todos o0s seus
institutos bésicos (jurisdigdo, agdo, excecdo, processo) sfo concebi-
dos e justificam-se no quadro das institui¢des do Estado pela necessi-
dade de garantir a autoridade do ordenamento juridico. O objeto do
direito processual reside precisamente nesses institutos e eles concor-
rem decisivamente para dar-lhe sua propria individualidade e distin-
gui-lo do direito material.
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12. a instrumentalidade do processo

Seja ao legislar ou ao realizar atos de juris.di(%éo', o Estado exerge
o seu poder (poder estatal). E, assim como a jurisdi¢do Qesempen a
uma fungdo instrumental perante a ordem Jl_mdlca sgbstancml (p_arg que
esta se imponha em casos concretos) — assim _tan‘lbe.mmtoda a a_t1v1dade
jurfdica exercida pelo Estado (legislagdo e Junsdlq‘ao, C(m)nSIde'radag.
globalmente) visa a um objetivo maior, que ¢ a pacificagio social. E
antes de tudo para evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo
justiga, que o Estado legisla, julga e executa (o escopo social magno
do processo e do direito como um todo).

O processo ¢, nesse quadro, um instrumento a servigo da paz
social.

Falar em instrumentalidade do processo, pois, nao é' falar somente
nas suas ligagdes com a lei material. ¢ Estado ¢ responsavel pelo bem-
estar da sociedade ¢ dos individuos que a compdem: e. estando o bem-
estar social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se
vale do sistema processual para, eliminando os cgnﬂltos, devolvcr;l a
sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade Eicsse mundo
social, legitimada por trés ordens de objetivos que atraves dele' € me-
diante o exercicio da jurisdig@io o Estado persegue: socials, politicos e
Juridice. A consciéncia dos escopos da ju_rlsdlcﬁo e sobretudo do seu
escopo social magno da pacificacdo soc_m! (v. supra, . 4) constitui
fator importante para a compreensao da 1nstrqmenlallfj:§de do proces-
s0. em sua conceituagio e enderegamento social e politico.

Por outro lado, a instrumentalidade do processo, aqui considera-
da, é aquele aspecto positivo da relagdo que liga o sistema processual
a ordem juridico-material e ao mundo das pessoas e _do Estado, com
realce & necessidade de predispd-lo ao integral cumprimento de to_dos
0s seus escopos soctais, politicos e juridico. Falar da 1l}s.trume:.1ta-‘11da-
de nesse sentido positivo, pois, € alertar para a necessaria efetividade
do processo, ou seja, para a necessidade fie ter-se um s_nsterna p”roces-
sual capaz de servir de eficiente caminho 4 “ordgm _.;urtdwa Justa’. Para
tanto, ndo soé & preciso ter a consciéncia dos objetnfos a a_tmfgr_r, como
também conhecer e saber superar os ébices econdmicos e juridicos que
se antepfem ao livre acesso a justiga (supra, n. 8).

Fala-se da instrumentalidade do processo. ainda, Pelo seu aspec-
to negativo. Tal € a tradicional postura (legitima lambgm) cons1sten_te
em alertar para o fato de que ele ndo é um ﬁm em st mesmo ednao
deve, na pratica cotidiana, ser guindado & condigio de _fonte geradora
de direitos. Os sucessos do processo ndo devem ser tais que superem
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ou contrariem os designios do direito material, do qual ele é também
um instrumento (4 aplicagdo das regras processuais nao deve ser dada
tanta importancia, a ponto de. para sua prevaléncia, ser condenado um
inocente ou absolvido um culpado; ou a ponto de ser julgada proce-
dente uma pretensdoe, no juizo civel, quando a razdo estiver com o de-
mandado). Uma projegiio desse aspecro negativo da instrumentalidade
do processo € o principio da instrumentalidade das formas. segundo o
qual as exigéncias formais do processo sé merecem ser cumpridas a
risca, sob pena de invalidade dos atos, na medida em que isso seja in-
dispensdve] para a consecu¢do dos objetivos desejados (1.g., ndo se
anula o processo por vicio de citacdo, se o réu compareceu e se defen-
deu: fnfra, n. 221).

13. linhas evolutivas

A histéria do direito processual inclui trés fases metodolégicas
fundamentais.

Até meados do século passado, o processo era considerado sim-
ples meio de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressio
incompativel com a hoje reconhecida independéncia do direito pro-
cessual). A agdo era entendida como sendo o proprio direito subjetivo
material que, uma vez lesado, adquiria forgas para obter em juizo a
reparago da leséo sofrida. Nao se tinha consciéncia da autonomia da
relacdo juridica processual em face da relagio juridica de natureza
substancial eventualmente ligando os sujeitos do processo. Nem se ti-
nha nogdo do proprio direito processual como rame auténomo do di-
reito e, muito menos, elementos para a sua autonomia cientifica, Foi o
longo periodo de sincretismo, que prevaleceu das origens até quando
0s$ alemies comegaram a especular a natureza Juridica da agdo no tem-
po moderno e acerca da propria natureza juridica do processo.

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada pelas
grandes construgdes cientificas do direito processual. Foi durante esse
periodo de praticamente um século que tiveram lugar as grandes teorias
processuais, especialmente sobre a natureza juridica da a¢io e do pro-
cesso, as condigdes daquela e os pressupostos processuais, erigindo-
se definitivamente uma ciéncia processual. A afirmagdo da autonomia
cientifica do direito processual foi uma grande preocupagao desse pe-
riedo, em que as grandes estruturas do sistema foram tracadas e os
conceitos largamente discutides e amadurecidos.

Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual
era estudado mediante uma visdo puramente introspectiva. no exame
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de seus institutos, de suas categorias ¢ conceitos fundamf:ntz.iis; e vis'to
o processo costumeiramente cOmO mero instrumento tecrico PerlS-
posto a realizagdo da ordem juridica material, sem o reconhecimento
de suas conotagdes deontoldgicas e sem a andlise dos seus resultados
na vida das pessoas ou preocupagio pela justica que ele fosse capaz de

fazer.

A fase instrumentalista, ora em curso, € eminentemente criti.ca. 0
processualista modemo sabe que, pelo aspecto técnico-dogm_étmo, a
sua ciéncia j atingiu niveis muito expressivos de desgn-vol'tflmento,
mas o sistema continua falho na sua missio de produzir justica fantre
os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o po_nto—c!c—wsta e
passar a ver o processo a partir de um dngulo externo, 1ch.> ¢, exami-
né-lo nos seus resultados pratices. Como tem sido dito, ja ndo basta
encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do servigo proces-
sual (juizes, advogados, promotores de justiga): € preciso levar em
conta o modo como os seus resultados chegam aos consumidores des-
se servico, ou seja, a populagdo destinataria.

Para o desencadeamento desse novo método, critico por excelén-
cia, foi de muita relevincia o florescer do interesse pelo e.stu.do das
grandes matrizes constitucionais do sistema processual. O d:rez_to pro-
cessual constitucional, como método supralegal no exame dos institu-
tos do processo, abriu caminho, em primeiro lugar, para o alargamento
dos conceitos e estruturas e superamento do confinamento d_e cada um
dos ramos do direito processual. Houve clima metodologico, entdo,
para o desenvolvimento de uma teoria gera.! do processo, fa\forecendo
o progresso cientifico do processo pcna!, hts’toncamcnte muito menos
aprimorado que o processo civil. A partir dfu,_ bastou um passo para o
superamento das colocagdes puramente juridicas e passagem a critica
sGeio-politica do sistema.

Diz-se que, no decorrer dessa fase ainda em apdamento, tiveram
lugar trés ondas renovatorias, a saber: a) uma consistente nos estudos
para a melhoria da assisténcia judicidria aos nccessnados:'b) a segun-
da voltada a tutela dos interesses supra-individuais, espemaimel_lte no
tocante aos consumidores e a higidez ambiental (interesses cq[etwos e
interesses difusos); ¢) a terceira traduzida em miltiplas tentativas com
vistas a obtengao de fins diversos, ligados ao modo-de-.se:r do proci«z_sso
{(simplificagio e racionalizagdo de procedimentos, n_:o‘nc1l'1ag:ao, eqiida-
de social distributiva, justiga mais acessivel e participativa etc.).

A terceira fase esta longe de exaurir o seu potencial reformista.
Durante ela ja foi possivel tomar consciéncia do relevantissimo papel
deontologico do sistema processual ¢ de sua complexa missao perante
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a sociedade e o Estado, € nfo s6 em face da ordem Juridico-material
(0s variados escopos do processo: v. supra, n. 4). Foi possivel ainda
localizar os pontos sensiveis do sistema, o que constitui passo signifi-
cativo para a definigfo das estratégias de reforma (v. supra, n. 8).

Ja se obteve também algum progresso no plano pritico, especial-
mente mediante a legislago brasileira sobre pequenas causas (ampla
assisténcia juridico-judiciaria, simplificagio das formas, maior acessi-
bilidade popular) e agdo civil publica (tutela jurisdicional a interesses
supra-individuais), além das garantias constitucionais do mandado de
seguranga coletivo (protecio a interesses homogéneos de pessoas in-
tegrantes de determinada categoria), da assisténcia Juridica aos ne-
cessitados, da agdo direta de inconstitucionalidade aberta a diversas
entidades representativas, da exclusio das provas obtidas por meios
ilicitos ete. (v. respectivamente, lei n, 7.244, de 7.11.84, lei n. 7.347,
de 24.7.85, e Const., art. 52, incs. LXX, LXXIV, L], ¢ art. 103). O Cédigo
do Consumidor constitui outra conquista dessa fase, especialmente no
que toca ao tratamento processual especifico ali estabelecido (lei n.
3.078, de 11.9.90),

Sentem-se progressos também em sede pretoriana, com juizes e
tribunais gradativamente conscientizados dos valores humanos conti-
dos nas garantias constitucionais do contraditério e do devido proces-
s0 legal e necessidade de tratar o processo, sempre, como auténtico
meio de acesso & ordem juridica justa. Por exemplo, tem sido dado
especial relevo 4 presungéio de inocéncia do acusado, ao direito das
partes ao processo e observincia do procedimento, direito a prova etc.

Mas ainda resta muito a fazer. A fase instrumentalista ndo terd
desempenhado o relevante papel que se propde para o aprimoramento
do servigo de pacificagdo social, enquanto ndo tiver cumprido razoa-
velmente os propdsitos expressos nas trés ondas renovatorias desen-
volvidas em sede doutrinaria. Se temos hoje uma vida societiria de
massa, com tendéncia a um direito de massa, é preciso ter também um
processo de massa, com a proliferagio dos meios de protecdo a direi-
tos supra-individuais e relativa superagio das posturas individuais do-
minantes; se postulamos uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal
isondmico, ¢ preciso ter também um processo sem dbices econdmicos
e sociais ao pleno acesso a justiga; se queremos um processo 4gil e
funcionalmente coerente com os seus e5copos, € preciso também rela-
tivizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida em
que sejam indispensaveis 4 consecugio do objetivo que justifica a ins-
tituig3o de cada uma delas.
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Tudo que ja se fez e se pretende fazer nesse sentido visa, como se
compreende, a efetividade do processo como meio de acesso & justi-
¢a. E a concretizagdo desse desiderato ¢ algo que depende menos das
reformas legislativas (importantes embora), do que da postura mcfntal
dos operadores do sistema (juizes, advogados, promotores de ]l{Stlga).
E indispensavel a consciéncia de que o processo ndo é mero instru-
mento técnico a servigo da ordem juridica, mas, acima disso, um po-
deroso instrumento ético destinado a servir 4 sociedade e ao Estado.

O reconhecimento das conotagdes ideoldgicas do processo cons-
titui um dos passos mais significativos da doutrina processual contem-
porinea. A mudanga de mentalidade em relagio 20 processo ¢ uma
necessidade, para que ele possa efetivamente aproximar-se dos legiti-
mos objetivos que justificam a sua propria existéncia.
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CAPITULO 3

DENOMINACAO, POSICAQ ENCICLOPEDICA
E DIVISAO DO DIREITO PROCESSUAL

I4. denominacio

Diferentes denominagées tém sido atribuidas, no curso do tempo,
a0 conjunto de conhecimentos relativos ao processo Jjudicial. A anali-
se dos diversos nomes propostos para essa ciéncia Jjuridica n#o € irre-
levante, pois eles refletem, aproximadamente, momentos diversos da
sua evolugdo,

Data da época da renovagio dos estudos romanisticos no século
X1 0 infcio das investigagdes dos juristas em tormo dos problemas pro-
cessuais. Num primeiro momento, utilizando o material fornecido pelo
direito romano e pelo canénico, os autores procuram penetrar no pro-
prio dmago do processo. Tal periodo culmina com o Speculum iudiciale
(1271), de Duranti, que resume e condensa toda a doutrina até entio
elaborada. Essa obra, contudo, ja contém em si as sementes da deca-
déncia dos estudos processuais que a sucedem: plasmando seu livro
com preponderante sentido pritico, em vista de sua ampla experiéncia
forense, Duranti deu especial realce ao aspecto exterior do processo,
em que, por largo tempo, passaram a se concentrar os autores, com
prejuizo da pesquisa de seus nexos ocultos.

Proliferam, de entdo em diante e por longo tempo, as prdticas e
as praxes, cuja simples designagdo deixava clara a intengdo de limitar
seu contelido ao aspecto externo do fendmeno processual, sem preo-

cupagdes de ordem cientifica mas com objetivos meramente pragma-
ticas.

A denominagdo direito judicidrio, vinculada a designac¢io roma-
na do processo (judicium) e ao sen principal sujeito (o juiz, o érgio
Judiciério), revelou, sem divida, um progresso no sentido da visiio
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mais cientifica do objeto da nossa ciéncia. Tal locugéo, no .erlltaptol,
mereceu a critica de indicar demais (porque nem todo o jl.ldllc.lél"llo é
processual) ou indicar de menos (porque o jui_z é apenas o sujeito im-
parcial do processo, que exige pelo menos mais dois sujeitos — os liti-
gantes).

Por influéncia alemi, difundiu-se a expressdo direito processual,
hoje dominante e contra a qual nfo se podem ]evama‘r as mesmas res-
trigties suscitadas contra as demais designagdes da disciplina.

15. posicio enciclopédica do direito processual

Informado por principios proprios, decorrentes da fungio d9 pro-
cesso e tendo este por objeto especifico, o direito proce§§ua1 é uma
ciéncia auténoma no campo da dogmética juridica. Admitida a auto-
nomia do direito processual, cumpre enquadra-lo no ﬁr‘nbi!o ge.ra! do
direito, relacionando-o com os demais ramos das ciéncias juridicas.

Em face da classica dicotomia que divide o direito em puiblico e
privado, o direito processual estd claramente incluido no prim?.iro, uma
vez que governa a atividade jurisdicional do Esta.do‘. Suas raizes prin-
cipais prendem-se estreitamente ac tronco do direito cgnstxtucmnal,
envolvendo-se as suas normas com as de todos os demais campos do
direito.

O direito constitucional estabelece as bases do direito processual
a0 instituir o Poder Judicidrio, criar os érgdos (jurisdicionais) que 0
compdem, assegurar as garantias da Magistratura e fixar aquele;: prmf:i—
pios de ordem pelitica e ética que consubstanciam 0 acesso 2 justiga
{acesso a ordem juridica justa) e a garantia do devido processo legal
(due process of law).

O direito processual, por sua vez, inclusive por meio de dispf)s.i-
¢des contidas no proprio texto constitucional, cria e regula o exe'rc1'01_o
dos remédios juridicos que tornam efetivo todo o ordenamf:nt‘o jurld%-
co, em todos 0s seus rames, com o objetivo precipuo de dirimir confli-
tos interindividuais, pacificando e fazendo justica em casos concretos.

Ademais dessa conexdo instrumental genérica que se estabelfzce
entre o direito processual e todos os demais ramos da drvore juridica,
outras existem, mais especificas, que o relacionam com cada um dos
ramos do direitc substancial.

Com o direito administrativo relaciona-se o direito progess.ua!
porque entre o3 6rglos jurisdicionais e os drgiios auxiliares da justica,
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de um lado, e o Estado, de outro, ha vinculos regulados pelo direito
administrativo,

O direito processual prende-se ao direito penal porque este esta-
belece a tutela penal do processo (“dos crimes contra a administragio
da justiga™ - CP, arts. 338-359).

Ao direito civil fazem fregiiente remissio as leis processuais,
como, por exemplo, no que diz respeito a capacidade processual, ao
damicilio e a qualificacio juridica da pretensdo, com reflexo nas re-
gras da competéncia etc.

Uma ressalva pertinente: tajs normas, contidas embora no Cédi-
go Civil, ndo sdo de direito civil propriamente, mas normas gerais de
direito, de aplicagfo geral.

16. divisdo do direito processual

Como ¢ una a jurisdigdo, expressdo do poder estatal ignalmente
uno (v. esp. cap. 12), uno também ¢ o direito processual, como siste-
ma de principios € normas para o exercicio da jurisdigdo. O direito
processual como um todo decorre dos grandes principios e garantias
constitucionais pertinentes e a grande bifurcagdo entre processo civil
e processo penal corresponde apenas a exigéncias pragmaticas relacio-
nadas com o tipo de normas juridico-substanciais a atuar.

Tanto ¢ assim, que nos dominios do direito comparado ja se po-
dem invocar exemplos de regulamentacdo unitiria do direito proces-
sual civil com o direito processual penal, em um s6 Codigo (Codex
furis canonici, de 1917, Codigo Processual sueco de 1942; Cédigo do
Panama e Cédigo de Honduras).

A propria Constituigio Federal, discriminando a competéneia le-
gislativa da Unido e dos Estados (concorrente), refere-se ao direito
processual, unitariamente considerado, de modo 2 abranger o direito
processual civil e o direito processual penal (arts. 22, inc. 1 e 24, inc.
x1). E, com efeito, os principais conceitos atinentes ao direito proces-
sual, como os de jurisdicio, acdo, defesa e processo, 540 comuns aque-
les ramos distintos, autorizando assim a elaboragio cientifica de uma
teoria geral do processo. Pense-se, ainda, nas nogdes de coisa julga-
da, recurso, preclusdo, competéncia, bem como nos principios do con-
traditério, do juiz natural, do duplo grau da jurisdi¢do — que sdo cor-
rentes, em igual medida, em ambos os campos do direito processual,
Alias, a unidade funcional do processo revela-se inequivocamente na
reciproca interferéncia entre jurisdicdo civil e Jjurisdigo penal, decor-
rente, de um lado, da aplicagéio do principio da economia processual
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(repelir a duplicagéo de atividades para atingir um \’micq obJet.lvo.) -,
de outro, da idéia de que ha conveniéncia em evitar decisdes judiciais
contraditorias sobre a mesma situagio de fato.

Obviamente, a unidade fundamental do direito p_mcessual nio
pode levar a falsa idéia da identidade de seus ramos distintos. Cf)ntjor_-
me a natureza da pretensdo sobre a qual incide, o processo sera c1v’11
ou penal. Processo penal € aquele que apresenta, em um c'io_s seus po-
los contrastantes, uma pretensdo punitiva do Estado. E civil, por seu
turno, é o que ndo é penal e por meio do qual se rcsolvcr_n n_:onﬂltos
regulados ndo s6 pelo direito privado, como .também p:_elo_dl_relto cons-
titucional, administrativo, tributario, trabalhl‘sla.clc. DlSClplmax}d‘o um
e outro processo, temos respectivamente o direito proccssu’al ‘cmi &0
direito processual penal, cujas normas t_aspe_lh'am as caracteristicas pro-
prias dos interesses envolvidos no ]itigxp civil e na controvérsia penal.
Note-se, por Gltimo, que tais caracteristicas s¢ esbate.m. € quase se des-
em torno de interesses indisponiveis, e da a¢3o penal privada, que se
prende a interesses disponiveis da vitima.
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CAPITULO 4
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL

17, conceito

Através de uma operagdo de sintese critica, a ciéncia processual
moderna fixou os preceitos fundamentais que dio forma e carater aos
sistemas processuais. Alguns desses principios basicos sio comuns a
todos os sistemas; outros vigem somente em determinados ordenamen-
tos. Assim, cada sistema processual se calca em alguns principios que
se estendem a todos os ordenamentos e em outros que lhe sdo préprios
e especificos. E do exame dos principios gerais que informam cada
sistema que resuitara qualifica-lo naquilo que tem de particular e de
comum com os demais, do presente e do passado.

Considerando os escopos sociais e politicos do processo e do di-
reito em geral, além do sey compromisso com a moral e a ética, atri-
bui-se extraordindria relevancia a certos principios que ndo se pren-
dem & técnica ou & dogmatica Juridicas, trazendo em si serissimas co-
notagdes éticas, sociais e peliticas, valendo como algo externo ao
sistema processual ¢ servindo-the de sustentaculo legitimador.

A experiéncia juridica, segundo conhecidissimo pensamento ju-
risfilosdfico, pode ser estudada por trés aspectos: norma, valor e fato.
Sob o angulo da norma, constréi-se a epistemologia (¢iéncia do direito
positivo), & qual pertence a dogmitica juridica, gue estuda o direito
como ordem normativa. Os valores éticos do direito sao objeto da deon-
tologia juridica. O fato ¢ estudado pela ewlturologia. Alguns dos prin-
cipies gerais do direito processual colocam-se entre a epistemologia e
a deontoiogia, entre a norma ¢ o valor ético, no limiar de ambos.

A doutrina distingue os principios gerajs do direito processual
daquelas normas ideais que representam uma aspira¢do de melhoria
do aparelhamento processuai: por esse dngulo, quatro regras foram
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apontadas, sob o nome de “princ(pios iqformativos” (!0 processo: a)o
principio I6gico (sele¢io dos meios mais eficazes ¢ rapldf)s. de. procu-
rar ¢ descobrir a verdade e de evitar o erro); b) o prrr'wfpw jz';r'zd:co
(igualdade no processo e justica na dec.lsﬁo); c)o principio go-ht:co (o
maximo de garantia social, com o minimo de sacnfi'cm individual da
liberdade); d) o principic econémico (processo acessivel a todos, com
vista ao seu custo e a sua duragdo).

Apesar de distintas dos principios gerais, contudo, tais normas
ideais os influenciam, embora indiretamente — de mcdo que os princi-
pios gerais, apesar do forte conteiido ético de que dotados’, ndo se l{-
mitam ao campo da deontologia e perpassam toda a doglma~t1ca Jjuridi-
ca, apresentando-se ao estudioso do dir@i?o nas suas proje¢des sobre o
espirito e a conformagio do direito positivo.

O estudo comparado das tendéncias evolutivas do processo tem
apontado uma orientagdo comum que insplra.todos os ordenamf:ntns
do mundo ocidental, mostrando uma tendéncia centr¥peta_ de. unifica-
¢Ao que parece ser o reflexo daquelas normas 1dee.us, a imprimirem uma
comum ideologia mesmo a sistemas processuais c-ie dl.ferle’l-te matriz
(v.g., os paises do common law e os ligados a tradi¢do juridica roma-
no-germadnica).

Alguns principios gerais tém aplicacio diversa no carp;io do pro-
cesso civil e do processo penal, apresentando, as vezes, feicdes ambi-
valentes. Assim, p. ex., vige no sistema processual penal a regra da
indisponibilidade, ao passo que na maioria dos ordenamentos proces-
suais civis impera a disponibilidade; a verc?ade formal prevalece no
processo civil, enquanto a verdade real domma.o Prqcesso penal. Ou-
tros principios, pele contrério, t&m aplicagdo ldeptlfsa em an}bf)s 0s
ramos do direito processual (principios da imparcialidade do juiz, do
contraditorio, da livre convicgio efc.).

Alias, ¢é sobretudo nos principios constitucionais que se embasam
todas as disciplinas processuais, encontrando na Lei Maior a platafor-
ma comum que permite a elaboragfo de uma teoria geral do processo,

Surge na doutrina moderna (especialmente entre os portugueses
- v. Gomes Canotilho ¢ Jorge Miranda) a proposta de cIa551ﬁc_ar 0s
principios em: a) estruturantes, assim conmderadgs aqueles consisten-
tes nas idéias diretivas basicas do processo, de 1n_d01e cqnfsmucmnal
{juiz natural, imparcialidade, igualdade, contradl‘téno, publl_(:ldadc, pro-
cesso em tempo razodvel erc.); b) fundamenraz._s. que seriam aqueles
mesmos principios, quando especificados e apllcado_s pelos estatutos
processuais, em suas particularidades; ¢) instrumentais, 0s que servem
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como garantia do atingimento dos principios fundamentais, como sio
o principio da demanda, o do impulso oficial, o da oralidade, o da per-
suasio racional do juiz ete.

18. principio da imparcialidade do juiz

O carater de imparcialidade é insepardvel do érgio da Jjurisdig3o.
O juiz coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a primeira condi-
¢d0 para que possa exercer sua fungfio dentro do processo. A im-
parcialidade do juiz € pressuposto para que a relagdo processual se
instaure validamente. E nesse sentido que se diz que o érglo jurisdicio-
nal deve ser subjetivamente capa:.

A incapacidade subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de
sua imparcialidade, afeta profundamente a relagiio processual. Justa-
mente para assegurar a imparcialidade do juiz, as Constitui¢tes lhe
estipulam garantias (Const., art. 95), prescrevem-lhe vedagdes (art. 95,
par. tn} e proibem juizos e tribunais de excecao (art. 59, inc. xxxvn).

Aos tribunais de excecdio — instituidos para contingéncias parti-
culares — contrapde-se o juiz natural, pré-constituido pela Constitui-
¢do e por lei.

Nessa primeira acepgio, o principio do juiz natural apresenta um
duplo significado: no primeiro consagra a norma de que so € juiz o
6rgdo investido de jurisdi¢do (afastando-se, desse modo, a possibili-
dade de o legislador julgar, impondo sangdes penais sem processo pré-
vio, através de leis votadas pelo Parlamento, muito em voga no antigo
direito inglés, através do bill of attainder); no segundo impede a cria-
¢30 de tribunais ad hoc e de excegdo, para o julgamento de causas
penais ou civis.

Mas as modernas tendéncias sobre o principio do juiz natural nele
englobam a proibigdo de subtrair o juiz constitucionalmente compe-
tente. Desse modo, a garantia desdobra-se em trés conceitos: a) s6 sdo
drgdos jurisdicionais os instituidos pela Constituigo; b) ninguém pode
ser Julgado por érglo constituido apés a ocorréncia do fato; c) entre
0s juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias
que exclui qualquer altemnativa deferida 2 discricionariedade de quem
quer que seja. A Constituigdo brasileira de 1988 reintroduziu a garan-
tia do juiz competente no art. 59, inc. L.

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes.
Por isso, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial: e o Estado,
que reservou para si o exercicio da fungdo jurisdicional, tem o corres-
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pondente dever de agir com imparcialidade na solugdo das causas que
lhe sdo submetidas.

As organizagdes internacionais também se preocupam em garantir
ao individuo a imparcialidade dos drgéos jurisdicionais competentes.

Como 30 a jurisdi¢do subtraida a influéncias estranhas pode con-
figurar uma justi¢a que dé a cada um o que é seu e somente atra'vés da
garantia de um juiz imparcial o processo pode representar um instru-
mento ndo apenas técnico, mas ético também, para a solugdo dos con-
flitos interindividuais com justiga, o moderno direito internacional ndo
poderia ficar alheio ac problema das garantias fundamentais do ho-
mem, nemn relegar a eficacia do sistema de prote¢do dos direitos indi-
viduais 4 estrutura constitucional de cada pais. Independentemente do
reconhecimento de cada Estado, o direito internacional publico colo-
ca sob sua garantia os direitos primordiais do homem, inerentes a per-
sonalidade humnana; entre eles, o direito ao juiz imparcial.

A Declaragéio Universal dos Direitos do Homem, contida na pro-
clamacio feita pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas reunida em
Paris em 1948, estabelece: “toda pessoa tem direito, em condigdes de
plena igualdade, de ser ouvida publicamente ¢ com justi¢a por um tri-
bunal independente e imparcial, para a determinagio de seus direitos e
obriga¢des ou para 0 exame de qualquer acusagdo contra ela em maté-
ria penal”.

19. principio da Igualdade

A igualdade perante a lei € premissa para a afirmagfo da igualda-
de perante o juiz: da norma inscrita no art. 52, capur, da Constituigao,
brota o principio da igualdade processual. As partes e os procuradores
devem merecer tratamento igualitdrio, para que tenham as mesmas
oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes.

Assim, o art. 125, inc. 1, do Cddigo de Processo Civil proclama
Quc compete ao juiz “assegurar as partes igualdade de tratamento™; e o
art. 92 determina que se d& curador especial ao incapaz que ndo o te-
nha (ou cujos interesses colidam com os do representante) e ao réu
preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora-certa, No pro-
cesso penal, ao réu revel é dado defensor dativo e nenhum advogado
pode recusar a defesa criminal. Diversos outros dispositives, nos ¢6di-
£0s processuais, censagram o principio da igualdade.

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desi-
gualdade econdémica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, for-
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mal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre os
individuos), clamou-se pela passagem 4 igualdade substancial. E hoje,
na conceituago positiva da isonomia (iguais oportunidades para to-
dos, a serem propiciadas pelo Estado), realca-se o conceito realista,
que pugna pela ignaldade proporcional, a qual significa, em sintese,
tratamento igual aos substancialmente iguais.

A aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do pro-
cesso, obedece exatamente ao principio da igualdade real e proporcio-
nal, que impde tratamento desigual aos desiguais, justamente para que,
supridas as diferencas, se atinja a igualdade substancial.

Lembre-se, ainda, que no processo penal o principio da igualda-
de ¢ atenuado pelo favor rei, postulado basico pelo qual o interesse do
acusado goza de prevalente protegdo, no contraste com a pretensio
punitiva.

Consagram a prevaléncia dos interesses do acusado, dentre oy-
tras, as normas que prevéem a absolvigdo por insuficiéncia de provas
{art. 386, inc. v1), a existéncia de recursos privativos da defesa (arts. 607
€ 609, par.), a revisio somente em favor do réu (arts. 623 ¢ 626, par.).

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a
reequilibrar as partes e permitir que litiguem em paridade em armas,
sempre que alguma causa ou circunstincia exterior ao processo ponha
uma delas em condi¢des de superioridade ou de inferioridade em face
da outra. Mas ¢ muito delicada essa tarefa de reequilibrio substancial,
a qual ndo deve criar desequilibrios privilegiados a pretexto de remo-
ver desigualdades.

O interesse pablico ¢ supostas dificuldades extraordindrias para
a defesa em juizo sdo as razdes ordinariamente invocadas para a im-
plantagdo de verdadeiros privilégios no processo civil, como (a) os pra-
zos em quadruplo e em dobro, em beneficio da Fazenda e do Ministé-
rio Piblico (CPC, art. 188); b) a necessaria remessa do processo ao
tribunal competente para a apelagdo, mesmo que nenhuma das partes
haja recorrido, em caso de sentengas proferidas contra a Fazenda Po-
blica (¢ff. art. 475, §§ 22 £ 32, que timidamente atenuaram esse indese-
Javel privilégio fazendario); c) o tratamento generoso dedicado a esta
quando sai vencida no processo e paga honerérios do vencedor em
percentual inferior ao que pagaria uma parte comum (art. 20, § 49).
Outras prerrogativas, que se justificam pela idoneidade financeira e
pelo interesse piblice, sdo a procrastinagio do pagamento das despe-
sas processuais (dispensa de preparo) e a concessdo da medida caute-
lar independentemente de justificagdo prévia e de caugao (CPC, arts.
27,511 e 816, inc. ).
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E de absoluta legitimidade constitucional a iei que manda dar
prioridade, nos juizos inferiores e nos tribunais, s causas de interes-
se de pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos (CPC, art.
1.211-A, cfc lei n, 10.741, de 1.10.03, art. 71 — Estatuto do Idoso?;
toma-se em consideragfo que as partes idosas tém menor expectati-
va de sobrevida e, na maioria dos casos, mais necessitam da tutela

jurisdicional.

20. principios do contraditdrio e da ampla defesa

O principio do contraditério também indica a atuagfo de uma
garantia fundamental de justica: absolutamente insepar‘ével da distri-
buigdo da justia organizada, o principio da audiéncia bilateral encon-
tra expressdo no brocardo romano audiafur et altera pars. Ele € t&o
intimamente ligado ao exetcicio do poder, sempre influente sob{"e a
esfera juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera me-
rente mesmo 4 propria nogio de processo (infra, nn. 175-176).

Como veremos, a bilateralidade da agdo gera a bilateralidade do
processo. Em todo processo contencioso hd pelo menos duas partes:
autor e réu. O autor (demandante) instaura a relagio processual, invo-
cando a tutela jurisdicional, mas a relagdo processual 56 se completa e
pde-se em condigdes de preparar o provimento judicial com o chama-
mento do réu a juizo.

O juiz, por forga de seu dever de imparcialidade, coloca—sﬁe entre
as partes, mas eqilidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de
ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de exp(?r
suas razes, de apresentar suas provas, de influir sobre o convenci-
mento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das partes (uma
representando a fese e a outra, a argt:’!ese) o juiz pode corporificar a
sintese, em um processo dialético. E por isso que foi dito que as par-
tes, em relagio ao juiz, ndo t8m pape! de antagonistas, mas sim de “co-
laboradores necessarios™ cada um dos contendores age no processo
tendo em vista o proprio interesse, mas a agio combinada dos dois ser-
ve 4 justica na eliminac¢do do conflito ou controvérsia que os envolve.

No Brasil, o contraditério na instrugfo criminal vinha tradicio-
nalmente erigido em expressa garantia constitucional, sendo deduz_ic%o
da prépria Constituigio, indiretamente embora, para o processo civil.
Idéntica postura era adotada quanto a garantia da ampla defesa, que o
contraditorio possibilita e que com este mantém intima ligagdo, tradu-
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zindo-se na expressdo nemo inauditus damnari potest. A Constituigio
de 1988 previu contraditério e ampla defesa num unico dispositivo,
aplicavel expressamente aos litigantes, em qualquer processo, judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral (art. 59, inc. Lv).

O texto constitucional autoriza o entendimento de que o contra-
ditério ¢ a ampla defesa sdo também garantidos no processo adminis-

trativo ndo punitive, em que ndo h4 acusados, mas litigantes (titulares
de conflitos de interesses).

No processo penal, entendem-se indispenséveis quer a defesa téc-
nica, exercida por advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade
dada ao acusado de ser interrogado e de presenciar todos os atos ins-
trutérios. Mas enquanto a defesa técnica ¢ indispensavel, até mesmo
pelo acusado, a autodefesa é um direito disponivel pelo réu, que pode
optar pelo direito ao siléncio (Const., art. 52, inc. LX),

Decorre de tais principios a necessidade de que se dé ciéncia a
cada litigante dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente
conhecendo-os, podera ele efetivar o contraditério,

Entre nos, a ciéncia dos atos processuais ¢ dada através da cita-
¢do, da intimagdo e da notificagdo.

A legislagdo brasileira ndo ¢ uniforme no uso desses vocabulos,
Nos Codigos de Processo Civil e Penal, citacdo é o ato pelo qual se da
ciéncia a alguém da instauragio de um processo. chamando-o a parti-
cipar da relagdo processual (v. CPC, art, 213). Intimagdo ¢é o ato pelo
qual se da ciéncia a alguém dos atos do processo, contendo também,
everualmente, comando de fazer ou deixar de fazer alguma coisa
(CPC, art. 234). Nesses dois diplomas ndo se usa notificagdo para de-
signar ato de comunicagio processual, seguindo a mesma orientagdo o
Projeto de Cédigo de Processo Penal. Ja a Consolidagdo das Leis do
Trabalho e a Lei do Mandado de Segurancga usam notificagéo onde
deveriam dizer citagdo.

Mas a citagdo, a intimagdo e a notificagio ndo constituem os ani-
co0s meios para o funcionamento do contraditorio; é suficiente que se
identifique, sem sombra de diivida, a ciéncia bilateral dos atos contra-
ridveis,

Tratando-se de direitos disponiveis (demanda entre maiores, ca-
pazes, sem relevancia para a ordem publica), ndo deixa de haver o ple-
no funcionamento do contraditério ainda que a contrariedade nio se
efetive. E o caso do réu em processo civil que, citado em pessoa, fica
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revel (CPC, arts. 319 ss.). Sendo indisponivel o direit'o, o contradito-
rio precisa ser efetivo e equilibrado: mesmo revel o réu em processo-
crime, o juiz dar-lhe-a defensor (CPP, arts. 261 e 26%) e ente’nde-s?
que, feita uma defesa abaixo do padrdo minimo toleravel, 0 réu serd
dado por indefeso e o processo anulado. Por outro lado, a lein. 9.271,
de 17 de abril de 1996, nio permite o prosseguimento do processo
contra ¢ acusado que, citado por edital, nio comparecer nem constituir
advogado, suspendendo-se seu curso, juntamentg COm O Prazo prescri-
cional. No processo civil, o revel citado por edital ou com hora~c§erta
serd defendido por um curador nomeado pelo jui_z (CPC, art. -99, inc.
1) e o incapaz serd assistido pelo Ministério Publico (art. 82, inc. 1).

Em sintese, o contraditorio € constituido por dois elementos: z§)
informagdo; b) rea¢do (esta, meramente possibilitada nos casos de di-
reitos disponiveis).

O contraditério ndo admite excegdes: mesmo nos casos de urgép-
cia, em que o juiz, para evitar o periculum in mora, prové inaudztc'z
altera parte (CPC, arts. 929, 932, 937, 813 s5.), 0 demandado podera
desenvolver sucessivamente a atividade processual plena e sempre
antes que o provimento se torne definitivo.

Em virtude da natureza constitucional do contraditério, deve ele
ser observado nio apenas formalmente, mas sobretude pelo aspecto
substancial, sendo de se considerar inconstituctonais as normas que
ndo o respeitem.

O ingquérito policial € mero procedimento admi_nist'rativo que visa
4 colheita de provas para informagdes sobre o fato infringente da nor-
ma ¢ sua autoria. Nio existe acusa¢io nessa fase, onde se fala em' in-
diciado (e nio acusado, ou réu) mas ndo se pode negar que apds o
indiciamento surja o conflito de interesses, com litigantes (art. 59, inc.
v, CF). Por isso, se ndo houver contraditdrio, os elementos probato-
rios do inquérito nio poderdo ser aproveitados no processo, salvo quan-
do se tratar de provas antecipadas, de natureza c.autt‘alar (co’mo 0 exame
de corpo de delito), em que o contraditério ¢ diferido. Além disso, os
direitos fundamentais do indiciado hio de ser plenamente tutelados no
inquérito,

21. principio da agdo — processos ingquisitivo e acusatorio

Principio da agfio, ou da demanda, indica a atribuigio a parte da
iniciativa de provocar o exercicio da fungio jurisdicional. Como vere-
mos, denomina-se agde o direito (ou poder) de ativar os 6rgfios juris-
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dicionais, visando & satisfagdo de uma pretensdo. A jurisdigéo ¢ inerte
€, para sua movimentagdo, exige a provocagio do interessado. E a isto
que se denomina principio da agdo: nemo judex sine actore.

Tanto no processo penal como no civil a experiéncia mostra que
0 juiz que instaura o processo por iniciativa prépria acaba ligado psi-
cologicamente & pretensio, colocando-se em posigo propensa a jul-
gar favoravelmente a ela. Trata-se do denominado processo inquisitivo,
o qual se mostrou sumamente inconveniente pela constante auséncia
de imparcialidade do juiz. E assim, a idéia de que rowr juge est procu-
reur général acabou por desacreditar-se, dando margem hoje ao pro-
cesso de agdo, que, no processo penal, corresponde ao processe acu-
satdrio. No processo inquisitivo, onde as fungdes de acusar, defender
€ julgar encontram-se enfeixadas em um tinico érgdo, é o Jjuiz que ini-
cia de oficio o processo, que recolhe as provas e que, a final, profere a
decisfo.

Por cantingéncias historicas, o processo inquisitivo apresenta as
seguintes caracteristicas: é secreto, nio-contraditrio e escrito. Pela
mesma razdo, desconhece as regras da igualdade ou da liberdade pro-
cessuais; nenhuma garantia é oferecida ao réu. transformado em mero
objeto do processo, tanto que até torturas sio admitidas no curso deste
para obter a “rainha das provas™: a confissio.

Arigor, € em tese concebivel que, mesmo em um sistema inqui-
sitivo, tais aspectos deixem de se apresentar. Mas, mesmo que possa
haver nele, em tese, o exercicio da defesa e do contraditorio, sempre
Ihe faltariam elementos essenciais ao denominado devido processo le-
gal, como a publicidade e a posigdo eqiidistante do juiz com relagdo
as partes e as provas.

O processo acusatorio — que prevaleceu em Roma e em Atenas —
€ um processo penal de partes, em que acusador e acusado se encon-
tram em pé de igualdade; ¢, ainda, um processo de agdo, com as ga-
rantias da imparcialidade do juiz, do contraditério e da publicidade.

Ao lado desses dois sistemas ainda existe o processo penal mis-
to, em que ha somente algumas etapas secretas e ndo contraditérias.

E o caso, v.g., do Cadigo de Processo Penal francés, que prevé
um procedimento desenvolvido em trés fases: a investigago prelimi-
nar perante a policia judicidria, a instrugdo preparatéria e o julgamen-
to. As duas primeiras sdo secretas e ndo-contraditérias.

No processo penal brasileiro adota-se o sistema acusatorio. Quan-
to a fase prévia representada pelo inquérito policial, Ja vimos que consti-
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tui processo administrativo, sem acusado mas com litigantes (apés o
indiciamento), de modo que os elementos probatérios nele colhidos
{(salvo as provas antecipadas a titulo cautelar) s6 podem servir a for-
mag¢io do convencimento do Ministério Plblice, mas nio para emba-
sar uma condenagio.

O ordenamento brasileiro adota, pois, o principio da demanda
quer na esfera penal (CPP, arts. 24, 28 e 30), quer na esfera civil (CPC,
arts. 22, 128 e 262). Existem exce¢des, todavia, que a propria lei abre
a regra da inércia dos drgdos jurisdicionais: na execugio trabalhista, o
art. 878 da Consolidagio das Leis do Trabalho; em matéria falimentar,
o art. 162 da Lei de Faléncias (v. infra, n. 63).

Explicam-se tais excegdes em face da natureza particular do pré-
prio objeto do processo. Tendo este carater instrumental, é preciso aten-
tar a natureza do direito substancial a cuja atuagio ele se volta. A dis-
ponibilidade € ilimitada quando se trata de um direito privado, mas,
tratando-se de direitos publicos. as tendéncias publicistas do processo
podem ser exacerbadas, levando a relegar a um segundo plano o prin-
cipto da a¢do. E o que se nota nos ordenamentos socialistas, onde o
direito privado se torna irrelevante e o processo assume caracteristicas
de um publicismo extremado, ampliando-se os poderes de aglo e de
intervengao do érgéo jurisdicional (por exemplo, arts. 340, § 32 e 351,
§ 32, do Cddigo de Processo Civil da antiga Unido Soviética). Esse
critério repugna aos sistemas ocidentais: ¢ sintomadtico que a Consti-
tuigdo brasileira de 1988 tenha prescrito, no art. 129, inc. 1, ser fun¢io
institucional, privativa do Ministério Piblico, a promogio da agdo pe-
nal (com o que vieram perder a eficicia os arts. 26 ¢ 654 e seu pard-
grafo \inico do Cddigo de Processo Penal, bem como outros diplomas
legislativos, como a lei n. 4.611, de 2 de abril de 1965, na previsdo da
persecugdo penal ex officio). Como excegio ao principio da inéreia do
érgdo jurisdicional, no-processo penal brasileiro, permanece apenas o
habeas corpus de-oficio.

O principio da agdo manifesta-se, em primeiro lugar, através da
iniciativa de provocar a movimentagdo do aparelho jurisdicional, con-
fiada & parte: é o que acabamos de ver. Mas nao € s6: 0 que vale para o
pedido do autor também vale para o pedide que o réu pode formular
em juizo contra o autor ¢ que o transforma de réu em verdadeiro autor.
Tal € a reconvengdo do processo civil.

A reconvenglo é algo bem diverso da simples defesa do réu: ao
teconvir, o réu move uma nova demanda ao autor, exercendo uma pre-
tensdo propria e autdnoma, com relagdo 4 qual sdo invertidas as posi-
¢des das partes no processo. O réu ndo se limita a defender-se, mas
passa ao ataque: também exerce uma agéo, 0 MESmMa Processo em que
€ demandado {CPC, art. 315).
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E, enfim, como terceira manifestagio do principio da agdo, de-
corre a regra pela qual o juiz - que ndo pode instaurar o processo —
também ndo pode tomar providéncias que superem os limites do pedi-
do: ne eat iudex ultra petita partium (CPC, arts. 459 e 460).

No processo penal, o fenémeno é semelhante. E verdade que o
juiz pode dar definico juridica diversa ao fato delituoso em que se
funda a acusagio, ainda que dai derive a aplicacio de pena mais grave
(CPP, arts. 383 ¢ 384, caput). Mas nesses casos, observado o contra-
ditorio, ndo se caracteriza julgamento ultra petita e sim a livre dicgdo
do direito objetivo pelo juiz, em virtude do conceito Jura novit curia.
O que efetivamente vincula o juiz, delimitando o campo de seu poder
de decisdo, ndo é o requerimento de condenacio por uma determinada
infragdio penal, mas a determinagio do fato submetido 2 sua indaga-
¢d0. A qualificagdo a ser dada aos fatos constitui juizo de valor que
pertence preponderantemente ao orgfio jurisdicional.

Ja quando se altera a configuragio dos fatos (CPP, art. 384, par.
in.), o Ministério Publico devera aditar a dentincia ou queixa.

22. principios da disponibilidade e da indisponibilidade

Chama-se poder dispositivo a liberdade que as pessoas tém de
exercer ou ndo seus direitos. Em direito processual tal poder é confi-
gurado pela possibilidade de apresentar ou ndo sua pretensdo em jui-
20, bem como de apresenta-la da maneira que melhor Ihes aprouver e
renunciar a ela (desistir da agdo) ou a certas situagdes processuais.
Trata-se do principio da disponibilidade processual.

Esse poder dispositivo é quase absoluto no processo civil, mercé
da natureza do direito material que se visa a atuar. Sofre limitagdes
quando o préprio direito material ¢ de natureza indisponivel, por pre-
valecer o interesse piblico sobre o privado.

Pela razdo inversa, prevalece no processo criminal o principio da
indisponibilidade (ou da obrigatoriedade). O crime ¢ uma lesdo irre-
paravel ao interesse coletivo e a pena ¢ realmente reclamada, para a
restauracdo da ordem juridica violada.

O carater piblico das normas penais materiais e a necessidade de
assegurar a convivéncia dos individuos na sociedade acarretam a con-
seqiiéncia de que o ius puniendi seja necessariamente exercido; nec
delicta maneant impunita. O Estado ndo tem apenas o direito, mas
sobretudo o dever de punir. Daf a regra de que os drgaos incumbidos
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da persecugdo penal oficial ndo séo dotados de Poder?s discricl'onérios
para apreciarem a oportunidade ou conven.iénma dg ln'st_aurag_ao,‘quer
do processo penal, quer do inquérito policial. O principio da 1r_1dlspo-
nibilidade esta, assim, 4 base do processo penal, em muttos sistemas
juridicos.

Se as infragdes sfio tdo insignificantes, a ponto de a persecutio
criminis tormar-se inconveniente, cabe ao legislador nao configurar tais
fatos comeo ilicitos penais. Mas, uma vez enquadrado um fato na tipifi-
cagdo legal pelo direito objetivo, costuma-se afirmar que r-nenhum.a
parcela de discricionariedade pode ser atribuida aos érg'é’tos lncum!al-
dos da persecugdo. Todavia, mesmo os sistemas penais filiados ao prin-
cipio da obrigatoriedade admitem alguma atenuagédo do_prm(:lplo,
abrindo caminho para a discricionariedade, regulada por lei, pelo me-
nos com relagio as infragbes penais de menor gravidade. A Constitui-
¢do brasileira, atenta a essa tendéncia, contempla a transagio, em mg-
téria penal, para as denominadas infragdes de menor potencial ofensi-
vo {art. 98, inc. 1), no que foi secundada pela lei n. 9.099/95 (v. supra,
nn. 5e 7).

Antes disso, os juizes paulistas ¢ a citpula do Ministério Publico
vinham admitindo o pedide de arquivamento de inquérito policial pelo
promotor de justiga, nos casos de lesdes corporais leves oriundas dtj.
contendas entre cénjuges que depois se tivessem composto, voltando a
normalidade da vida conjugal.

Como conseqiiéncia do principio da obrigatoriedade, nos E:rime.s
de agdo publica a autoridade policial é obrigada a proceder és-mvesn-
gagdes preliminares (CPP, art. 3°) e o 6rgdo do Ministério Publico f.‘leve
necessariamente apresentar a dentincia (salvo nas infragdes penais de
menor potencizl ofensivo) — ou seja, a deduzir em juizo a pretensio
punitiva (art. 24). Diante disso, o art. 28 do Codigo de Processo Pengl
exige, para o pedido de arquivamento do inquérito por parte do Mi-
nistério Publico, a invocacio de razdes, que podem ser rechagadas pelo
Jjuiz, com subseqitente remessa dos autos ao Procurador—Geral.' E cer-
to, porém, que, se este insistir no arquivamento, o juiz sera obrlg'fldo a
atendé-lo, o que indica o risco de alguma mitigagdo do principio da
indisponibilidade, em beneficio, porém, do principio da agiio.

O princinio da obrigatoriedade sofre outras limitagdes: a) nos ca-
sos de aclo penal privada, o jus accusationis fica confiado ao ofendi-
do ou a quem legalmente o represente, instaurando-se o processo so-
mente se estes o desejarem; b) nos crimes de a¢fio penal publica con-
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dicionada a representagio, os 6rgios publicos ficam condicionados a
manifestagdo da vontade da vitima ou de seu representante legal; c) as-
sim também ocorre nos crimes cuja agdo fica subordinada a requisi-
¢ao do Ministro da Justiga; d} nas infragdes penais de menor potencial
ofensivo, de agfo condicionada a representagfo, a transagfo civil acar-
reta a extingfo da punibilidade penal; e) o Ministério Publico, ao in-
vés de oferecer dentncia, pode propor a imediata aplicago de pena
alternativa (restritiva de direitos ou multa) quando nio houver transa-
¢do civil ou a agfio for publica incondictonada; f} nos crimes de média
gravidade o Ministério Pitblico pode propor a suspensio condicional
do processo.

Tais excegdes sdo legitimadas por razdes especificas e ndo derro-
gam a regra geral, que € de indisponibilidade do processo criminal.

Deirogagdes ao principio geral sio encontradas, em medida maior
ou menor, na maioria dos ordenamentos processuais modernos. Assim,
v.g., 0 Cédigo de Processo Penal aleméo de 1924 permite ao Ministé-
rio Publico abster-se da acusagdo, se a culpabilidade do agente é leve e
insignificantes as conseqiiéncias do ilicito; o mesmo quanto aos cri-
mes praticados fora do territorio alemao, dadas as dificuldades e gas-
tos na persecugdo. Os ordenamentos italiano ¢ portugués seguem a li-
nha da “discricionariedade regulada™ nos Cédigos de Processo Penal
de 1988 e de 1987, respectivamente, com atenuagio do principie da
indisponibilidade, nas hipdteses previstas em lei e com controle juris-
dicional, no que foram seguidas pela lei brasileira 9.099/95.

Tudo que se disse com relagio ao principio da indisponibilidade
na instauragdo do inquérito policial e da agdo penal também diz res-
peito a tramitacdo desta (regra da frretratabilidade). O art. 17 do Cé-
digo de Processo Penal proibe 4 autoridade policial, uma vez instaura-
do o inquérito, deixar de continuar suas investigagfes ou arquiva-lo; e
o art. 42 dispde que o Ministério Publico ndo pode desistir da agéo
penal. Tdo importante € o principio da indisponibilidade da agdo pe-
nal, que chega a atingir a matéria de recursos, pois ndo podera o Mi-
nistério Pablico desistir do recurso interposto (CPP, art. 576). Pode o
Ministério Pablico, porém, pedir absolvigio do réu: esse “pedido” néo
vale por desisténcia da acusagdo e ndo passa, na pritica, de mero pa-
recer, podendo o juiz, apesar dele, proferir sentenca condenatoria (art.
385). Eis mais uma prova de que a pretensio punitiva, pertencente ao
Estado, ¢ indisponivel,

Também nessa fase da persecutio criminis o principio sofre exce-
¢Oes nos casos de crimes de agfio privada, nos quais se admite reniin-
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cia, perddo e perempgdo (CPP, arts. 49, 51 ss. ¢ 60). A situagio € di-
versa na agdo pablica dependente de representagdo, pois esta se torna
irretratavel depois de oferecida a dentncia (art. 25), ou seja, depois de
iniciada a agdio (v. tb. CP, art. 102).

Outra decorréncia da indisponibilidade do processo penal € a re-
gra pela qual os 6rgdos incumbidos da persecutio criminis devem ser
estatais (regra de oficialidade). Sendo eminentemente publica a fun-
¢do penal, a pretensdo punitiva do Estado também deve ser deduzida
por agentes pablicos. Em Roma, no periodo republicano, a func;éq de
acusar podia ser cometida a qualquer do povo, uti civis; mas a experién-
cia ndo surtiu efeitos, ocasionando virios inconvenientes praticos.
Desse modo, s6 excepcionalmente as legislagdes modernas permitem
que tal fungo fique a cargo de qualquer do povo (a Inglaterra, os Es-
tados Unidos da América do Norte, a Espanha permitem, em alguns
casos, a qualquer cidaddo o exercicio da persecugdo penal).

I a denominada a¢do penal popular, que, no ordenamento brasi-
leiro atual. s6 se permite nos crimes de responsabilidade praticados pelo
Procurador-Geral da Repiiblica e por Ministros do Supremo Tribunal
Federal (lei n. 1.079, de 10.4.1950, arts. 41, 58, 65 ¢ 66).

Entre nos, o principio da oficialidade s6 apresenta restricdes nos
casos de agdo penal privada e nos casos de crimes de responsabilida-
de supra-referidos. Excluindo tais excegdes, o principio nio softe ou-
tras limitagdes: 2 policia judiciaria compete a instauragdo do.inquérito
{CPP, arts. 42 e 59); e ao orgdo do Ministério Pablico, a promogio da
agdo penal (art. 24).

A regra da oficialidade desdobra-se na quroridade (pois o 6rgao
oficial é uma autoridade puablica, que tent o poder-dever da persecugio
penal) e na oficiosidade (as autoridades incumbidas da persecutio cri-
minis devem exercer suas fungdes-de-oficio, sem necessidade de pro-
vocagdo ou assentimento de outrem).

Novamente nos defrontamos, aqui, com a excegdo constituida
pelas crimes de agdo privada, em que inquérito policial e agdo penal
s se iniciam por provocagio do interessado (CPP, arts. 39, § 59, e 30).
Outra excegio ¢ constituida pelos crimes de agdo pablica dependente
de representagio ou de requisigio do Ministro da Justica.

A regra da oficiosidade ndo impede, porém, que qualguer pessoa
do povo proveque a iniciativa do Ministério Publico, fornecendo-lhe
informag@es sobre o fato e autoria nos crimes de agdo piiblica (CPP, art.
27). E mesmo nos crimes de agio piblica ¢ admitida agio privada, se
aquela ndo for intentada no prazo legal, embora sem privar o Ministério
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Piblico de seus poderes processuais {CPP, art. 29 — disposigdo algada
a nivel constitucional pelo art. 5% inc. Lix, da Constitui¢doe Federal).

23. principie dispositive e principio da livre investigacio
das provas — verdade formal e verdade real

O principio dispositivo consiste na regra de que o juiz depende,
na instrucdo da causa, da iniciativa das partes quanto s provas e as
alegaces em que se fundamentara a decisfio: judex secundum allega-
ta et probata partivm tudicare debet.

O poder de disposigao das partes em relagdo ao desenvolvimento
do processo € conseqiiéncia da propria estrutura deste. Varios fatores
influem na regulamentagio dos poderes do juiz no processo: uns, poli-
tico-filoséficos. outros técnicos e outros, ainda, locais — jamais per-
dendo-se de vista o mais importante dogma relativo ao juiz, que ¢ o
zelo pela sua imparcialidade.

Na doutrina contemporanea reserva-se a locugdo principio dis-
positivo, cOMo no texto acima estd, para a regra da iniciativa probaté-
ria de parte. Ndo confundir essa regra com a da disponibilidade {(su-
pra, n. 22), ndo-obstante a semelhanga vocabular.

Tem dito a doutrina que o mais s6lido fundamento do principio
dispositivo parece ser a necessidade de salvaguardar a imparcialidade
do juiz. O principio ¢ de inegdvel sentido liberal, porque a cada um
dos sujeitos envolvidos no conflito sub judice é que deve caber o pri-
meiro ¢ mais relevante juizo sobre a conveniéncia ou inconveniéncia
de demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Acrescer excessiva-
mente os poderes do juiz significaria, em ultima analise, atenuar a dis-
tingio entre processo dispositivo e processo inquisitivo.

Todavia, diante da colocagdo publicista do processo, nio & mais
possivel manter o juiz como mero espectador da batalha judicial. Afir-
mada a autonomia do direito processual e enquadrado como ramo do
direito publico, e verificada a sua finalidade preponderantemente s6-
cio-politica, 2 fungéo jurisdicional evidencia-se como um poder-dever
do Estado, em tomo do qual se reiinem os interesses dos particulares e
os do proprioc Estado. Assim, a partir do tltimo quartel do século xix,
os poderes do juiz foram paulatinamente aumentados: passando de es-
pectador inerte a posi¢do ativa, coube-lhe nio sé impulsionar o anda-
mento da causa, mas também determinar provas, conhecer ex officio
de circunstincias que até entdo dependiam da alegagdo das partes, dia-
logar com elas, reprimir-Thes eventuais condutas irregulares etc. Den-
tro desses principios, elaboraram-se os codigos processuais civis da
Alemanha, da Italia e da Austria, bem como os nossos, a partir de 1939,
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No processo penal sempre predominou o sistema da livre investi-
gagdo de provas. Mesmo quando, no processo civil, se confiava ex-
clusivamente no interesse das partes para o descobrimento da verda-
de, tal critério nio poderia ser seguido nos casos em que o interesse
publico limitasse ou excluisse a autonomia privada. Isso porque, en-
quanto no processo civil em principio o juiz pode satisfazer-se com a
verdade formal (ou seja, aquilo que resulta ser verdadeiro em face das
provas carreadas aos autos), no processo penal o juiz deve atender a
averiguagdo e ao descobrimento da verdade real {ou verdade material),
como fundamento da sentenca.

A natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais
que se baseiem em atos ou omissdes das partes.

A vista disso, quando a causa ndo-penal versa sobre relagfes ju-
ridicas em que o interesse piblico prevalece sobre o privado, ndo ha
concessdes a verdade formal. Nas causas versando direito de familia
ou infortunistica, de longa data se faz presente o 6rgdo do Ministério
Publico e o juiz nio esta vinculado ao impulso das partes.

Eis o fundamento politico jurfdico do principio.

No campo do processo civil, embora o juiz hoje néio mais se limi-
te a assistir inerte 4 produgdo das provas, pois em principio pode e
deve assumir a iniciativa destas (CPC; arts. 130, 342 etc.), na maio-
ria dos casos (direitos disponiveis) pode satisfazer-se com a verdade
Sformal, limitando-se a acolher o que as partes levam ao processo e
eventualmente rejeitando a demanda ou a defesa por falta de elemen-
tos probatérios.

No processo penal, porém, o fendmeno € inverso: sé excepcio-
nalmente o juiz penal se satisfaz com a verdade formal, quando ndo
disponha de meios para assegurar a verdade real (CPP, art. 386, inc.
vI). Assim, p. ex.: absolvido o réu, ndo podera ser instaurado novo pro-
cesso ctiminal pelo mesmo fato, apés a coisa julgada, ainda que ve-
nham a ser descobertas provas concludentes contra ele. E uma conces-
530 & verdade formal, ditada por motivos politicos.

Mas, enquanto no processo civil o principio dispositivo foi aos
poucos se mitigando, a ponto de permitir-se ao juiz uma ampla gama
de atividades instrutdrias de oficio (v. ainda CPP, art. 440), o processo
penal caminhou em sentido oposto, ndo apenas substituindo o sistema
puramente inquisitivo pelo acusatério (no qual se faz uma separagdo
nitida entre acusacio e jurisdigiio: CPP, art. 28), mas ainda fazendo
concessdies ao principio dispositivo (art. 386, inc. v1), sem falar na Lei
dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95).
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Conclui-se, pois, que o processo civil, hoje, ndo € mais eminente-
mente dispositivo, como era outrora; e o processo penal, por sua vez,
transformando-se de inquisitivo em acusatério, niio deixou completa-
mente & margem uma parcela de dispositividade das provas. Impera,
portanto, tanto no campo processual penal como no campo processual
civil, o principio da livre investigagio das provas, embora com doses
maiores de dispositividade no processo civil,

Tal tendéncia ¢ universal: o sistema da livre investigagdo ndo é
devido a particulares regimes politicos, pois existe em vérios Estados
liberais (1.g., Austria, Suiga, Franga, Inglaterra) e o préprio Brasil ja o
conhecia, desde o codigo estadual da Bahia, de 1915. Essa marcha para
o denominado processo civil autoritdrio conseqiiéncia da colocagio
publicista, correspondendo aquilo que se convencionou denominar “so-
cializagio do direito™.

Mas o poder discricionario do juiz esta contido no dmbito da lei,
ndo se confundindo com arbitrio: o juiz age, na direcdo do processo,
solutus partibus, mas nio solufus lege.

Diante disso, vejamos como se assegura, no Brasil, a livre inves-
tigagdo das provas pelo juiz.

No processo penal, ¢ tio absoluto o principio {¢fr, v.g., o cuida-
de do legislador ao estabelecer a regra do art. 197 CPP, scbre a con-
fissdo), que mais correto seria falar nas excecdes ao principio, que sio
notavelmente escassas; j4 apontamos a impossibilidade de mover nova

agdo penal contra o réu absolvido, mesmo que outras provas apare-
¢am depois,

O Codigo de Processo Civil ndo s6 manteve a tendéncia publicis-
1a, que abandonara o rigor do principio dispositivo, permitindo ao juiz
participar da colheita das provas necessarias ao completo esclareci-
mento da verdade, como ainda reforgou os poderes diretivos do ma-
gistrado (arts. 125, 130, 131, 330, 342 e 440). O sistema adotado re-
presenta uma conciliagéo do principio dispositivo com o da livre in-
vestigacio judicial.

Na justica trabathista, os poderes do juiz na colheita das provas
também sdo amplos (CLT, art. 763).

24. principio do impulso oficial

E o principio pelo qual compete ao juiz, uma vez instaurada a rela-
¢80 processual, mover o procedimento de fase em fase, até exaurir a
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fungdo jurisdicional. Trata-se, sem divida, de principio do direito pro-
cessual; mas, por prender-se intimamente ao procedimento (veste for-
mal do processo), € preferivel analisi-o em outra sede (v. infra, n. 210).

25, principio da oralidade

Aqui também, por uma questio de método, relega-se a outra sede
mais adequada o estudo desse principio, indissoluvelmente ligado ao
pracedimento (v. infra, n. 209).

26. principio da persuasdo racienal do juiz

Tal principie regula a apreciagdo e a avalia¢do das provas exis-
tentes nos autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua con-
vicgdo. Situa-se entre o sistema da prova legal e o do julgamento se-
cundum conscientiam.

O primeiro (prova legal) significa atribuir aos elementos proba-
torios valor inalteravel e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente.
O segundo coloca-se no polo oposto: o juiz pode decidir com base na
prova dos autos, mas também sem provas ¢ até mesmo contra a prova.
Exemplo do sistema da prova legal € dado pelo antigo processo ger-
mdnico, onde a prova representava, na realidade, uma invocagdo a
Deus. Ao juiz nfio competia a fungfio de examinar o caso, mas somen-
te a de ajudar as partes a obter a decisfo divina; a convicgao subjetiva
do tribunal s6 entrava em jogo com relagiio & atribuigdo da prova. O
principio da prova legal também predominou largamente na Europa,
no direito romano-candnico e no comum, com a determinago de regras
aritméticas e de uma complicada doutrina envolvida num sistema df:
presun¢des, na tentativa da logica escolastica de resolver tudo ¢ priori.

O principio secundum conscientiam € notado, embora com certa
atenuagfo, pelos tribunais do juri, compaostos por juizes populares.

A partir do século xvi, porém, comegou a delinear-se o sistcrpa
intermediario do livre convencimento do juiz, ou da persuasio racio-
nal, que se consolidou sobretudo com a Revolugo Francesa.

Um decreto da assembléia constituinte de 1791 determinava aos
Jurados que julgassem suivant votre conscience et votre fm:inr:e cOon-
viction; o codigo napolednico de processo civil acolheu impllcutamer?-
te 0 mesmo principio. Mas ¢ sobretudo com os estatutos processuais
da Alemanha e Austria que o juiz se libertou completamente das for-
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mulas numéricas. O Brasil também adota o principio da persuasio ra-
cional: o juiz ndo ¢ desvinculado da prova e dos elementos existentes
nos autos (quod non est in actis non est in mundo), mas a sua aprecia-

¢do ndo depende de critérios legais determinados a priori. O juiz s6

decide com base nos elementos existentes no processo, mas os avalia
segundo critérios criticos e racionais (CPC, arts. 131 e 436; CPP, arts.
157 e 182).

Essa liberdade de convicgdo, porém, ndo equivale a sua forma-
¢éo arbitraria: o convencimento deve ser motivado (Const., art, 93, inc.
ix; CPP, art, 381, inc. m; CPC, arts. 131, 165 e 458, inc. u), ndo po-
dendo o juiz desprezar as regras legais porventura exisientes (CPC,
art. 334, inc. 1v; CPP, arts. 158 e 167) e as mdximas de experiéncia
(CPC, art. 335).

O principio do livre convencimento do juiz prende-se diretamen-
te ao sistema da oralidade e especificamente 2 um de seus postulados,
a imediacdo (infra, n. 209).

27. a exigéncia de motivagio das decisées judiciais

Outro importante principio, voltado como o da publicidade ao
controle popular sobre o exercicio da fungdo jurisdicional, é o da ne-
cessaria motivagdo das decisdes judiciarias.

Na linha de pensamento tradicional a motivagiio das decisdes ju-
diciais era vista como garantia das partes, com vistas a possibilidade
de sua impugnagdo para efeito de reforma. Era s6 por isso que as leis
processuais comumente asseguravam a necessidade de motivagio
(CPP, art. 381; CPC, art. 165 c/c art. 458; CLT, art. 332).

Mais modernamente, foi sendo salientada a Jungdo politica da
motiva¢do das decisdes judiciais, cujos destinatarios nfio sio apenas
as partes e o juiz competente para julgar eventual recurso, mas quis-
quis de populo, com a finalidade de aferir-se em concreto a imparcia-
lidade do juiz e a legalidade e justica das decisdes.

Por isso, diversas Constituigdes — como a belga, a italiana, a grega
e diversas latino-americanas — haviam erguido o principio da motivagio
a estatura constitucional, sendo agora seguidas pela brasileira de 1988,
a qual veio adotar em norma expressa (art. 93, inc. 1x) o principio que
antes se entendia defluir do § 42 do art. 153 da Constitoicio de 1969.

Bem andou o constituinte ao explicitar a garantia da necessaria
motivagdo de todas as decisdes judicidrias, pondo assim cobro a situa-
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gdes em que o principio ndc era observado. A Constituigio de 1988
cuidou também de impedir a exigéncia da argiiicdo de relevdncia, como
requisito de admissibilidade do recurso extraordinério — seu art. 102
ndo formula essa exigéncia ¢ ndo deixa ao Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal. como na Carta precedente se deixava. a pet-
missdo de formula-la, A emenda constitucional n. 45, de 8 de dezem-
bro de 2004, veio a repristinar & antiga argiiicdo de relevdncia, agora
com a exigéncia da repercussdo geral para que o recurso extraordina-
rio possa ser conhecido —mas, a luz do disposto no art. 93, inc. IX, 'da
Constitui¢io Federal, seria constitucionalmente ilegitima alguma dis-
posi¢do legal ou regimental que viesse a dispensar a motivagdo nas
decisdes a esse respeito,

28. principio da publicidade

O principio da publicidade do processo constitui uma preciosa
garantia do individuo no tocante ao exercicio da jurisdi¢dio. A presen-
¢a do piiblico nas audiéncias e a possibilidade do exame dos autos por
qualquer pessoa representam o mais seguro instrumento de fiscaliza-
¢fio popular sobre a obra dos magistrados, promotores piblicos e ad-
vogados. Em tltima analise, o povo é o juiz dos juizes. E a responsa-
bilidade das decisdes judiciais assume outra dimensdo, quando tais
decisdes hio de ser tomadas em audiéncia publica, na presenca do
povo.

Foi pela Revolugio Feancesa que se reagiu contra os juizos se-
cretos e de carater inquisitivo do perfodo anterior. Famosas as pala-
vras de Mirabeau perante a Assembléia Constituinte: donnez-moi le
Juge que vous voudrez, partial, corrupt, mon ennemi méme, si vous
voulez, peu m'importe, pourvu qu’il ne puisse rien faire qu'd la fac_e
du public. Realmente, o sistema da publicidade dos atos processuais
situa-se entre as maiores garantias de independéncia, imparcialidade,
autoridade e responsabilidade do juiz.

Ao lado dessa publicidade, que também se denomina popular,
outro sistema existe {chamado de publicidade para as partes ou restri-
ta), pelo qual os atos processuais sdo publicos s6 com relagdo s par-
tes e seus defensores, ou a um numero reduzido de pessoas. Com isso,
garantem-se os individuos contra os males dos juizos secretos, mas
evitando alguns excessos a que vamos nos referir logo mais.

A Declaragio Universal dos Direites do Homem, solenemente
proclamada pelas Nagdes Unidas em 1948, garante a publicidade po-
pular dos juizos (art. 10%) e a ordem juridica brasileira outorga a esse
principio o status constitucional, dispondo que “todos os julgamentos
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dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou so-
mente a estes, em ¢asos nos quais a preservagio do direito a intimida-
de do interessado no sigilo no prejudique o interesse pablico  infor-
magdo” (Const., art. 93, inc. IX, red. EC n. 45, de 8.12.04). Antes da
Constituigdo Federal de 1988, o principio da publicidade era afirmado
exclusivamente em nivel infraconstitucional (CPC, art, 155; CPP, art.
792; CLT, art. 770).

O Codigo de Processo Civil. por sua vez, restringe o direito de
consultar autos s partes e a seus procuradores. O terceito sé tem di-
reito a certiddes do dispositivo da sentenga e de inventario e partilhas
resultantes de separagdo judicial ou divércio; e somente o tem quando
amparado por interesse juridico (art. 153, par.). O Cédigo de Processo
Civil de 1939 ndc continha tal restrigio {arts. 52 ¢ 19). E o principio
da publicidade restrita que 0 novo Cédigo adotou nesse dispositivo e
cuja eficacia deverd agora ser reavaliada em face da norma constitucio-
nal superveniente que somente admite a Kmitagdo da publicidade as
partes ou aos seus procuradores, quando o interesse publico o exigir
(art. 32, inc. 1x).

A regra geral da publicidade dos atos processuais encontra exce-
¢30 nos casos em que o decoro ou o interesse social aconselhem que
eles ndo sejam divulgados. E o que disp&e o art. 155, incs. 1 e 11, do
Codigo de Processo Civil, bem como arts. 483 e 792, § 12, do Codigo
de Processo Penal. Também nesses casos adota-se, por motivos Gbvios,
a publicidade restrita, em plena consonéncia com o inc. 1x do art. 93 e
até com expressa autorizagdo concedida no art. 52, inc. Lx da Consti-
tuigdo Federal.

No campo penal, a lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, sobre ot-
ganizagdes criminosas, cerca de sigilo o resultado de investigagdes de
que chega a incumbir o préprio juiz, em dispositive de duvidosa cons-
titucionalidade (art. 32); e a lei n. 9.296, de 24 de jutho de 1996, regu-
lando as interceptagdes telefonicas. também trata seu resultado como
sigiloso (art. 82), Mas o sigilo s6 pade ser temporario, enquanto estri-
tamente necessario, ndo podendo sacrificar o contraditério, ainda que
diferido.

Alids, toda precaugio ha de ser tomada contra a exasperagdo do
principio da publicidade. Os modemos canais de comunicacde de mas-
sa podem representar um perigo tdo grande como o préprio segredo.
As audiéncias televisionadas tém provocado em varios paises profun-
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das manifestagdes de protesto. No s6 os juizes sio perturbados por
uma curiosidade malsa, como as préprias partes e as testemunhas
véem-se submetidas a excessos de publicidade que infringem seu di-
reito a intimidade, além de conduzirem a distor¢do do préprio funcio-
namento da Justica através de pressoes impostas a todos os figurantes
do drama judicial.

Publicidade, como garantia politica — cuja finalidade € o controle
da opinido publica nos servigos da justica — nio pode ser confundida
com o sensacionalismo que afronta a dignidade humana. Cabe a técni-
ca legislativa encontrar o justo equilibrio e dar ao problema a solugio
mais consentanea em face da experiéncia e dos costumes de cada povo.

Pelas razdes ja expostas, o inquérito policial € sigileso, nos ter-
mos do art. 20 do Cddigo de Processo Penal. O Estatuto da Advoca-
cia, contudo (lei n. 8.906, de 4.7.94), estabelece como direitos do ad-
vogado o de “examinar em qualquer reparticio pelicial, mesmo sem
procuracdo. autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamen-
to, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar
apontamentos”™ (art. 72, inc. x1v) ¢ o de “ingressar livremente nas salas
e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justiga,
servicos notariais e de registro, ¢. no caso de delegacias e prisdes. mes-
mo fora da hora de expediente e independentemente da presenga de
seus titulares™ (art. 72, inc, v, ). Com isso, praticamente desapareceu
o sigilo dos inquéritos.

29. principio da lealdade processual

Sendo o processo, por sua indole, eminentemente dialético, € re-
provavel que as partes se sirvam dele faltando ao dever de verdade, agin-
do deslealmente e empregando artificios fraudulentos. i vimos que o
processo € um instrumento posto a disposigdo das partes nio somente
para a eliminagio de seus conflitos e para que possam obter resposta as
Suas pretensdes, mas também para a pacificagio geral na sociedade e
Para a atuagdo do direito. Diante dessas suas finalidades, que lhe outor-
gam uma profunda insergdo sécio-politica, deve ele revestir-se de uma
dignidade que corresponda a seus fins. O principio que impde esses de-
veres de moralidade e probidade a todos aqueles que participam do pro-
Cesso (partes, juizes e auxiliares da justiga; advogados e membros do
Ministério Publico) denonina-se principio da lealdade processual.

Por influéncia do Cédigo de Processo Civil Modelo para a Amé-
rica Latina, o Cédigo de Processo Civii consigna expressamente que a
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disciplina moralizadora contida em seus arts. 14 ss. endereca-se a “to-
dos aqueles que de alguma forma participam do processo” — o que in-
clui o juiz, as partes principais, todos os possiveis intervenientes, seus
advogados, o Ministério Pablico, a Fazenda Piblica e os auxiliares da
Justiza em geral.

Mas uma coisa ¢ certa: a relagio processual, quando se forma,
encontra as partes conflitantes em uma situagic psicolégica pouco pro-
picia a manter um clima de concérdia; e o processo poderia prestar-
se, mais do que os institutos de direito material, ao abuso do direito.
As regras condensadas no denominado principio da lealdade visam
exatamente a conter os litigantes e a lhes impor uma conduta que pos-
sa levar o processo a consecugdo de seus objetivos.

O desrespeito ao dever de lealdade processual traduz-se em fici-
to processual (compreendendo o dolo ¢ a fraude processuais), ao qual
correspondem sangdes processuais,

Uma das preocupagdes fundamentais do Codigo de Processo Ci-
vil € a preserva¢do do comportamento ético dos sujeitos do processo.
Partes e advogados, serventuarios, membros do Ministério Pablico e
0 préprio juiz estdo sujeitos a sangdes pela infragio de preceitos éti-
cos e deontologicos, que a lei define minuciosamente (arts. 14, 15, 17,
18, 31, 133, 135, 144, 147, 153, 193 ss., 600 e 601).

A jurisprudéncia tem interpretado com cautela essas disposicdes,
para evitar sérias lesdes ao principio do contraditério. Alias, o rigor
do Cddigo na definigdo das infragdes éticas foi mitigado pela lei n.
6.771, de 27 de marco de 1980, que, alterando o seu art. 17, retirou do
rol dos atos do litigante de méa-fé a conduta meramente culposa. O
perigo permanece na execugdo, pois o devedor sera afastado do con-
traditério se “ndo indicar ao juiz onde se encontram os bens” a ela
sujeitos (arts. 600 e 601).

O estatuto processual penal ndo denota especial preocupagio com
a lealdade processual {¢fr:, porém, seus arts. 799 e 801), mas o Cédigo
Penal comina pena de detengZo para a fraude em processo civil ou pro-
cedimento administrativo, determinando a sua aplicagdo em dobro
quando a fraude se destina a produzir efeitos em processo penal.

Parte da doutrina mais antiga manifesta-se contrariamente ao prin-
cipio da lealdade, principalmente no processo civil, por considera-lo
instituto inquisitivo e contrario a livre disponibilidade das partes e até
mesmo “instrumento de tortura moral”. Hoje, porém, a doutrina tende
a considerar essa concepgdo como um reflexo processual da ideologia
individualista do /aissez-faire, afirmando a oportunidade de um dever
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de veracidade das partes no processo civil, diante de todas as copota-
¢des publicistas agora reconhecidas ao processo, ¢ neggnde,_assxm, a
contradigdo entre a exigéncia de lealdade e qualquer principio ou ga-
rantia constitucional.

30. principios da economia e da instrumentalidade das Jormas

Se o processo é um instrumento, nfo pode exigir um dispéndio
exagerado com relagdio aos bens que estdo em disputa. E mesmo quan-
do ndo se trata de bens materiais deve haver uma necessaria propor-
¢do entre fins e meios, para equilibrio do bindmio cu§to—beneﬁc10. E
o que recomenda o denominado principio dq economia, 0 gual preco-
niza o méximo resultado na atuagéo do direito com o minimo empre-
go possivel de atividades processuais. Tipica aplicagdo desse princi-
pio encontra-se em institutos como a reunido de processos em casos
de conexidade ou continéncia (CPC, art. 105), a prépria reconvengao,
ag¢io declaratoria incidente, litisconsércio etc.

Nesses ¢asos, 2 reuniio de duas ou mais causas ou demandas num
processo ndo se faz apenas com vista & economia, mas também para
evitar decisdes contraditorias.

Importante corolario da economia ¢ o principio do aproveitamen-
to dos atos processuais (CPC, art. 250, de aplicagfio geral ao processo
civil e ao penal).

Exemplos da aplicagiio desse principio ao processo civil sdo en-
contrados na regra de indiferenca na escotha do interdito possessorio
adequado (CPC, art. 920), bem assim nas regras processuais sobre nu-
lidades processuais, quando os alos tiverem alcangado sua finalidade e
ndo prejudicarem a defesa (arts. 154, 244, 248).

No processo penal, nao se anulam atos imperfeitos quando nao pre-
judicarem a acusagdo ou a defesa ¢ quando ndo influirem na apuragio
da verdade substancial ou na decisio da causa (CPP, arts. 566 ¢ 567).

As nulidades processuais serdo objeto de estudo em outro capitu-
1o; tal questdo envolve a analise de outro principio, decorrente do da
economia processual: o principio da instrumentalidade das formas, a
ser oportunamente analisado (infra, n. 221).

Ainda como postulado do principio da economia processual in-
cluisse a adngdo de procedimentos sumarissimos em causas de peque-
no valor, os quais sio destinados a proporcionar maior rapidez ao ser-
vigo jurisdicional (CPC, art. 273, inc. 1 ¢ art. 550). O processo das pe-
guenas causas civis (lei n. 9.099, de 26.9.95), agora elevado 2 estatura
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constitucional € estendido ds pequenas causas penais (Const., arts. 24,
inc. x, € 98, in¢. 1), € mais um sistema de intensa aplicagao do princi-
pio econdmico.

Apesar da importéncia do principio da economia processual, € ine-
gavel que deve ser sabiamente dosado. A majestade da Justica néo se
mede pelo valor econdmico das causas e por isso andou bem o ordena-
mento brasileiro ao permitir que todas as pretensdes e insatisfagdes dos
membros da sociedade, qualquer que seja seu valor, possam ser sub-
metidas & apreciagdo judicidria (Const., art. 58, inc. Xxxv); e € louva-
vel a orientagdo do Codigo de Processo Civil, que permite a revisdo
das sentengas pelos orgios da denominada jurisdigo superior, em grau
de recurso, qualquer que seja o valor e natureza da causa (v. n. seg.).

31. principio do duplo grau de jurisdicdo

Esse principio indica a possibilidade de revisio, por via de recur-
so, das causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira
instdncia), que corresponde a denominada jurisdi¢do inferior. Garante,
assim, um novo julgamento, por parte dos érgios da “jurisdigdo supe-
rior”, ou de segundo grau (também denominada de segunda instdncia).

O juiz. qualquer que seja o grau de jurisdi¢io exercido, tem inde-
pendéncia juridica. pelo que ndo estd adstrito. entre nés, as decisdes
dos tribunais de segundo grau, julgando apenas em obediéncia ao di-
reito € a sua consciéncia juridica. As locugdes jurisdicdo superior €
Jjurisdigdo inferior indicam apenas a competéncia da primeira para jul-
gar novamente as cavsas ja decididas em primeiro grau — competéncia
de derrogagdo, pois, sem qualquer possibilidade de prévia interferén-
cia sobre 0 modo como o juiz decidird (infra, n. 72). Isso quer dizer
que a existéncia de 6rgdos superiores e da garantia do duplo grau de
jurisdi¢do ndo interfere nem reduz as garantias de independéncia dos
Jjuizes.

O principio do duplo grau de jurisdi¢do funda-se na possibilida-
de de a decisdo de primeiro grau ser injusta ou errada, dai decorrendo
a necessidade de permitir sua reforma em grau de recurso. Apesar dis-
so0, ainda existe uma corrente doutrinaria — hoje reduzidissima - que
se manifesta contrariamente ao principio. Para tanto, invoca trés prin-
cipais circunstdncias: a) ndo sé os jufzes de primeiro grau, mas tam-
bém os da jurisdi¢io superior poderiam cometer erros ¢ injustigas no
julgamento, por vezes reformando até uma sentenga consentinea com
o direito e a justi¢a; b) a decisfio em grau de recurso ¢ inatil quando
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confirma a sentenga de primeiro grau, infringindo até o principio da
economia processual; c) a decisdo que reforma a sentenga da jurisdi-
¢do inferior € sempre nociva, pois aponta uma divergéncia de inter-
pretagio que dd margem a dividas quanto a correta aplicagdo do di-
reito, produzindo a incerteza nas relagdes juridicas e o desprestigio do
Poder Judiciario.

Nio-obstante, ¢ mais conveniente dar ao vencido uma oportuni-
dade para o reexame da sentenga com a qual ndo se conformou. Os
tribunais de segundo grau, formados em geral por juizes mais experien-
tes e constituindo-se em drgios colegiados, oferecem maior seguran-
ca: e esta psicologicamente demonstrado que o juiz de primeiro grau
se cerca de maiores cuidados no julgamento quando sabe que sua de-
cisdo poderd ser revista pelos tribunais da jurisdigéo superior.

Mas o principal fundamento para a manutengéo do principio do
duplo grau & de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imu-
ne aos necessarios confroles. O Poder Judicidrio, principalmente onde
seus membros ndo sdo sufragrados pelo povo, €, dentre todos, o de
menor representatividade. Nio o legitimaram as urnas, sendo o con-
trole popular sobre o exercicio da fungdo jurisdicional ainda incipien-
te em muitos ordenamentos, como o nosso. E preciso, portanto, que se
£Xer¢a a0 menos o controi¢ interno sobre a legalidade e a justi¢a das
decisdes judicidrias, Eis a conotagio politica do principio do duplo
grau de jurisdigdo.

O duplo grau de jurisdi¢3o &, assim, acolhido pela generalidade
dos sistemas processuais contemporaneos, inclusive pelo brasileiro. O
principio nfo é garantido constitucionalmente de modo expresse, en-
tre nos, desde a Republica; mas a prépria Constitui¢ao incumbe-se de
atribuir a competéncia recursal a varios érgdos da jurisdigdo (art. 102,
inc. i art. 105, inc. 1r; art. 108, inc. 11), prevendo expressamente, soba
denominagdo de rribunais, érgdos judiciarios de segundo grau (v.g.,
art. 93, inc. m). Ademais, o Codigo de Processo Penal, o Cddigo de
Processo Civil, a Consolidagio das Leis do Trabalho, leis extravagan-
tes e as leis de organizagdo judiciaria prevéem e disciplinam o duplo
grau de jurisdigio.

Casos hé, porém, em que inexiste o duplo grau de jurisdigdo: as-
sim, v.2., nas hipdteses de competéncia originaria do Supremo Tribu-
nal Federal, especificada no art. 102, inc. 1, da Constituigio. Mas trata-
se de excegdes constitucionais ao principio, também constitucional. A
Lei Maior pode excepcionar 4s suas proprias regras.
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O direito brasileiro, na esteira do norte-americano, atribui ao 6r-
giio de cipula da jurisdi¢do - o Supremo Tribunal Federal - certas
atribuicdes que o colocam como drgdo de superposicdo de terceiro ou
até de quarto grau (art. 102, inc. m). Por sua vez, o Superior Tribunal
de Justi¢a, o Tribunal Superior Eleitoral e o Tribunal Superior do Tra-
balho podem funcionar como 6rglos de terceiro grau (arts. 105, inc.
m, 111, inc. 1, e 118, inc. 1).

Em principio s6 se efetiva o duplo grau de jurisdigéo se e quando
o vencido apresentar recurso contra a decisdo de primeiro grau: ou seja,
ha necessidade de nova provocagio do orgdo jurisdicional, por parte
de quem foi desfavorecido pela decisio. 86 excepcionalmente, em ca-
50§ expressamente previstos em lei e tendo em vista interesses publi-
cos relevantes, a jurisdigdo superior entra em cena sem provocagao da
parte (CPC, art. 475; CPP, art. 574, incs. i-11, ¢/c art. 411, e art. 746).
Tat é a devolugdo oficial, ou remessa necessdria, que alguns textos
legais ainda insistem em denominar “recurso de-oficio”.

Nenhuma discriminagio estabelecem o Cédigo de Processo Civil
e o de Processo Penal quanto as causas de pequeno valor ou de deter-
minada matéria. Qualquer que seja o valor econdmico do beneficio
pleiteado ou a pena cominada para o ilicito penal, admite-se o duplo
grau de jurisdi¢do. Contudo, a Consolidagao das Leis do Trabalho con-
sidera irrecorriveis as sentengas proferidas em causas de pequeno va-
lor, salvo se versarem sobre matéria constitucional (art. 893, § 49).

A Lei das Execugdes Fiscais (lei n. 6.830, de 22.9.80, art. 34) e a
lei n. 6.825, do mesmo dia, dispondo sobre a Justi¢a Federal (art. 49,
§ 29), ressuscitando os velhos embargos de algada, do art. 839 do Co-
digo de Processo Civil de 1939, s6 admitem os chamados embargos
infringentes (para o mesmo juiz) em causas de pequeno valor econd-
mico. O critério tem sido considerado de duvidosa constitucionalida-
de, por parte da doutrina.

Ja a Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95) institui
o recurso a um 6rgdo colegiado composto de juizes de primeiro grau
(art. 41, § 19). E a mesma linha adotada pelo Projeto de Cddigo de
Processo Penal para o procedimento sumarissimo, previsto para as
contravengdes ¢ os crimes de lesdo corporal culposa, homicidio cul-
poso e os punidos com detencio até um ano (art. 507, par. tn.).

A sistemética adotada na Lei dos Juizados Especiais foi muito
bem-sucedida, a ponto de vir a ser consagrada no texto constitucional
de 1988 (art. 98, inc. 1). Com isso fica resguardado o duplo grau, que
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n3o deve necessariamente ser desempenhado por érgdos da denomi-
nada “jurisdi¢&o superior™.
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CAPITULO 5
DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

32. processo e Constituigio

E inegavel o paralelo existente entre a disciplina do processo e o
regime constitucional em que o processo se desenvolve,

Antigos ¢ conceituados doutrinadores ja afirmavam que o direito
processual ndo poderia florescer sendo no terreno do liberalismo e que
as mutages do conceito de agAo merecem ser estudadas no contraste
entre liberdade e autoridade, sendo dado destaque a relagio existente
entre os institutos processuais ¢ seus pressupostos politices e constitu-
cionais. Hoje acentua-se a ligagdo entre processo e Constituigdo no
estudo concreto dos institutos processuais, ndo mais colhidos na esfe-
ra fechada do processo, mas no sistema unitario do ordenamento juridi-
co: € esse o caminho, foi dito com muita autoridade, que transformara o
processo, de simples instrumente de justiga, em garantia de liberdade.

Tedo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas
linhas fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a
estrutura dos drglos jurisdicionais, que garante a distribuigdo da justi-
ca ¢ a efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns principios
processuais; e o direito processual penal chega a ser apontado como
direito constitucional aplicado as relagGes entre autoridade e liberdade.

Mas além de seus pressupostos constitucionais, comuns a todos
o0s ramos do direito, o direito processual ¢ fundamentalmente determi-
nado pela Constituigio em muitos de seus aspectos ¢ institutos carac-
teristicos.

Alguns dos principios gerais que o informam s3o, a0 menos
inicialmente, principios constitucionais ou seus coroldrios: em virtude
deles o processo apresenta certos aspectos, como o do juiz natural, o
da publicidade das audiéncias, o da posi¢iio do juiz no processo, o da
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subordinagio da jurisdigio & lei, o da declaragdo e atuagio do direito
objetivo; e, ainda, os poderes do juiz no processo, o direito de agao ¢
de defesa, a fun¢dio do Ministério Piblico, a assisténcia judiciaria.

Isso significa, em Gltima andlise, que o processo ndo € apenas ins-
trumento técnico, mas sobretudo ético. E significa, ainda, que € pro-
fundamente influenciado por fatores historicos, sociolégicos e politi-
cos. Claro é que a histéria, a sociologia e a politica hiio de parar as
portas da experiéncia processual, entendida como fendmeno juridico.

Mas ¢ justamente a Constituigdo, como resultante do equilibrio
das forgas politicas existentes na sociedade em dado momento histéori-
co, que se constitui no instrumento juridico de que deve utilizar-se o
processualista para o completo entendimento do fendmeno processo ¢
de seus principios.

E por isso que os estudos constitucionais sobre o processo po-
dem ser apontados entre as caracteristicas mais salicntes da atual fase
cientifica do direito processual: Cappelletti, Denti. Vigoriti, Comoglio,
Augusto Mario Morello, Roberto Berizonce, Buzaid, Jos¢ Frederico
Marques, Kazuo Watanabe sdo apenas alguns entre os nomes que vém
se destacando na analise do denominado processo constitucional. Se-
guem na esteira dos pensamentos pieneiros de Goldschimit, Calaman-
drei, Couture e Liebman, referidos ao inicio deste paragrafo.

33. direito processual constitucional

A condensagiio metodologica e sistematica dos principios constitu-
cionais do processo toma o nome de direito processual constitucional.

Nio se trata de um ramo autdénomo do direito processual, mas de
uma colocagio cientifica, de um ponto-de-vista metodoldgico e siste-
matico, do qual se'pode examinar o processo em suas relagdes com a
Constitui¢do.

O direito processual constitucional abrange, de um lado, (a) a tute-
la constitucional dos principios fundamentais da organizagfo judiciaria
e do processo; (b) de outro, a jurisdi¢do constitucional.

A tutela constitucional dos principios fundamentais da organiza-
¢30 judiciaria corresponde &s normas constitucionais sobre os drgaos
da jurisdigfio, sua competéncia e suas garantias.

A jurisdigdo constitucional compreende, por sua vez, o controle
Judiciario da constitucionalidade das leis — e dos atos da Administra-
¢30, bem como a denominada jurisdi¢fo constitucional das liberdades,
com o uso dos remédios constitucionais-processuais — habeas corpus,
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mandado de seguranca, mandado de injungdo, habeas data e agdo
popular.

A tutela constitucional dos principios fundamentais da organiza-
¢do judicidria sera objeto de andlise em outro tdpico (infra, cap. 16,
esp. nn. 85-86). A jurisdi¢do constitucional € matéria que pertence es-
pecificamente ao direito constitucional, ao direito processual civil e
ao direito processual penal.

Mas a tutela constitucional do processo € matéria atinente 4 teo-
ria geral do processo, pelo que passamos a examind-la em sua daplice
configuragdo: a) direito de acesso A justiga (ou direito de agio e de
defesa); b) direito ao processo (ou garantias do devido processo le-

gal).

34. tutela constitucional de processo

O antecedente historico das garantias constitucionais da agéo €
do processo ¢ o art. 39 da Magna Carta, outorgada em 1215 por Jodo
Sem-Terra a seus bardes: “nenhum homem livre seré preso ou privado
de sua propriedade, de sua liberdade ou de seus habitos, declarado fora
da lei ou exilado ou de qualquer forma destruide, nem o castigaremos
nem mandaremos forgas contra ele, salvo julgamento legal feito por
seus pares ou pela lei do pais”.

Clausula semelhante, ja empregando a expressdo due process of
{aw, foi jurada por Eduarde UI; do direito inglés passou para o norte-
americano, chegando a Constitui¢io como v emenda.

A andlise da Constituicio brasileira em vigor aponta varios dis-
positivos a caracterizar a tutela constitucional da a¢do ¢ do processo.

A propria Constitui¢do incumbe-se de configurar o direito pro-
cessual ndo maijs como mero conjunto de regras acessorias de aplica-
¢io do direito material, mas, cientificamente, como instrumento publi-
co de realizagdo da justica. Reconhecendo a relevéancia da ciéncia pro-
cessual, a Constituicio atribui 3 Unido a competéncia para legislar
sobre o direito processual, unitariamente conceituade (art. 22, inc. 1);
quanto a “‘procedimentos em matéria processual”, da competéncia con-
corrente 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 24, inc. x1).

O direito de agfio, com o correlato acesso a justica, € ainda subli-
nhado pela previsdo constitucional dos juizados para pequenas cau-
sas, civis e penais, agora obrigatorios e todos informados pela concilia-
¢do e pelos principios da oralidade e concentragio (art. 98, inc. 1). E
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mesto fora dos juizados, a Constituigdo valoriza a fungdo conciliato-
ria extrajudicial, pela ampliagio dos poderes do juiz de paz (art. 98,
inc. n).

Também se inserem na facilitagdo do acesso  justica, mediante a
legitimacio do Ministério Pablico e de corpos intermedirios (como
as associagdes, entidades sindicais, partidos politicos, sindicatos), to-
das as regras para a defesa de interesses difusos e coletivos, de que a
nova Constituigdo é extremamente rica (art. 52, incs. xxi e LXx; art. 82,
inc. m: art. 129, inc. m e § 19; art. 232). O mesmo ocorre com relagdo
a titularidade da agdo direta de inconstitucionalidade das leis e dos atos
normativos, a qual ficou sensivelmente ampliada (art. 103).

O fendmeno da abertura dos esquemas da legitimagao para agir
sera tratado junto com esta, no topico atinente 4s condigdes da agho
(infra, n. 158).

Nota a doutrina que desses textos constitucionais decorre a pro-
clamagio de valores éticos sobre os quais repousa nossa organiza¢do
politica: direito processual é expressio dotada de conteido proprio,
em que se traduz a garantia da tutela jurisdicional do Estado, através
de procedimentos demarcados formalmente em lei.

35. acesso a justica (ou garantias da agdo e da defesa)

O direito de agio, tradicionalmente reconhecido no Brasil como
direito de acesso a justi¢a para a defesa de direitos individuais violados,
foi ampliado, pela Constitui¢do de 1988, & via preventiva, para englo-
bar a ameaga, tendo o novo texto suprimido a referéncia a direitos indi-
viduais. E a seguinte a redagdo do inc. xxxv do art. 52 “A lei ndo ex-
cluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Essa garantia ndo ¢ infringida pela Lei da Arbitragem (lei n.
9.307, de 23.9.1996). que nac mais submete o laudo arbitral a homo-
logagao pelo Poder Judiciario, produzindo ¢le os mesmos efeitos da
sentenca judicial {arts. 18 & 31). A eficicia da sentenga arbitral € legiti-
mada pela vontade das partes, manifestada ao optarem por esse modo
de soluglio de seus conflitos e assim renunciando & solugdo pela via
judicial; e se uma delas ndo quiser cumprir a clausula compromisséria,
a outra devera recorrer ao Judiciario para o suprimento da vontade de
quem se recusa. Além disso, a lei contempla o acesso aos tribunais para
a decretagdo da nulidade da sentenga arbitral, nos casos nela previstos.
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Para a efetivagdo da garantia, a Constituicgo nio apenas se preo-
cupou com a assisténcia judicidria aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos, mas a estendeu 4 assisténcia juridica pré-processual. Am-
bas consideradas dever do Estado, este agora fica obrigado a organi-
zar a carreira juridica dos defensores publicos, cercada de muitas das
garantias recornhecidas ao Ministério Pablico (art. 52, inc. LXXIV, ¢/c
art. 134, § 22 red. EC n. 45, de 8 de dezembro de 2004).

Além de caracterizar a garantia de acesso 4 justica, a organizagio
das defensorias publicas atende a0 imperativo da paridade de armas
entre os litigantes, correspondendo ao principio da igualdade, em sua
dimensdo dinimica: infra, n. 130,

Sobre o reforco dado ao direito de agdo mediante a garantia de
novos juizados para causas menores e abertura da legitimidade ativa
ad causam, supra, n. 34.

Pode-se dizer, pois, sem exagerar, que a nova Constituigdo repre-
senta o que de mais moderno existe na tendéncia 4 diminuigdo da dis-
tdncia entre o povo e a justiga.

Sobre o significado sistematico do acesso a justiga, v. esp. supra,
n 8§

36. as garantias do devido processo lepal

Entende-se, com essa formula, o conjunto de garantias constitu-
cionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas fa-
culdades e poderes processuais e, do outro, séo indispensaveis ao cor-
reto exercicio da jurisdi¢do. Garantias que nio servem apenas aos in-
teresses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes ¢
faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do préprio processo, objetivamente considerado,
como fator legitimante do exercicio da jurisdigso.

Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo
legal, o direito do procedimento adequado: ndo sé deve o procedimen-
to ser conduzido sob o pélio do contraditério (v. infra, nn. 175-177),
come também ha de ser aderente 3 realidade social e consentineo com
a relagdo de direito material controvertida,

Pela primeira vez na Constituigdo brasileira, o texto de 1988 adota
expressamente a férmula do direito anglo-saxdo, garantindo que “nin-
guém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal” (art. 59, inc. Liv).
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O contetido da férmula vem a seguir desdobrado em um rico }e-
que de garantias especificas, a saber: a) antes d_e _mais nadg, na dﬁpllFe
garantia do juiz natural, ndo mais restrito a proibi¢o de b:lf‘s of attain-
der e juizos ou tribunais de exce¢do, mas abrangendo a dlmensﬁ_o do
juiz competente {art. 5%, incs. xxxvi e L11); e b) ainda em uma série df‘:
garantias, estendidas agora expressamente ao processo civil, ou até
mesmo novas para o ordenamento constitucional.

Assim o contraditorio e ampla defesa vém assegurados em todos
o0s processos, inclusive administrativos, desde que neles haja litigan-
tes ou acusado (art. 52, inc. LV).

A investigagdo administrativa realizada pela policia ju_diciéria e
denominada inguérito policial nao esta abrangida pela garantia do con-
traditdrio e da defesa, mesmo perante o novo texto constitucional, pois
nela ainda ndo ha acusado, mas mero indiciado. Permanece de pé a
distingdo do Cédigo de Processo Penal, que trata do inquérite nos arts.
42 e 23, e da instrugdo processunal nos arts. 394 ¢ 403.

Procura-se, ainda, dar concretude & igwaldade processual que
decorre do principio da isonomia, inscrito no inc. 1 do art. 5¢ — trans-
formando-a no principio dindmico da par conditio ou da igualdade de
armas, mediante o equilibrio dos litigantes no processo civil, e da acu-
sagfo e defesa, no processo penal.

Eo que ja ficou observado (supra, n. 35), ao analisar a garantia
do acesso & justiga por intermédio das defensorias publicas.

Como novas garantias, a publicidade e o dever de motivar as de-
cisdes judicidrias sdo elevadas a nivel constitucional (arts. 59, inc. Lx,
e 93, inc. 1x).

As provas obtidas por meios ilicitos sio consideradas inadmissi-
veis e, portanto, inutilizaveis no processo (att. 52, inc. Lvi).

A garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio (art..SQ,
inc. x1) ndo chega ao ponto de impedir que esta sofra restrigdes im-
postas pela lei, para permitir ao juiz — ou a autoridade policial, em
caso de prisdo em flagrante — a imposi¢do de medidas coercitivas.

Também o sigilo das comunicagdes em geral e de dados é garan-
tido como invioldvel pela Constituigio vigente (art, 52, inc. xn). Da-
quelas, somente as telefénicas podem ser interceptadas, sempre segun-
do a lei e por ordem judicial, mas apenas para efeito de prova penal.

Ainda ha garantias especificas para o processo penal. Assim,
pela primeira vez é reconhecida a presuncio de ndo-culpabilidade do
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acusado (art. 59, inc. Lvin); veda-se a identificagdo criminal datiloscé-
pica de pessoas ja identificadas civilmente, ressalvadas as hipoteses a
serem previstas em lei (art. 52, inc. Lvin); prevé-se, a nivel constitucio-
nal, a indenizagdo pelo erro judicidrio e pela prisdo que supere os
limites da condenagdo (art. 58, inc. Lxxv). E a prisdo, ressalvadas as
hipéteses do flagrante e das transgressdes e crimes propriamente mili-
tares, s0 pode ser ordenada pela autoridade judicidria competente (art.
59, inc. LXI1).

Por forga dessa garantia v&m a cair, ja de lege lata, a prisdo ad-
ministrativa; e, de lege ferenda, qualquer possibilidade de prisao poli-
cial para averiguagoes, freqiientemente preconizada para a legislagio
futura,

Determina a Constituigio, ainda, que a prisdo seja imediatamente
comunicada ao juiz (art. 5%, inc. LX), o qual a relaxara se ilegal (art.
5%, inc. Lxv). Ainda no campo das investigagdes policiais, é assegura-
do o direito & identificagdo dos responsdveis pela prisdo ou pelo in-
terrogatorio (art. 53¢, inc. Lx1v). A liberdade proviséria, com ou sem
fianga, ¢ garantida nos casos previstos em lei (art. 52, inc. Lxv1). Final-
mente, a incomunicabilidade de preso é vedada pela norma que lhe
assegura, junto com a informagdo sobre os proprios direitos — inclusi-
ve 0 de permanccer calado — a assisténcia do defensor e da familia
(art. 59, inc. Lxm).

Em conclusio, pode-se afirmar que a garantia do acesso i justi-
¢a, consagrando no plano constitucional o proprio direito de agio
(como direito a prestagdo jurisdicional) e o direito de defesa (direito a
adequada resisténcia as pretensdes adversdrias), tem como conteiido o
direito ao processo, com as garantias do devido processo legal. Por
direito ao processo nio se pode entender a simples ordenagdo de atos,
através de um procedimento qualquer. O procedimento ha de realizar-
se em contraditorio, cercando-se de todas as garantias necessarias para
que as partes possam sustentar suas razdes, produzir provas, infiuir
sobre a formagio do convencimento do juiz. E mais: para que esse
procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime o exer-
cicio da fung¢io jurisdicional.

Hoje, mais do que nunca, a justica penal e a civil so informadas
pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso a justiga e o
devido processo legal. Destes decorrem todos os demais postulados
necessdrios para assegurar o direito a ordem juridica justa. Até por-
que, apesar de minuciosa, a nova Constituigdo do Brasil ainda preser-
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vou a férmula norte-americana dos direitos implicitos, ac advertir, no
§ 2¢ do art. 59, que “os direitos e garantias expressos nesta Copstitui—
¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios per
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

E sempre sobra espago para desdobramentos das garanttas expres-
sas, por mais minucioso que seja o rol. Lembre-se, por exemplo, o di-
reito  prova, ndo explicitado. mas integrante da garantia do devido
processo legal, como corolario do contraditdrio e da ampla defesa.

36-A. as garantias processuais da Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José de Costa Rica)

A Convengio Americana sobre Direitos Humanos, devidamente
ratificada pelo Brasil, foi integrada ao no8so ordenamento pelo dec. n.
678, de 6 de novembro de 1992. A partir dai, e por imposi¢o do § 2°
do art. 52 da Constitui¢de Federal, acima transcrito, os direitos e ga-
rantias nela enunciados passaram a integrar a ordem juridica brasilei-
ra, complementando a Lei Maior e especificando ainda mais as regras
do devido processo legal. Depois, pelo disposto no § 32 do mesmo
artigo (red. EC n. 45, de 8.12.04), “os tratados e convengdes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votes dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”
- o que significa que, vindo aquela Convengdio a ser aprovada com
observancia de tais requisitos, o que ela contém ganhara pleno status
de garantia constitucional.

O art. 82 da Convengéo esta assim redigido:

“Art. 8¢, Garantias judiciais.

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
¢ dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente.
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei. na apu-
ragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos e obrigagdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Duran-
te o processo, toda pessoa tem direito. em plena igualdade, as seguin-
tes garantias minimas:
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a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal:

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagio
formulada;

¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparagdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser as-
sistido por um defensor de sua escolha ¢ de comunicar-se, livre ¢ em
particular, com seu defensor:

¢) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor propor-
cionado pelo Estado, remunerade ou nao, segundo a legislagio inter-
na, se o acusado nao se defender ele proprio ou ndo nomear defensor
dentro do prazo estabelecido por lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribu-
nal ¢ de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a
declarar-se culpado;

h) direito de recorrer da Sentenga para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado sé é vilida se feita sem coagdo de ne-
nhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo po-
deré ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario
para preservar os interesses da justica.”

Muitas das garantias supranacionais Ja se encontram contempla-
das em nossa Constituigo. Em alguns pontos, a Lei Maior brasileira ¢
mais garantidora do que a Convengio (por exemplo, quando nio per-
mite a mera autodefesa, entendendo sempre indisponivel a defesa téc-
nica no processo penal). Em outros, a Convengo explicita e desdobra
as garantias constitucionais brasileiras (assim, em relagdo ao direito
do acusado ao intérprete, a comunicacio livre e particular com o de-
fensor, ao comparecimento do perito, & concessio do tempo ¢ meios
necessarios a preparacio da defesa).

E a0 menos em um ponto — aplicavel ao processo penal e ao nio
penal — nova garantia surgiu explicitamente da Convengio: o direito
a0 processo em prazo razodvel. A Constituigdo brasileira, inicialmente
omissa a esse respeito, foi integrada ndo s6 pelos direitos e parantias
implicitos, mas também pela Convengio Americana (Const., art, 52,
§ 29). Depois, com a emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro
de 2004, a promessa de realizagdo do processo em tempo razoavel pas-
sou a figurar de modo explicito entre as garantias oferecidas pela Cons-
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tituigdo Federal {art. 59, inc. LXXVIII - “a todos, no mbito judicial e
administrativo, siio assegurados a razodvel duragio do processo e 08
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo™).

A garantia da prestagdio jurisdicional sem dilagﬁes indevidas in-
tegra o conjunto de garantias conhecidas como dewcz‘o processo legal
— porquanto justica tardia ndo é verdadeira justica. Sdio expressas nes-
se ponto, entre outras, a Constituigio espanhola de 1978 (art. 24.2) e a
canadense de 1982 (art. 11, letra b).

Na pratica, trés critérios devem ser levados em conta para a de-
terminagdo da duragiio razoavel do processo: a) a compleX{dage fio
assunto; b) o comportamento dos litigantes; ¢) a atuagio do 6rgdo ju-
risdicional.

Ao menos em um ponto a Convengdo assegura garantia nio con-
tida na Constituigo brasileira: o direito, concedido ao acusado, de no-
mear defensor de sua escolha. Se assim fizer o interessad_o, 0 advoga-
do indicado ndo poderd declinar da defesa sem que haja justo motivo
para tanto, cabendo ao Estado providenciar sua remunerag8o (analogia
com o art. 34, inc. xn do Est. Adv.).

O descumprimento da regra do direito ao justo processo, em pra-
zo razoavel, pode levar a Comissdo e a Corte Americanas dos Direitos
do Homem a aplicar sangdes pecunidrias ao Estado inadimplente.
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CAPITULO 6
NORMA PROCESSUAL: OBJETO E NATUREZA

37. norma material e norma instrumental

Segundo o seu objeto imediato, geralmente se distinguem as nor-
mas juridicas em normas materiais e instrumentais.

530 normas juridicas materiais (ou substanciais) as que discipli-
nam imediatamente a cooperagio entre pessoas e os conflitos de inte-
Tesses ocorrentes na sociedade, escolhendo qual dos interesses confli-
tantes, e em que medida, deve prevalecer e qual deve ser sacrificado.

As normas instrumentais apenas de forma indireta contribuem
para a resolugdo dos conflitos interindividuais, mediante a disciplina
da criagdio e atvagiio das regras juridicas gerais ou individuais destina-
das a regula-los diretamente.

Essa dicotomiae a correspondente nomenclatura, no entanto, so-
mente podem ser aceitas desde que convenientemente entendidas quan-
10 4o seu alcance. Se € evidente a instrumentalidade da segunda cate-
goria de regras juridicas, nio se pode negar. de outro lado, que mesmo
as normas materiais apresentam nitido carater instrumental — no senti-
do de que constituem instrumento para a disciplina da cooperagiio en-
tre as pessoas ¢ dos seus conflitos de interesses, servindo, ainda, de
critério para a atividade do juiz in judicando. Tanto as normas instru-
mentais como as substanciais, portanto, servem ao supremo objetivo
da ordem juridica globalmente considerada, que € o de estabelecer ou
restabelecer a paz entre os membros da sociedade,

E preciso, pois, admitir a relatividade da distingdo entre normas
materiais e instrumentais. da qual deflui naturalmente a conseqiiéncia

de que ha uma regido cinzenta e indefinida nas fronteiras entre umas e
outras.

Feita esta adverténcia, pode-se dizer que, na categoria das nor-
mas instrumentais, como acima caracterizadas, incluem-se as normas
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rocessuais que regulam a imposigdo da regra juridica especifica e
Eoncreta pertinente a determinada situagéo litigiosa.

Pelo prisma da atividade juri;di;i_onal, que se .desenwl)lve no pro-
cesso, percebe-se que as normas juridicas materiais co?st;tuem 0 cr:
tério de julgar, de modo que, ndo senrilo observza-dfasi, dio ugardao ed
ror in iudicando; as processuais c‘onstltuemlo critério d? proceder, de
maneira que, uma vez desobedecidas, ensejam a ocorréncia do error

in procedendo.

38. objeto da norma processual

A norma juridica qualifica-se por seu_objeto ¢ nio por sua locg-
lizagdo neste ou naquele corpo de leis. O objeto das normas prOCBSSltlalS
¢ a disciplina do modo processual de resolver os confllfo's e contro-
vérsias mediante a atribuigio 2o juiz dos poderes necessarios para re-
solvé-los e, as partes, de faculdades e podere?s_dest{nados a eficiente
defesa de seus direitos, além da correlativa sujei¢do a autoridade exer-
cida pelo juiz. o

Realmente, a norma processual visa a disciplinqr o poder J_u::lsd:—
cional de resolver os conflitos e controvérsias, inclusive o condiciona-
mento do seu exercicio a provocagdo externa, bem como o desenvol-
vimento das atividades contidas naquele poder; visa, ainda, a reg_ul_ar
as atividades das partes litigantes, que estdo sujeitas ao poder do juiz;
e, finalmente, visa a reger a imposicio do coma_nc}o concreto formula-
do através daquelas atividades das partes e do juiz.

Costuma-se falar em trés classes de normas processuais: a)' nor-
mas de organizagio judicidria, que tratam pr.ir!lordialmente da criagdo
e estrutura dos 6rgios judiciarios e seus auxiliares; b) normas proces-
suais em sentido restrite, que cuidam do processo Fomo t;ll, atrlbu.mdo
poderes e deveres processuais; ¢) nomas prgcedlmentats, que dlzgm
respeito apenas ao modus procedendi, inclusive a estrutura e coorde-
naglo dos atos processuais que compdem o processo.

Teoricamente. tal distingdo esbarra no conceito moderno de pro-
cesso, que é definido como entidade complexa Qa qual fazem psar.le 0
procedimento e a relagdo juridica processual ('v. mﬁ*q, esp. n. 175): as-
sitn, as normas sobre procedimento sdo também, logl'cz}mente, proces-
suais. Por outro lado. existe forte tendéncia metodo]loglca, na mais re-
cente atualidade. a envolver a organizacdo judiciéna' na teoria do di-
reito processual (v. infra, nn. 89 ss,.) —e assim também as norma‘st dF
organizagdo judiciaria integram o direito processual. Mas a Constitui-
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¢80 brasileira de 1988 acata as distingdes aqui consideradas, especial-
mente ao dar & Unido competéncia legislativa privativa para legislar
sobre direito processual (art. 22, inc. 1) e competéncia concorrente aos
Estados para legislar sobre “procedimentos em matéria processual™ (art,
24, inc. x1).

39. natureza da norma processual

Incidindo sobre a atividade estatal, através da qual se desenvolve
a fungfo jurisdicional, a norma de processo integra-se no direito pa-
blico. E, com efeito, a relagdo juridica que se estabelece no processo
ndo ¢ uma relagdo de coordenagio, mas, como }4 vimos, de poder ¢
sujeicdo, predominando sobre os interesses divergentes dos litigantes
0 interesse ptiblico na resolugiio (processual e, pois, pacifica) dos con-
flitos e controvérsias. ’

A natureza de direito piblico da norma processual nio importa
em dizer que ela seja necessariamente cogente. Embora inexista pro-
cesso convencional, mesmo assim em certas situacdes admite-se que a
aplicagdo da norma processual fique na dependéncia da vontade das
partes — o que acontece em vista dos interesses particulares dos liti-
gantes, que no processo se manifestam. Tém-se, no caso, as normas
processuais dispositivas,

Por exemplo, o Cédigo de Processo Civil acolhe a convengao das
partes a respeito da distribuigie do énus da prova, salvo quando recair
sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a
uma delas o exercicio do direito (art. 333, par.); admite também a elei-
¢ao de foro feita pelas partes, de maneira a afastar a incidéncia de pre-
ceitos legais atinentes 4 competéncia territorial (CPC, art. 111).

Em decorréncia de sua instrumentalidade ao direito material, as
normas processuais, na maior parte, apresentam carter eminentemen-
te técnico. Entretanto, a neutralidade ética que geralmente se empresta
a técnica ndo tem aplicagio ao processo, que é um instrumento ético
de solugdo de conflitos, profundamente vinculado aos valores funda-
mentais que informam a cultura da nagéo. Assim, o processo deve ab-
sorver os principios bisicos de ordem ética e politica que orientam o
ordenamento juridico por ele integrado, para constituir-se em meio
idoneo para obtengiio do escopo de pacificar e fazer Jjustica. Dessa
forma, o cardter técnico da norma processual fica subordinado a sua
adequacio 2 finalidade geral do processo.
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CAPITULO 7
FONTES DA NORMA PROCESSUAL

40. fontes de direito em geral

Chamam-se fontes formais do direito os meios de produgdo ou
expressdo da norma juridica. Tais meios sdo a lei (em sentido amplo,
abrangendo a Constituigo), os usos-e-costumes, o negécio juridico.

E controvertida a inclusdo da jurisprudéncia entre as fontes de
diseito: de um lado encontram-se aqueles que, partindo da idéia de que
0s juizes ¢ tribunais apenas devem julgar de acordo com o direito ja
expresso por outras fontes, dele ndo se podem afastar; de outro lado,
o0s que entendem que os proprios juizes e tribunais, através de suas
decisbes, dio expressdo as nermas juridicas até entio nao declaradas
por qualquer das outras fontes.

O direito néo se confunde com a lei, nem a esta se reduz aquele.
Em nosso direito, contudo, adota-se o principio do primado da lei so-
bre as demais fontes do direito; assim, entende-se que tais outras fon-
tes somente produzem normas juridicas com eficacia desde que essas
normas nio violem os mandamentos expressos pelos preceitos legisla-
tivos. Essa regra ndo ¢ absoluta no entanto, sendo irrealista a posigdo
que negue, de todo, a possibilidade do efeito ab-rogatério da lei pro-
duzido por outra daquelas fontes.

41. fontes abstratas da norma processual

Conforme sejam apreciadas em seu aspecto genérico ou particu-
lar, as fontes das normas processuais no direito brasileiro podem ser
encaradas em abstrato ou em concreto.

As fontes abstratas da norma processual s3o as mesmas do direi-
to em geral, a saber: a lei, 05 usos-e-costumes e o negoécio juridico, e,
para alguns, a jurisprudéncia.
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Como fonte abstrata da norma processual, a lei abrange, em pri-
meiro lugat, as disposigdes de ordem constitucionai‘, como _aquelf:s pre-
ceitos da Constitui¢dio Federal que criam e organizam tnl_)ungls,. que
estabelecem as garantias da Magistr:_atura, que ﬁxgm e dl?Cl’l.m.l?]E}m
competéncias, que estipulam as diretrizes das o_rgian@agﬁes judiciarias
estaduais, que tutelam o processo como garantia individual.

Em sintese, pode-se dizer que sdo de trés ordcqs as di_spt.)sigl:ﬁes
constitucionais sobre processo: a) principios ¢ gz}ra.l:n!as; b) jurisdi¢ao
constitucional das liberdades; ¢) organizagdo judicidria (v. supra, cap.
32 ¢n 38).

As Constitui¢des estaduais também sdo fontes da norma proces-
sual, quando criam tribunais e regulam as respectivas competencias,
na orbita que lhes é reservada (Const,, art. 125, § 19).

Também podem ser fontes legislativas da norma processyal a lei
complementar (Const,, art. 93, art. 121, art. 128, §‘ 5‘9), a I_el stricto
sensu (ordinéria) e a lei delegada —salvo no tocantg at orgamz.ac;éjo do
Poder Judiciario e do Ministério Piblico, & carreira e & garantia de
seus membros” (art. 63, § 19, inc. 1).

A Constituicio Federal exclui de modo explicito e ?laro a admis-
sibilidade da edicdio de medidas provisdrias em maté.rla Processual.
Essa exclusfio, que ja estava implicita no sistema constitucional desdf:
o inicio da vigéncia da Constituigao, foi explicitada pela emenda consti-
tucional n. 32, de 11 de setembro de 2001 (Const., art. 62, § 12 inc. 1,
letra b).

No mesmo plano das leis em geral, sdo fontes legislativas da nor-
ma processual as convengdes e tratados infernacionais.

Por ultimo, ainda no plano materialmente lcgis]z}tivo, e_mbpra sub-
jetivamente judicidrio, hd também o poder normatwo'atnbmdo pel.a
Constituigio Federal aos tribunais em geral, que, at_raves de seus regi-
mentos internos (Const., art. 96, inc. 1, a), disciplinam as chamadas
questdes interna corporis. Participam eles do processo lgglslatwo, tam-
bém, mediante o envio de propostas ac Poder Legislativo sobre orga-
nizagio judiciria (Const., art. 96, inc. 1, d, e inc. 11). Mas, como € ob-
vio, a fonte de direito nesses casos seré a lei € nio a proposta.

A lei, como fonte da norma processual stricto sensu, serd em Pr%n-
cipio de origem federal (Const., art. 22, inc. 1). Ma_s, .além fla tfadlcm-
nal ressalva quanto is normas de organizagdo jud;mémg no dmbito estﬁa-
dual, que deverdo ser formuladas pelos rgios estaduais (art. 125, § 19),
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a Constitui¢do Federal admite a lei estadual em concorréncia com a
federal quanto: a) a “criacdo, funcionamento e processo do juizado de
pequenas causas”; b) a “procedimentos em matéria processual” (art. 24,
incs. x-xi).

No tocante & jurisprudéncia e aos usos-e-costumes como fontes
da norma processual, basta anotar que os Gltimos na maioria das vezes
resultam da propria jurisprudéncia (praxe forense ou estilos do Jforo).

Para quem admitisse a existéncia de negécios juridicos proces-
suais (a tendéncia & negé-los — v. infra, n. 212), estes também pode-
riam ser fonte da norma processual, como na elei¢ao do foro, na con-
vengao sobre a distribuigde do dnus da prova, na suspensdo convencio-
nal do processo etc.

42. fontes concretas dua norma processual

As fontes concretas da norma processual sdo aquelas através das
quais as fontes legislativas ja examinadas em abstrato efetivamente
atuam no Brasil,

Tais fontes concretas desdobram-se em fontes constitucionais,
fontes da legislagdo complementar a Constitui¢do e fontes ordindrias.
Estas ultimas, por sua vez, podem ser codificadas ou extravagantes, que
se distribuem em modificativas ou complementares de codificacio.

A Constituigdo Federal, como fonte concreta da norma juridica
processual, contém: a) normas de superdireito, relativas as proprias
fontes formais legislativas das normas processuais; b} normas relati-
vas a criagdo, organizagdo e funcionamento dos érgiios jurisdicionais;
¢) normas referentes aos direitos e garantias individuais atinentes ao
processo; e d) normas dispondo sobre remédios processuais especifi-
cos (supra, n, 58).

Os direitos ¢ garantias processuais, constitucionalmente previs-
tos, ainda sdo integrados pelas disposicdes da Convengio Americana
-sobre Direitos Humanos, incorporada ao nosso ordenamento por forga
do § 22 do art. 52 da Constituigio Federal, mediante o dec. n. 678, de
6 de novembro de 1992 (v. supra, n. 36.a).

Na legislag@io de nivel complementar a Constituigio assume pri-
meiro posto o Estatuto da Magistratura (Const., art. 93), que devera
conter: a) normas sobre a carreira dos magistrados (inc. 11); b) normas
sobre acesso aos tribunais de segundo grau (inc. m); ¢) “previsfio de
cursos oficiais de preparagdo, aperfeicoamento e promogio de ma-
gistrados, constituindo etapa obrigatéria do processo de vitaliciamen-
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to a participagio em curso oficial ou reconhecido por escola nacio-
nal de formagdo e aperfeicoamento de magistrados” (inc. 1v, red: ECn.
45, de 8.12.04); d) normas sobre vencimentos dos magist.rados (mc.'v);
¢) normas sobre aposentadoria com proventos integraxs (inc. vi); ) im-
posi¢do de residéncia do juiz titular na comarca (inc. .vu); £) normas
sobre remogio (compulsdria ou voluntaria), dispenibilidade e aposen-
tadoria de magistrado por interesse publico (quorum, ampla defesa —
incs. vl e vi-a); h) normas impondo publicidade nos julgamentos e
motivagio de todas as decisdes, inclusive administrat@vas (incs. IX—X');
i) normas sobre a instituigdo de 6rgdo especial nos trlbunals. com -
mero superior a vinte-e-cinco membros (inc. xI); j} a determinagfo de
que “a atividade jurisdicicnal sera ininterrupta”, com a corrf:spon'den-
te proibigio de férias forenses nos juizos inferiores € nos tnbu_nals de
segundo grau, mais a previsio de plantdes judicidrios para 0s dias sem
expediente forense (inc. xu); k) uma regra programética‘ dlS.pf)'[lf.'ID 50-
bre a proporcionalidade entre a quantidade de 6rgios Juc-hc-:lam.)s de
um lado e, de outro, a efetiva demanda de servigos jurisdicionais € a
populagio da respectiva drea (inc. xur); 1) uma regra puramentc té’cpx-
ca, mandando que seja delegada aos serventudrios da Justica a prapca
de atos de administragdo ou de mero expediente, sem contetido deciso-
rio (inc. x1v; v. também CPC, art. 162, § 4% aufomatizagédo judia‘:'id{’ia);
m) outra regra puramente técnica, estabelecendo que ‘fa distr_lbmg:ﬁo
de processos sera imediata, em todos os graus de jurisdig@o” (inc. xv)
e com isso banindo a distribui¢do contida (ou represamento) antes pra-
ticada nos tribunais paulistas.

O Estatuto da Magistratura ainda ndo foi editado. Continua par-
ctalmente em vigor, no que ndo contraria a Constituigo, a Lei Orgﬁm‘-
ca da Magistratura Nacional, que também ¢ uma lei complementar a
Constituigdo Federal (lei compl. n. 35, de 14.3.79).

No tocante 2 legislagdo ordindria, naturalmente, o Cédigo de Pro-
cesso Civil (lei n. 5.869, de 11.1.73) e o Cddigo de Processo Pena'il
(dec.lei n. 3.689, de 3.10.41) constituem, juntamente com a Consoli-
dacio das Leis do Trabalho (Tit. v, 1x e X}, 0 Cddigo de Processo
Penal Militar (dec-lei n. 1.002, de 21.10.69) e a Lei dos Juizados Es-
peciais (lei n. 9.099, de 26.9.95), 0 maior manancial de normas pro-
cessuats, modificado e completado por varias leis extravagantes e por
convengdes e tratados internacionais.

O Estatuto da Magistratura ainda n3o foi editado. Continua par-
cialmente em vigor, no que niio contrarie a Constituigio Federal, a Lei
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Orgénica da Magistratura Nacional, que também & uma lei complemen-
tar a ela (lei compl. n. 35, de 14.3.79). Além disso, por disposigdo tra-
zida na emenda constitucional n. 435, de 8 de dezembro de 2004, “até
que entre em vigor o Estatuto da Magistratura, o Conselho Nacional
d_e Justica, mediante resolugio. disciplinara seu funcionamento e defi-
nira as atribui¢des do Ministro-Corregedor” (EC n. 45, art, 3¢, § 29).
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CAPITULO 8

EFICACIA DA LEI PROCESSUAL
NO ESPACO E NO TEMFPO

43. dimensées du norma processual

Toda norma juridica tem eficacia limitada no espago € no tempo,
isto &, aplica-se apenas dentro de dado territorio e por um certo perio-
do de tempo. Tais limitagBes aplicam-se inclusive a norma processual.

44. eficicia da norma processual no espagoe

O principio que regula a eficacia espacial das normas de proces-
50 é o da territorialidade, que impde sempre a aplicagdio da /ex fori.
No tocante as leis processuais a aplicagdo desse principio justifica-se
por uma razio de ordem politica e por uma de ordem pratica.

Em primeiro lugar, a norma processual tem por objeto precisa-
mente a disciplina da atividade jurisdicional que se desenvolve atra-
vés do processo. Ora, a atividade jurisdicional é manifestagdo do po-
der soberano do Estado e por isso, obviamente, ndo poderia ser regu-
lada por leis estrangeiras sem inconvenientes para a boa convivéncia
internacional.

Em segundo lugar, observem-se as dificuldades praticas quase
insuperaveis que surgiriam com a movimentagao da magquina judicia-
ria de um Estado soberano mediante atividades regidas por normas e
institutos do direito estrangeiro. Basta imaginar, por exemplo, o trans-
plante para o Brasil de uma agdo de indenizagdo proposta de acordo
com as leis americanas, com a instituigdo do jiri civil.

A aplicagdo do principio da territorialidade ao processo tem ori-
gem nas doutrinas estatutarias medicvais que distinguiam entre ordi-
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nratoriwm litis e decisorium litis, no sentido de que o primeiro, que
constitui o direito processual, depende sempre ¢ apenas da lei do juiz,
enquante o tltimo, que corresponde ao direito material, pode depen-
der de uma lei diversa.

A territorialidade da aplicagiio da lei processual ¢ expressa pelo
art. 12 do Cédigo de Processo Civil (“a jurisdi¢do civil, contenciosa e
voluntéria, é exercida pelos juizes em todo o territério nacional, con-
forme as disposicoes que este Codigo estabelece™) e pelo art. 12 do
Cédigo de Processo Penal,

Ainda segundo cldssica licao doutrinaria, o principio absoluto da
territorialidade em matéria processual exclui a existéncia de normas
de direito internacional privado relativas ac Processo e, em conseqiién-
cia, impede que as normas processuais estrangeiras sefam aplicadas
diretamente pelo juiz nacional.

Isso ndo significa que o juiz nacional deva, em qualquer circuns-
tdncia, ignorar a regra processual estrangeira: em determinadas situa-
¢0es ele tem até por dever referir-se 4 fei processual alienigena, como
quande esta constitui pressuposto para a aplicacdo da lei nacional (cfr:
CPC, art. 231, § 19),

Nem se confunda com aplicagdo da let processual ¢strangeira a
aplicacao da norma material estrangeira referida pelo direito proces-
sual nacionat: p. ex., quando o art. 7¢ do Cédigo de Processo Civil
alude & capacidade das partes para o exercicio dos seus direitos, pode
ensejar que a capacidade seja aferida conforme critérios estabelecidos
pela lei civil estrangeira (v. th. CPC, art. 337). A intrincada disciplina
da aplicagio da lei estrangeira, que integra o direito internacional pri-

vado, ¢ regulada, no Brasil, pelos arts. 7-11 da Lei de introdugio ao
Cadigo Civil,

45. eficdcia da norma processual no tempo

Estando as normas processuais limitadas também no tempo como
as normas juridicas em geral, sdo como a SEGUIT as regras que com-
pdem o direito processual intertemporal

a} as leis processuais brasileiras estio sujeitas as normas relati-
vas a eficicia temporal das leis, constantes da Lei de Introdugdio ao
Caodigo Civil. Assim, salvo disposi¢do contraria, a lei processual co-
meca a vigorar, em todo o pais, quarenta-e-cinco dias depois de publi-
cada; se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de
Seu texto, © prazo comegara a correr da nova publicagio (LICC - dec.-
lei n. 4.657, de 4.9.42, art. 12 ¢ §§ 32 ¢ 49)

[}
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A lei processual em vigor terd cfci_to_ imcdiatq € gcral. rcspcgg-
dos o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a cmsaJL'!].gada (é,l s
art. 6%). A propria Constituigio Fede'ra! assegura a t.:stabll'u?:?de essas
situagdes consumadas em face da lei nova (art. 5, inc. xxf\w). ’

Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue (dec-lei n. 4.657, art. 29 — Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil).

b) dada a sucessdo de leis no tempo, incidindo sobre situalgges
(conceitualmente) idénticas, surge o problema de estabelec-er qual das
leis — se a anterior ou a posterior — deve l‘?gl:l]al‘ uma detFI:rnlnada situa-
¢io concreta. Como o processo se constitui por uma série de atos que
se desenvolvem e se praticam sucessivamente no tempo (fztos proces-
suais, integrantes de uma cadeia unitaria, que f’ 0 proced:menro), tori
na-se particularmente dificil e delicada a solug&o do conflito tempora
de leis processuais.

Nao ha duvida de que as leis processuais novas no incidem so-
bre processos findos, seja porque acobertados pela _protegéo assegura-
da a coisa julgada (formada no processo de conhecimento f'n?do). seja
pela garantia ao ato juridico perfeito (no processo df"' conhec!mtltmc‘) g,
também, nos processos de execugiio ¢ cautelar), seja pelo d:reltol‘f -
quirido, reconhecido pela sentenga ou resultante dos atos executivos
{nos processos de conhecimento, execugdo e cautclar).-

Os processos a serem iniciados na vigéncia da lei nova por esta
serdo regulados.

A questdo coloca-se, pois, apenas no tocante aos processosbf;m
curso por ocasifo do inicio de vigéncia d_a lei nova, Diante do pro ye-'
ma, trés diferentes sistemas poderiam hipoteticamente ter aphcacl;)ao.
a) o da unidade processual, segundo o qual, apesar de se c_iesdo rar
em uma série de atos diversos, o processo apr_esenta tal unidade que
somente poderia ser regulado por uma L’mica~1e1, anovaoua vellla, Se
modo que a velha teria de se impor para ndo ocorrer 3 rejtr‘ole)lq:aod a
nova, com prejuizo dos atos ja praticac%os atf: a sua vigéncia; )'0 as
fases processuais, pata o qual distingmr—se?rflm faSt?.s processuais a]u-
tdnomas (postulatéria, ordinatoria, instrgtm_'la, decisdria e Tecursa ),
cada uma suscetivel, de per si, de ser disciplinada por uma !et dtferefl-
te; ¢) o do isolamento dos atos processuais, no qua.] a lei nova nz;p
atinge o0s atos processuais ja praticados, nem seus efeltc.)s, mas s; apli-
Ca a0s atos processuais a praticar, sem limitages relativas as chama-
das fases processuais.
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Esse ultimo sistema tem contado com a adesdo da maioria dos
autores e foi expressamente consagrade pelo art. 22 do Codigo do
Processo Penal: “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”,
E, conforme entendimento de geral aceitagio pela doutrina brasileira,
o dispositivo transcrito contém um principio geral de direito processual

intertemporal que também se aplica, como preceito de superdireito, s
normas de direito processual civil.

Alias, o Cédigo de Processo Civil confirma a regra, estabelecen-
do que, “ao entrar em vigor, suas disposi¢des aplicar-se-do desde logo
aos processos pendentes” (art. 1.211).

Para o processo das infragdes penais de menor potencial ofensi-
vo. a lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, adotou o sistema das
fases do procedimento, determinando que as disposicdes da lei ndo se
aplicam aos processos penais cuja instrugao j4 estiver iniciada (art. 90).
Mas as normas de carater processual penal da lei, que beneficiam a
defesa, tém incidéncia imediata ¢ retroativa, por forga do principio da
aplicagao retroativa da lei penal benéfica (art. 32, inc. x., Const. ¢ art.
29 par. On., CP).

Teém surgido dividas quanto a aplicagdo, aos casos pendentes, da
impenhorabilidade da casa residencial do devedor (“bem de familia”,
lei n. 8.009. de 30 de margo de 1990, art, 62). Prepondera a jurispru-
déncia que atribui cficacia retroativa 4 lei n. 8.009, inclusive para o fim
de desconstituir penhoras ja realizadas quando ela entrou em vigor.
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CAPITULO 9
INTERPRETACAO DA LEI PROCESSUAL

46. interpretagio da lei, seus métodos e resultados

Interpretar a lei consiste em determinar o seu significado € :i:;:f
o seu alcance. Compreendendo diversos mor'nentos. € gspectos,ﬁa 2‘atin-
fa interpretativa apresenta contud‘o um tal carater umt'aru()j, qL:: ns :es iy
ge 0 seu objetivo sendo na sua inteireza e complexidade. A e -
versos aspectos da atividade do intérprete, que mutuamente dse c -
pletam e se exigem, alude-se tradicionalmente com © nome de me
dos de interpretagdo.

Como as leis s¢ expressam por meio de pa!avra'ls, o inté'rprete‘de;e
analisa-las, tanto individualmente como na sua sintaxe: € o método
gramatical ou filoldgico. o

De outro lado, os dispositivos legais no t&m e;gstenc:a isolada,
mas inserem-se organicamente em um sistema, que € 0 ordenagyerfio
juridico, em reciproca dependéncia com as det_'na1s regras de 1rer:1ilicj
que o integram. Desse modo, para serem entendidos devenj ser exad )
nados em suas relagdes com as demais normas que compoem 0 or [e’
namento e a luz dos principios gerais que o informam: € 0 método [o-
gico-sistematico. . o

Além disso, considerando que o direito & um fendmeno hlSlEOI‘l(.tO—
cultural, é claro que a norma juridica somente se revela por |dnte0|lro
quando colocada a lei na sua perspectiva ]nst-onca, com o estudo das
vicissitudes sociais de que resultou e das aspiragfes a que corespon-
deu: é o método historico. . '

Nem se pode olvidar que os ordenamentos 'ju'ridlcos, além icrlle-
enfrentarem problemas idénticos ou analogos, awzm,ham-se e se
fluenciam mutuamente: parte-se, portanto, para o método compara-
tivo.
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A combinagio indivisivel de todas essas pesquisas, aliada a cons-
ciéncia do conteddo finalistico e valorativo do direito, completa a ati-
vidade de interpretagio da lei.

Conforme o resultado dessa atividade, a interpretacdo sera decla
rativa, extensiva, restritiva ou ab-rogante.

£ declarativa a interpretagdo que atribui 4 lei o exato sentido pro-
veniente do significado das palavras que a expressam.

Quando considera a lei aplicavel a casos niio abrangidos em seu
teor literal, a interpretagdo ¢ extensiva (lex plus voluit quam dixif).

Restritiva € a interpretagdo que limita o dmbito de aplicacéo da
lei a um circulo mais estrito de casos do que o indicado pelas suas
palavras (minus voluit quam dixit).

Finalmente, diz-se ab-rogante a interpretagio que, diante de uma
incompatibilidade absoluta ¢ irredutivel entre dois preceitos legais ou
entre um dispositivo de lei e um principio geral do ordenamento juri-
dico, conclui pela inaplicabilidade da lei interpretada.

47, interpretacio e integragio

Considerado como ordenamento juridico, o direito ndo apresenta
lacunas: sempre havera no ordenamento juridico, ainda que latente e
inexpressa, uma regra para disciplinar cada possivel situagiio ou con-
flito entre pessoas,

O mesmo ndo acontece com a /ei; por mais imaginativo e previ-
dente que fosse o legislador, jamais conseguiria cobrir através dela
todas as situagSes que a multifaria riqueza da vida social, nas suas
constantes mutagdes, podera provocar. Assim, na busca da norma juri-
dica pertinente a situagdes concretas ocorrentes na sociedade, muitas
vezes sera constatada a inexisténcia de lei incidente: a situagio nio
fora prevista e, portanto, ndo fora regulada pelo legislador. Mas, evi-
dentemente, nio se pode tolerar a permanéncia de situagdes ndo-defi-
nidas perante o direito, tornando-se entdo necessario preencher a lacu-
na da lei.

A atividade através da qual se preenchem as lacunas verificadas
na lei, mediante a pesquisa e formulaggo da regra juridica pertinente a
situagfio concreta ndo prevista pelo legislador, dé-se o nome de inte-
gragdo. “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando la-
cuna ou obscuridade da lei” — diz enfaticamente o Cédigo de Processo
Civil (art. 126).
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O preenchimento das lacunas da lei faz-se atraveés da analogia e
dos principios gerais do direito. . ‘

Consiste a analogia em resolver um caso n.ﬁo' previsto em lei,
mediante a utilizagdo de regra juridica r.e]a.tlva a hipotese semelhante,
Fundamenta-se o método analdgico na lfléla de que, ‘nunm prdenaglen-
to juridico, a coeréncia leva a foml.ulaqao_de regras |tjenF:§as on eose
verifica a identidade da razdo juridica: ubi eadem ratio, ibi eadgm Ju-
ris dispositio. Distingue-se a inrerpretagﬁf) e).ctensrva da analogia, no
sentido de que a primeira ¢ extensiva do sngmﬁc:ddo t'extual c’ia norma
e a ujtima & extensiva da inten¢do do legislador, isto €, da propria dis-
posi¢do.

Quando ainda a analogia ndo permite a solugdo do problema,
deve-se recorrer aos principios gerais do d:‘refto, que compree_nd'erp
ndo apenas os principios decorrentes do prépno~ ordenarnento juridi-
co, como ainda aqueles que o informam e ]}_1e séio anteriores e trans-
cendentes. Na utilizagio dos principios gerais do dlrelt(_) ¢ de ser per-
corrido o caminho do crescente grau de abstragdo, partindo dos prin-
cipios gerais atinentes ao ramo do direito em foco.

No desempenho de sua fungdo interpretativa, o intérpr.ct.e frcqiie:}-
temente desliza de maneira quase imperceptivel para a atividade pro-
pria da integracdo. Interpretagio e integragao comunicam-se func19-
nalmente e se completam mutuamente para os {ins de revelagao do di-
reito. Ambas tém carater criador. no campoe jun'di.co, ponc'io em conta-
to direto as regras de direito e a vida social ¢ assim extraindo das fon-
tes a norma com que regem os casos submetidos a exame.

48. interpretagdo e integracdo du lei processual

A interpretacdo ca integracdo da lei processual es_té“\o sub0~rdma-
das s mesmas regras que regem a interpretagio € a integracao dos
demais ramos do direito, conforme disposi¢Ges contidas nos arts. 4? e
5¢ da Lei de Introdugiio ao Cédigo Civil brasileiro (dec-lei n. 4.6?7,
de 4.9.42). Alias, o art. 32 do Codigo de Processo Penal, para evitar
diividas suscitadas quanto a aplicagdo daquelas regras a esses ramos
do direito processual, ¢ explicito: “a lei processual penal admitira in-
terpretacio extensiva e aplicagdo analogica, bem como 0 suplemento
dos principios gerais de direito”. |

Realmente, as peculiaridades da lei processual ndo sdo tals que
sigam a utilizagdo de cdnones especiais de interpretacdo: basta que
sejam convenientemente perquiridas ¢ reveladas, levando em consi-
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der'ag:ﬁo as finalidades do processo e a sua caracteristica sistematica
Dai o entendimento prevalente entre os processualistas no sentido del
acem:‘Jar‘a.relevéncia da interpretagfio sistematica da lei processuai
Os principos gerais do processo, inclusive aqueles ditados em m’vei
constitucional, estdo presentes em toda e qualquer norma processual e

a lu; dessa sistematica geral todas as disposigdes processuais devem
ser interpretadas.
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CAPITULO 10

EVOLUCAO HISTORICA
DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

49, continuidade da legislacdo lusa

A conquista da independéncia politica ndo levou o Brasil a rejei-
tar em bloco a legislagdo Iusitana, cuja continuidade foi assegurada
pelo decreto de 20 de outubro de 1823, em tudo que néo contrariasse
a soberania nacional e o regime brasileiro. Assim, o pais herdava de
Portugal as normas processuais contidas nas Ordenagdes Filipinas e
em algumas leis extravagantes posteriores.

As Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Felipe 1 em 1603, fo-
ram grandes codificagbes portuguesas, precedidas pelas Ordenagdes
Manuelinas (1521) ¢ pelas Afonsinas (1456), cujas fontes principais
foram o direito romano e o direito canénico, além das leis gerais ela-
boradas desde o reinado de Afonso 1, de concordatas celebradas entre
reis de Portugal e autoridades eclesiasticas, das Sete Partidas de Cas-
tela, de antigos costumes nacionais e dos foros locais.

Em seu L. i1, as Ordenagdes Filipinas disciplinaram o processo
civil, dominado pelo principio dispositive e movimentado apenas pelo
impulso das partes, cujo procedimento, em forma escrita, se desenro-
lava através de fases rigidamente distintas. O processo criminal, jun-
tamente com o proprio direito penal, era regulado pelo tenebroso L. v
das Ordenacdes, que admitia o tormento, a tortura, as mutilagdes, as
marcas de fogo, os agoites, o degredo e outras praticas desumanas e
irracionais, manifestamente incompativeis com o grau de civilizagio
ja entdo atingido no Brasil, vérias décadas depois da publicagdo da
humanitdria obra mestra de Beccaria.

Diante desse panorama, justificava-se plenamente a primeira e a
maior preocupagio com o direito penal e o processo penal. A Consti-
tuicdo de 1824 nao somente estabeleceu alguns canones fundamentais
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sobre a matéria, como a proibigdo de prender e conservar alguém pre-
so sem prévia culpa formada (art. 179, §§ 82, 92 ¢ 109) e a abolicéo
imediata dos agoites, da tortura, da marca de ferro quente e de todas
as demais penas crueis (art. 179, § 19), como ainda determinou que se
elaborasse, com urgéncia, “um Cédigo-Criminal, fundado nas sélidas
bases da justica e da eqitidade” (art. 179, § 18).

Em obediéncia a essa determinagio constitucional foi preparado
e afinal sancionado pelo decreto de 16 de dezembro de 1830 o Codigo
Criminal do Império, obra legislativa de grande valor, que procedeu 4
completa inovagdo da disciplina positiva penal, inclusive com a con-
sagrago do principio basico da reserva legal. Tornou-se entio neces-
sdria a substituicio das leis esparsas e fragmentérias de processo pe-
nal por um novo corpo legislativo adequado & aplicagio da recente
codificagdo penal, promulgando-se o nosso primeiro “Cédigo de Pro-
cesso Criminal de primeira instdncia com disposicéio proviséria acer-
ca da administragdo da justica eivil”.

O Cadigo de Processo Criminal quase nada aproveitou da legis-
lagéio precedente, inspirando-se antes de tudo nos modelos inglés e
francés. Mas, sendo do tipo acusatério o sistema processual inglés e
do tipo inquisitdrio o francés, apartando-se um do outro de forma sig-
nificativa, eles deram ao legislador brasileiro os elementos para a cons-
trugdo de um sistema misto ou eclético, que combinava aspectos e ten-
déncias daquelas legislagdes estrangeiras. De qualquer forma, o Cédi-
go de Processo Criminal brasileiro de 1832, por sua clareza, simplici-
dade, atualidade e espirito liberal, mereceu geral aprovagio.

Se o proprio Cadigo foi obra de inegaveis méritos, melhor ainda
foi a sintética e exemplar “disposigdo proviséria acerca da administra-
¢do da justica civil” que a ele se anexou como titulo finico. Com apenas
vinte-e-sete artigos, a disposigio proviséria simplificou o procedimen-
to, suprimiv formalidades excessivas e initeis, excluiu recursos desne-
cessarios — enfim criou condigdes excelentes para a consecugio das
finalidades do processe civil, estabelecendo as bases para um futuro
Cadigo de Processo Civil, que, infelizmente, nio veio a ser elaborado.

Pior do que isso, algumas das reformas introduzidas pela disposi-
¢&o proviséria na disciplina do processo civil nio tardaram a ser can-
celadas. Através da lei n, 261, de 3 de dezembro de 1841, alterou-se o
Caodigo de Processo Criminal, com o objetivo de aumentar os poderes
da policia, em detrimento do que foi considerado excessivamente li-
beral no diploma de 1832, aproveitando-se a oportunidade para modi-
ficar a disposigdo proviséria, num verdadeiro retrocesso politico e le-
gislativo,
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Nesse primeiro periodo da nossa Independéncia as disciplinas do
processo penal e do processo civil caminharam quase pari passu.

50. o Regulamento 737

Sancionado o Coédigo Comercial de 1850, o Governo Imperial
editou o primeiro codigo processual elaborado no Brasil: o fgmoso
Regulamento 737, de 25 de novembro daquele mesmo ano, dc'est_maddo,
nos termos do art. 27 do titulo unico que completava o Codl_go“ 0
Comércio, a “determinar a ordem do juizo no processo comercial”.

O Regulamento 737 dividiu os processualistas. Foi cgnsiderado
“um atestado da falta de cultura juridica, no campo do direito proces-
sual, da época em que foi elaborada™; ¢ foi elog@do como “o mais alto
¢ mais notavel monumento legislativo do Brasil, por'v.ent},lra 0 mais
notavel codigo de processo até hoje publica@o na América” Nf: Feah-
dade, examinado serenamente em sua propria perspectiva histérica, o
Regulamento 737 ¢ notdvel do ponto-de.-wslfa fia técnica proce_ssual, es-
pecialmente no que toca & econemia ¢ simplicidade do procedimento.

Anos mais tarde, em virtude de prolongada campanha, restabele-
cia-se, através da lei n. 2.033, de 20 de setembro de .1871 (regulgda
pelo dec. n. 4.824, de 22.11.71), a mesma orientagdo liberal do antigo
Codigo de Processo Criminal do lmpério.

Nesse meio-tempo, as causas civis continuaram a ser regu}adas
pelas Ordenagdes e suas alteragdes. Sendo inﬁn_leras as‘lels mlodlﬁf:a-
tivas das Ordenacdes, o Governo, dando cumprimente & referld? fei n.
2.033, de 20 de setembro de 1871, encarregou o Cons. Antonio ‘Joa—
quim Ribas de reuni-las em um conjunto que contivesse.toda a legisla-
¢io relativa ao processo civil. A Consolidagao das Leis do Processo
Civil, elaborada por Ribas, passou a ter forca de lei, em virtude da
resolugdo imperial de 28 de dezembro de 1876. 0 lrabg]ho C-|O Conse-
lheiro Ribas, na verdade, no se limitou a compilar as dlsposu;fies pro-
cessuais entiio vigentes, Foi além, reescrevenc'lo-as'nlultas vezes tal
como as interpretava; e, como fonte de vérias disposicdes de sua Con-
solidagdo, invocava a autoridade ndo so de textos romanos, como de
autores de nomeada, em lugar de regras legais constantes das Ordena-

¢des ou de leis extravagantes.

5L instituigdo das normas

Uma das primeiras medidas legislativas adotadas pelo Goverrfo
Republicano, com relagdo ao processo civil, consistiu em estender s
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causas civis em geral as normas do Regulamento 737, com algumas
excegdes (dec. n. 763, de 16.9.1890).

Logo apés, pelo dec. n. 848, de 11 de outubro de 1890, instituiu-
se ¢ organizou-se a Justica Federal no pais, estabelecendo-se, ainda,
sobre o modelo do Regulamento 737, as regras do processo para as
causas de competéncia daquela Justica.

Com a Constituigio de 1891 consagrou-se, a par da dualidade de
Justica — Justica Federal ¢ Justicas Estaduais — a dualidade de proces-
sos, com a divisdo do poder de legislar sobre direito processual entre
a Unido Federal e os Estados. Elaborou-se, portanto, de um lado, a
legislagdo federai de processo, cuja consolidagdo, preparada por José
Higino Duarte Pereira, foi aprovada pelo dec. 1. 3.084, de 5 de no-
vembro de 1898; de outro lado, iniciaram-se aos poucos os trabalhos
de preparagdo dos Cédigos de Processo Civil e dos Cddigos de Pro-
cesso Criminal estaduais, na maioria presos ao figurino federal.

Merecem realce especial, por refletirem o espirito renovador e o
pensamento cientifico que animara a doutrina do processo na Alema-
nha e na Itilia. os Cédigos de Processo Civil da Bahia e de Sao Paulo.

52. competéncia para legislar

Com a Constituigio Federal de 1934, concentrou-se novamente
na Unido a competéncia para legislar com exclusividade em matéria
de processo, mantendo-se essa regra nas Constituic3es subseqtientes.
Somente a de 1988 foi que, mantendo em principio tal competéncia
exclusiva quanto as normas processuais em sentido estrito, den com-
peténcia concorrente aos Estados para legislar sobre “procedimentos
em matéria processual” (art. 24, inc. x1} e a “criagdo, funcionamento e
processo do juizado de pequenas causas” (ine. x). O primeiro desses
dispositivos parte da distingdo entre normas processuais e normas so-
bre procedimento, de dificil determinagdo (v., nesta obra, cap. 59),
Sendo bastante recente a novidade constitucional, os Estados ainda nio
€XErceram essas novas competéncias.

Com a competéncia da Unigo para legislar sobre processo, ditada
constitucionalmente em 1934, tornou-se necessaria a preparagio de
noves Codigos de Processo Civil e Penal; tendo o governo organizado
comissdes de juristas encarregados daquela tarefa.

Em face de divergéncias surgidas na comissio encarregada de pre-
parar um anteprojeto de Cddigo de Processo Civil, um de seus mem-
bros, o advogado Pedro Batista Martins, apresentou um trabalho de sua
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{avra. Foi esse trabalho que, depois de revisto pe!o entdo Ministro ?a
Justiga, Francisco Campos, por Gui]hemm_E_ste]hta e por Abgar Re]gaudt,
transformou-se no Codigo de Processo Civil de 1939. Servniz.lmci tf: e
paradigma os Cadigos da Austria, da Alemanha ede Pprtugz:j ; adotou 1(3
principio da oralidade, tal como caracterizado por Cl}loven at, com ?5-
gumas concessdes a tradigo, notadamente no que diz respeito ao s
tema de recursos € a multiplicagdo de procedimentos especiais.

Instituiu-se o vigente Codigo de Processo Penal atr.avés do dge((:j.-
lei n. 3.869, de 3 de outubro de 1941, para entrar em vigor em Iv e
janeiro de 1942. Esse Codigo baseou-se no projeto elaborado por Viei-
ra Braga, Nélson Hungria, Narcélio Q}xelroz, Roberto Lyra, Floréncio
de Abreu e Candido Mendes de Almeida.

O Cédigo de Processo Penal compde-se de seis lwros,"(.]isdol:;a;
dos em oitocentos € onze artigos: “1 - do processo em geral”; 1 — 1(’)"
processos em espécie”; “n1 — das nulld_ade:s e c?os TeCUrsos em gf:r.::i )
“rv — da execugdo”; *v — das rela¢des jurisdicionais com as autorida-

des estrangeiras™ “vi ~ disposi¢des gerais™.

53. reforma legislativa

Chegou um momento em que foi possivel a veriﬁca?ﬁo dos gf&;-
ves defeitos apresentados pelos dois estatutos processuais, especial-
mente & vista dos problemas praticos decorrentes de sua aPllcagﬁo.
Além disso, a apreciagiio critica a que os submeteu a doutrina, bem
como a assistematica afloragéo de leis extravagantes (Eompleme':ntarfs
ou modificativas), acabaram por exigir a re;fomnglat;ao da legislagio
processual, com a preparacdo de novas codificagdes.

Alfredo Buzaid e José Frederico Marques, professores da Facul-
dade de Direito de S#o Paulo, receberam do Govemo Fe,de.ral 0 encar-
go de elaborar, respectivamente, os anteprojetos do Codigo de Pro-
cesso Civil ¢ do Codigo de Processo Penal.

O Anteprojeto Buzaid, revisto por uma comissdo composta dos %ro-
fessores José Frederico Marques e Luis Machado Guimardes e do des.
Luis Antonio de Andrade, foi submetido ao Congresso N‘acmnal (proj. n.
810/72) e afinal, depois de sofrer numerosas em.enda}s, foi aprogvado eem
seguida promulgado pela lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1?7 .

O Anteprojeto José Frederico Marques, depois d(? revisto por Kjina
comissdo composta dos profs. Hélio Bastos Tomaghl, Benjamln l’o-
raes Filho, José Carlos Moreira Alves e José Salgado' Martins, I:i;grsn
do proprio autor, foi encaminhado ao Congresso Nacional em .
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Depois de sofrer varias emendas, o projeto foi aprovado pela Camara
dos Deputados (DOU de 22.11.77) e encaminhado ao Senado Federal,
onde se encontrava quando veio a ser retirado pelo Executivo (entre
outras causas, porque havia sido revogado o Cédigo Penal de 1969,
antes mesmo de entrar em vigor).

Os trabalhos foram retomados no Governo Figueiredo, que insti-
tujit uma comissdo composta dos profs. Francisco de Assis Toledo,
Rogério Lauria Tucci e Hélio Fonseca, cujo anteprojeto, revisto por
comissdo integrada pelos profs. José Frederico Marques e Jorge Al-
berto Romeiro, foi finalmente encaminhado, pela mensagem n. 240,
de 29 de junho de 1983, ao Congresso Nacional (proj. n 1.655/83). O
projeto foi aprovado pela Cémara dos Deputados, mas desde entiio
permanece sem progresso no Senado Federal.

Melhor sorte teve a Lei de Execuciio Penal (lei n, 7.210, de 11.7.1984,
em vigor desde 13.1.1985), que resultou de trabalhos da comissio com-
posta dos profs. Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Miguel
Reale Jr., Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucei, Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo, Benjamin Moraes Filho e Negi Calixto,

Em 1993, em face da premente necessidade de modernizagio do
Cédigo de Processo Penal, o Ministério da Justiga encarregou a Esco-
la Superior da Magistratura, presidida pelo Ministro Salvio de Figuei-
redo Teixeira, de oferecer propostas de reforma do Cédigo, constituin-
do-se a comissdo pela portaria 349/93.

A comissdo encarregada dos trabalhos e, posteriormente, a co-
missdo de revisdo, formadas por juizes, advogados, membros do Mi-
nistério Piblico, delegados ¢ professores, apresentou, sempre sob a di-
reciio da Escola, seis conjuntos de anteprojetos de lei ao Ministério,
publicados no DOU de 25 de novembro de 1994,

Com algumas modificagdes, o Executivo encaminhou a Camara
dos Deputados a matéria, veiculada pelos projetos de lei nn. 4.895,
4.896, 4.897, 4.898, 4.899 e 4.900, todos de 1995. Desses, um projeto
foi convertido em lei, sendo os demais retirados peio Executivo.

No fim de 1999, o Ministro da Justiga, José Carlos Dias, no-
meou comissdo do Instituto Brastleiro de Direito Processual para apre-
sentar novas propostas de reforma. Substituido o Ministro por José
Gregori, este confirmou a comissio, que apresentou aos 6 de dezem-
bro de 20060 sete anteprojetos, amplamente discutidos por todos os seg-
mentos juridicos.

A comissdo, presidida por Ada Pellegrini Grinover e composta
de 10 membros (8 dos quais pertencentes & comissdo anterior), tomou
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como pento de partida os anteprojetos apresentados em 1993 ao Mi-
nistério, reformulando-os ¢ ampliando-os.

Os anteprojetos, embora setoriais, renovam inteiros institutos pro-
cessuais penais, harmonizando-os com as partes inalter_ad.as do Cédi-
go. Tratam eles dos seguintes temas: a) investigagdo criminal; b) pro-
cedimentos, suspensdo do processo e efeitos da sentenga penal con-
denatbria; ¢) provas; d) interrogatério do acusado e defesa efetiva;
e) prisdo, medidas cautelares e liberdade; f) jiri; g} recurses e agdes
de impugnagdo (infra, n. 53).

54. Cddigo de Processo Civil

O Codigo de Processo Civil contém 1.220 (mil duzentos e vir?—
te) artigos agrupados em cinco livros: “1 — do processo de conheci-
mento™™; “i1 — do processo de execugdo”; “n1 — do processo caute-
lar”; “jv — dos procedimentos especiais” e “v — das disposigdes fi-
nais e transitorias™.

A sistematica adotada pelo Cédigo e refletida na rubrica de seus
trés primeiros livros ajusta-se a doutrina que reconhece a‘existéncia
de trés classicas modalidades de processos realizados em juizo: o de
conhecimento, o de execugo e o cautelar.

A distinglio entre essas trés espécies de processos ficou bastante
comprometida pela superveniéncia da lei n. 11.232. de 22 Adc.dezem-
bro de 2003, a qual reduziu drasticamente o ambito do auténtico pro-
cesso civil de conhecimento. Sempre que a sentenga civil contenha o
reconhecimento de alguma obrigagao a ser cumprida pelo vencido, a
efetivacdo dessa obrigagdo far-se-a em continuagdo ac mesmo proces-
s0 — sem se instaurar, come tradicionalmente se fazia, um auténomo
processo de execugdo. Nesse regime s0 haverd um processo de conhe-
cimento quando presentes esses dois requisitos cumulativos: a) que a
sentenga nao imponha obrigagdo alguma a ser cumprida {p.ex., uma
sentenga declaratéria de paternidade. uma anulatéria de contrato, uma
que extinga o processo sem julgamento do mérito); b) que ela ndo con-
tenha a condenagdo de qualquer das partes a reembolsar despesas pro-
cessuais ou honorarios da sucumbéncia. Ausente qualquer dessas cir-
cunstancias, o processo ndo sera de conhecimento, porque prossegunr_é
para a execugdo (por quantia) ou para o cumprimento da sentenga {obri-
gacdes especificas — CPC, arts, 475-1 e 475-), red. lei n. 11.232, d<‘e
22.12.05). E. como é natural, antes da prolagdo da sentenga ndo sera
jamais possivel saber se o processo sera de conhecimento U €sse mis-
to de conhecimento e cumprimento de sentenga.
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No primeiro livro, dedicado ao processo de conhecimento, o es-
tatuto processual civil regula as figuras do Juiz, paites e procuradores;
disciplina a competéncia interna e a internacional dos 6rgdos judicia-
rios; dispde longamente sobre os atos processuais e suas nulidades;
estabelece o procedimento ordinario e o sumdrio; inclui normas sobre
prova, sentenga e coisa julgada, edita regras sobre o processo nos tri-
bunais (compreendendo os institutos da uniformizagdo da jurisprudén-
cia, da declaragiio incidental de inconstitucionalidade, da homologa-
¢d0 da sentenga estrangeira e da a¢do resciséria); e institui toda a dis-
ciplina dos recursos.

No segundo livro trata do processo de execugio, destacando-se a
disciplina que d4 aos titulos executivos Judiciais e extrajudiciais, sua
exigéncia, embargos do executado, liquidagdo de sentenga. Disciplina
também a competéncia em matéria executiva, a responsabilidade execy-
tiva, os atos atentatérios 4 dignidade da justica e as san¢Ges que mere-
cem. Disciplina as espécies de execucio (procedimentos diferenciados),
com especial destaque para a execugiio por quantia certa contra devedor
solvente, em contraposicio 4 execucio contra devedor (civil) insolvente.

Pelo disposto na lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005 (a
qual se denominou Ze/ do Cumprimento de senten¢a), ndo havera mais
um processo autdnome de execugio civil fundado em sentenga profe-
rida no processo civil (art. 475-N, inc. D). Quando a sentenca reconhe-
ce a existéncia de uma obrigagfio especifica a ser cumprida pelo réu
(obrigagio de fazer, de ndo-fazer, de entregar coisa certa), a efetivagio
do preceito nela contido far-se-a mediante as atividades qualificadas
como cumprimento de sentenca (CPC, art. 475-1, red. lei p. 11.232, de
22.12.05); e, quando a obrigagio for em dinheiro, mediante a execu-
¢d0. Nem a execugdo por titulo judicial, porém, nem o cumprimento
de sentenca se fazem por um processo autbnomo, mas em continuagdo
40 mesmo processo no qual a sentenga civil houver sido proferida (arts.
461, 461-A e 475-J). Desse modo, a disciplina de um processo de exe-
eugdo, contida no Livro IT do Cadigo de Proccsso‘CiviI, fica reduzida
a0 processo de execugdo por titulo extrajudicial. A execugdo por titu-
lo judicial ou ao cumprimento de Sentenca (art. 475-R) seus preceitos
aplicar-se-3o apenas em caréter subsidiario; eles foram profundamente
alterados pela lei n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, a qual deu
nova disciplina a essa parte do Cédigo de Processo Civil.

No terceiro livro, o Cédigo da ao processo cautelar uma disciplina
sistemdtica e cientifica que ndo se vé em nenhum dos melhores cédigos
dos paises civilizados. Disciplina as medidas cautelares especificas (ti-
picas, como arresto, seqiiestro, produgdo antecipada de provas etc.) e
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d4 uma grande e explicita abertura para o poder cautelar geral do juiz,
com a possibilidade de concessio de medidas atipicas (inominadas).

O quarto livro abrange os procedimentos especiais ‘(em nimero
bastante elevado, relativamente aos contemplados nos‘cédlgos da atua-
lidade), distribuidos em duas categorias: os de jurisdigio contenciosa
e os de jurisdigio voluntdria,

Finalmente, o quinto livro, com apenas dez artigos, contém. dis-
posi¢Jes finais e transitorias. Entre elas inclui-se uma que determina a
vigéncia residual de algumas segbes do Cédigo de 1939 (art, 1.218).

55. a reforma processual penal

O projeto de Cédige de Processo Penal (proj. n. 1.655/83), apre-
sentado ao Congresso Nacional, acompanha em rr‘lultos' pontos o Pro-
Jeto José Frederico Marques, refletindo, em sua sistematica e estrutu-
ragdo, as modemas tendéncias doutrindrias do processo. Seus autores
ndo seguiram as linhas do vigente Cddigo. de Proc_ess? Penal; quise-
ram criar um estatuto que obedecesse s exigéncias cientificas da atuali-
dade, até em termos de teoria geral do processo.

Sdo pontos altos do projeto, entre outros, a simpliﬁcagﬁo .dos
procedimentos, principalmente nos crimes da competéncia do tribu-
nal do juiri; a instituigio do rito sumarissimo, o julgam.ento conforme
0 estado do processo e o saneamento deste; a racionalizagio em ma-
téria de nulidades e de recursos, a dignificagio da fungio do Minis-
tério Piblico. .

Mas seu principal defeito consiste em nio inovar em profundida-
de, mantendo substancialmente a estrutura inadequada € morosa do
processo penal vigente e deixando de enfrentar problemas momento-
sos, facilmente soluciondveis pela moderna técnica prOf:essual-penal.
Principalmente em face da posigdo expressamente assumxfia pela poqs-
tituigdo de 1988 acerca de muitos desses pontos, o projeto estd hoje
completamente desatualizado.

Por isso € que a partir de 1993 novos estudos foram em_preendi-
dos pela comissdo ministerial ¢ da Escola Superior da M?glstratura,
mencionada no n. 33 supra, culminando nos projetos de lei nn. 4.895,
4.896, 4.897, 4,898, 4.899 € 4.900 da Cimara dos Dcputafios, todos de
1995. Como visto, um projeto foi transformado em lei (lei n. 9.271, de
17.4.96, que deu nova redacio ao art. 366 do Codigo de I.’rocesso Pe-
nal), sendo os demais retirados pelo Executivo para aperfeicoamentos.
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A nova comissdo, constituida em fins de 1999 pelo Ministro José
Carlos Dias e confirmada pelo Ministro José Gregoni, apresentou em
dezembro de 2000 os sete anteprojetos referidos na parte final do n.
33 supra.

A estes se acrescentou mais um anteprojeto sobre prisiio especial.

O Executivo encaminhou ao Congresso Nacional os oito proje-
tos, que tomaram os nimeros de 4.203 2 4.210 de 2001. O relator, dep.
Abi-Ackel, deu parecer favordvel a todos eles, com alteragdes mini-
mas, mas o dep. Fleury apresentou substitutivos que assinalaram gran-
de retrocesso. Os projetos de reforma encontram-se aguardando vota-
¢do na Camara dos Deputados, sendo que o ultimo, atinente i prisio
especial, tramitou em regime de urgéncia e foi convertido na le; n.
10.258, de 11 de julho de 2001. © projeto sobre interrogatério foi subs-
tancialmente incorporado pela lei n. 10.792, de 12 de dezembro de
2003, que Ihe conferiu natureza de direito de defesa, preservando ple-
namente o direito ao siléncio e prevendo a obrigatoriedade da presen-
¢a do defensor, facultada &s partes a formulagdo de perguntas, por in-
termédio do juiz. A lei possibilita, ainda, o interrogatdrio a distdncia
do acusado preso, com a previsio, neste caso, de contato prévio com
0 defensor. O ultimo, sobre a prisio especial, tramitou em regime de
urgéncia e foi convertido na lei n.10.258, de 11 de julho de 2001. Os
demais encontram-se com o Relator, dep. Abi-Ackel.

O espirito da reforma reside, de um lado, na agilizagdo, simplifi-
ca¢do e desburocratizagio do processo penal e, de outro, na rigorosa
observincia das garantias constitucionais, Efetividade do processo e
garantismo sdo, assim, os valores informadores da reforra proposta,
que, para tanto, se serve da técnica do modelo acusatério, aderindo is
novas tendéncias do processo penal, consagradas no Cédigo Modelo
de Processo Penal para Ibero-América.

O Cédigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América, que ndo
¢ imperativo mas representa um modelo a ser seguido nas reformas le-
gislativas dos paises da drea, serviu de base para profunda e recente
reforma dos sistemas processuais como os da Argentina, Guatemala,
Costa Rica, El Salvador, Chile, Venezuela, Bolivia, Paraguai, ¢ para os
projetos de Honduras e do Equador, também alimentando reformas
parciais no Brasil. E nas mesmas idéias fundaram-se as reformas dos
cddigos da Itilia e de Portugal.

As inovagdes trazidas pelos projetos incidem profundamente no sis-
tema processual penal vigente, modernizando-o e adequando-o a0 mo-
delo acusatorio, em que as fungdes de acusar, defender e julgar devermn
ser atribuidas a érgdos diversos, no respeito integral ao contraditério.
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Examinem-se os projetos, em suas linhas essgnciais: 1} Na inves-
tigagdo criminal, deixam-se perfeitamente cal:ac.:terlgada’s as fum;ée_s da
policia, encarregada das investigagdes; do Ministério Publico, dest_1r[a-
tario da investigacdo, com atribuigdes de supervisio ¢ controle; do juiz,
imparcial ¢ eqliidistante, para a concessio das medidas .cautc[ares; da
defesa, assegurada a partir do indiciamento; do ofendido, que pode
exercer diversas atribuigSes. A investigagdo deixa de ser cartorlal_e bu-
rocritica e n3o pode ultrapassar o prazo de 6 meses. 2) Procedimen-
tos: agilizam-se os procedimentos, que se abrem a oralidade, concen-
tragdo e identidade fisica do juiz. A defesa do acusado ¢ 'aprc:sentada
antes do recebimento da dentincia ou queixa ¢ o interrogatério ¢ poste-
rior & prova testemunhal. O juiz, no momento do juizo de admissibili-
dade da acusagiio, pode absolver sumariamente. Na sentenga penal con-
denatdria, o juiz fixa um minimo de indenizagdo & vitima, a ser ime-
diatamente executada no juizo civel, sem prejuizo da liquidagdo para
apurar a diferenca porventura devida. 3) O antcprojcto sobl_'e‘provas
cuida da prova pericial, reduzindo o nimero de peritos oficiais a um
sé ¢ permitindo a atuagfio de assistente técnico das partes; na prova
testemunhal, introduz a cross examination, com perguntas diretas for-
muladas pelas partes, sob o controle e com a possibilidade de comple-
mentagdo pelo juiz; as provas ilicitas s3o expressamente tratadas, de-
terminando-se seu desentranhamento do processo e impedindo-se que
o juiz que delas tome conhecimento profira a sentenga. Cuida-se, ain-
da, da prova ilicita por derivagio, colocando balizas para sua exclu-
sd0. 4) A defesa concreta e efetiva é reforgada, tanto no plano da defg-
sa técnica, como no da autodefesa. O interrogatorio passa a ser meio
de defesa ¢ o direito ao siléncio é preservado, nio podendo sgrtlr efel-.
tos negativos. Estdo previstas reperguntas das partes. Como_ visto, aler
n. 10.792, de 1 de dezembro de 2003, incorporou substancialmente as
linhas deste Projeto. 5) A prisio e a liberdade sio comp}etan'_ncnt_e Tees-
truturadas, cm observincia as regras constitucionais. E revitalizada a
fianga e, entre a prisfio e a liberdade proviséria, cria-se um leque de
novas medidas cautelares, que o juiz pode utilizar se entende:: m.dew-
da a prisfio, mas inconveniente a liberdade sem vinculos. 6) O _].L'!t:l pas-
sou por profundas modificagdes. A fase da instrugdo perante o juiz sin-
gular ¢ simplificada e o recebimento da dentncia cor‘re_spondeya sen-
tenga de prontincia, enquanto a rejeigdo corrcqunde 4 improniincia ¢
s¢ preserva a absolvigfio sumaria. Suprime-se o libelo. O rclatpno su-
cinto ¢ distribuido previamente aos jurados, e toda a prova serd produ-
zida em plendrio. Os quesitos sio simplificados a0 maximo ¢ reduzi-
dos a trés: um sobre 2 materialidade do fate, um sobre a autoria, outro
perguntando-se se o acusado deve ser absolvido ou con.dcnado. Em
case de condenagdo, surgem mais dois quesitos, um se existe causa de
diminuigdo alegada pela defesa, outro, se existe qualificadora ou caso
de aumento de pena reconhecidas na proniincia, Ficam com o juiz a
determinagdo da existéncia de circunstincias agravantes ou atenuantes
e a fixagio da pena. Pode haver desaforamento em caso de demora para
a realizagdo do jiiri superior a seis meses, e o acusado, que pode res-
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ponder ae processo solto, ndo € obrigado a apresentar-se ao Jjulgamen-
to. 7) Finalmente, os recursos sio extremamente simplificados. Ado-
tam-s¢ os critérios do Cédigo de Processo Civil para o cabimento da
apelagdo e do agravo, que substitui o recurso em sentido estrito. O agra-
vo, em regra, € retido, podendo ser de instrumento nos casos expressa-
mente previstos. Suprimem-se a carta testemunhével, o protesto por
novo juri e os embargos infringentes, sendo estes substituidos pela se-
guinte técnica: ndo havendo unanimidade no julgamento da apelagio,
contrério ao acusado, o reexame da decisio por colegiado ampliado é
condi¢do de eficacia da deciso, devendo ser realizado no prazo de 15
dias, facultada as partes a apresentagiio de razdes. A revisdo criminal e
0 habeas corpus sdo tratados como agdes de impugnacdo, e neste se
prevé a intimagdo do impetrante para a sessao de julgamento bem como
2 fixagio do termo inicial do prazo para manifestacio do Ministério
Piblico.

Em sintese, as propostas de reforma do Cédigo de Processo Pe-
nal visam a dotar o Brasil de instrumentos modernos e adequados, na
Otica de um processo que deve assegurar, com eficiéncia e presteza, a
aplicago da lei penal, realcando a0 mesmo tempo as garantias proprias
do modelo acusatorio.

56. leis modificativas dos Cédigos vigentes
— as minirreformas do Codigo de Processo Civil

Sem contar as leis nn. 6.014, de 27 de dezembro de 1973,e6.071,
de 3 de abril de 1974, que adaptaram ao sistema do novo Cddigo de
Processo Civil vérios procedimentos regidos em leis especiais, foi ele
modificado por mais de duas dezenas de leis nestes seus quase trinta-
e-cinco anos de vigéncia. Esta em curso, inclusive, um processo de
pequenas reformas parciais desse Codigo, com vista a simplificagio
de seus atos e procedimentos, para a maior fluéncia do servigo jurisdi-
cional (desburocratizagdo). Trata-se do que se chamou minirreformas
€ que se expressa numa série de projetos independentes, cada um vi-
sando a determinado instituto ou setor do Cédigo (citagdo postal, pro-
va pericial, processo de conhecimento, procedimento sumdrio, recur-
sos, execugdo, liquidagdo de sentenga, procedimentos especiais). Al-
guns desses projetos ja se converteram em lei, como adiante se vera. A
seguir, um resumo das alteragdes mais significativas sofridas pelo Co-
digo de Processo Civil desde sua vigéncia:

a) antes mesmo que ele entrasse em vigor, a lei n. 5.925, de 19 de
outubro de 1973, alterou-lhe perto de uma centena de artigos, estando
os seus dispositivos inteiramente incorporados ao Cédigo;
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b) a lei n. 6.458, de 1° de novembro de 1977, dando nova reda-
¢do 4 lein. 5.474, de 18 de julho de 1968 (Lei das Duplicatas), consi-
dera titulo executivo extrajudicial, para os efeitos do art, 586 do CPC,
as duplicatas nio aceitas ¢ que preencham certos requisitos;

¢) a lein. 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divércio),
adaptou ao seu sistema diversos artigos do Cédigo (arts. 100, par. an.,
155, 733, caput e § 29, 1,120, 1.124);

d} a lei complementar n. 35, de 14 de margo de 1979 (Lei Orgi-
nica da Magisiratura Nacional), além de ditar inimeros dispositivos
sobre organizacgdo judicidria, trouxe a plena competéncia do juiz nfo-
vitalicio (art. 22, capuf e § 2%) e cuidou da responsabilidade civil do
magistrado (art 49) (v. CPC, art. 133);

¢) & lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei das Execugdes Fis-
cais), subtraiu do CPC a disciplina da execugiio da divida ativa pablica;

f) a lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984 (Lei das Pequenas
Causas), inovou profundamente no sistema processual brasileiro ao
disciplinar o processo e procedimento para as causas de pequeno va-
lor. Essa lei foi expressamente revogada pela lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995, que criou os juizados especiais civeis e criminais;

2) alein. 7.347, de 24 de julho de 1985 {Lei da Agdio Civil Pibli-
ca), extremamente significativa como passo fundamental para a tutela
jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, disciplina a agdo do Mi-
nistério Publico, associagdes e outras entidades, para a defesa do meio-
ambiente, do consumidor e de bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico (v. ainda Const., art. 129, inc. m);

h) a lei n. 8.009, de 29 de margo de 1990, estabelece a impenho-
rabilidade do imével residencial do executado (“bem de familia™);

i) a lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa
do Consumidor), contém disposigdes especificas e conceitos precisos
sobre as a¢des coletivas, tutela de interesses homogéneos etc.;

J) alein. 8.455, de 24 de agosto de 1992, altera dispositivos do
Cédigo de Processo Civil sobre prova pericial e revoga seus arts. 430,
431 € 432, par. Gn. (todos no capitulo da pericia);

k) alein. 8.710, de 24 de setembro de 1993, amplia o cabimento e
disciplina mais pormenorizadamente a citagio postal (CPC, art. 222), a
qual passa a ser admissivel a demandados em geral (nfio mais restrita a
empresas € empresarios), além de permitir a intimagfio das partes por
correio:

1) alein. 8.718, de 14 de outubro de 1993, altera o art. 294 do
CPC, permitindo aditamento do pedido antes da citagio;



124 TEORIA GERAL DO PROCESSO

m)alein. 8.898, de 29 de Junho de 1994, elimina a liquidagdo por
cdlculo e dispde sobre a citagio do devedor na pessoa dos advogados,
na liquidagdo por arbitramento ou por artigos (CPC, arts. 603 ss.);

n) a lei n. 8.950, de 13 de dezembro de 1994, altera dispositivos
sobre recursos, trazendo ao Cédigo a disciplina do recurso extraord;-
nério, do especial, do ordinsrio constitucional e dos embargos de di-
vergéncia (arts. 541-546); .

0) a lei n. 8.951, da mesma data, simplificou os procedimentos
da a¢do de usucapiio e da aciio de consignagdo em pagamento, dando
grande sentido pratico a esta;

p) a lei n. 8.952, também da mesma data, trouxe significativas
inovagSes ao processo de conhecimento, principalmente ao discipli-
nar a tutela jurisdicional antecipada e a tutela especifica das obriga-
¢Oes de fazer e ndo-fazer (arts. 273 e 461},

) a lei n. 8.953, sempre da mesma data, inovou quanto ao pro-
CeSSO executivo e aos embargos i execuciio:

r}alein. 9.079, de 14 de julho de 1993, incluiu, no Livro I'V do
Caodigo de Processo Civil, o processo monitério;

s) a lein. 9.099, de 26 de setembro de 1995, disciplina o processo
dos juizados especiais (derrogando a antiga Lei das Pequenas Causas);

t) a lei n. 9.139, de 30 de novembro de 1995, trouxe profundas
inovagdes & disciplina do recurso de agravo;

u) a lei n. 9.245, de 26 de dezembro de 1995, alterou significati-
vamenie o procedimento sumdrio;

v} a lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, trouxe nova disci-
plina da arbitragem, ab-rogando os dispositivos do Cédigo de Proces-
so Civil e do Cddigo Civil que regiam a matéria;

w) a lei n. 9.507, de 12 de novembro de 1997, disciplina o habeas
data,;

x) a lei n. 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterou a disciplina
do conflito de competéncia e recursos (CPC, arts. 120, 481, 511, 542,
544, 545 e 557);

¥) a lei n. 9.800, de 26 de maio de 1999, permite s partes o em-
prego de transmissdo via fax “para a pratica de atos processuais que
dependam de peticio escrita™

z) alein. 9.868, de 10 de novembro de 1999, disciplinou o proces-
so da agdo direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade;

az) a lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999, dispos sobre a argiii-
¢do de descumprimento de preceito fundamental (CP, art, 102, § 19);
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bb) a lei n. 10.173, de 9 de janeiro de 2001, deu prioridade de
tramitacdo aos procedimentos judiciais em que-ﬁgura como parte pes-
soa com idade igual ou superior a sessenta-e-cinco anos: B

cc) a lein. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, trouxe uma série
de inovagdes a respeito da devolugiio oficial e dos recursos;

dd) a lei n. 10.358, de 27 de dezembro de 2001, trou)ie regras
mais severas sobre o dever de lealdade processual € repressio 4 des-
lealdade, além de inovar sobre distribui¢do por dependéncia, provas (-ztc.;

ee) a lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002, com alteracdes relativas
4 tutela antecipada, ao procedimento sumirio, & execugdo forcada efe.

ff} o Cédigo Civil, lei n. 10.406, e em vigo.r a partir de 10 de
janeiro de 2003 incluiu uma quantidade significativa de normas pro-
cessuais-civis, especialmente no tocante a prova (aITs. 212 ss.), 0 que
poderd gerar sérias davidas conceituais e interpretativas.

gg) a emenda constitucional n. 45, de 8 _cle .dc??e_mbro de 2004,
com importantes modificagdes na organizagio judicidria e rffﬂ_exos no
direito processual, além de ditar diretamente algumas regras tlplc_:fuptzfl-
te processuais (supra, “A reforma constitucional do Podc.sr J ud:c1nar1c'> );

hh) a lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (Le_: dg Ifalencms)
“disciplina a recupera¢do judicial, a recuperagio extrajudicial e a fa-
léncia do empresirio e da sociedade empresaria™ (art. 12). o

i) a lei n. 11.187, de 19 de outubro de 2005 da nova disciplina
ao recurso de agravo, alargando as hipdteses em que ele deve ser ne-
cessariamente retido e ndo de instrumento; ‘

ji) a lei n. 11,232, de 22 de dezembro de 2905 {Lei do Cumpri-
mento de Sentenga) estabeleceu a fase de cumprimento c_ias si:ntengas
ne processo de conhecimento, revogou dispositivos. relativos a execu-
¢do fundada em titulo judicial e deu outras providéncias (infira, n. 59-C).

kk) lei n. 11.276, de 7 de fevereiro de 2006, que altera o8 arts.
504, 506, 515 e 518 do Cédigo de Processo Civil, relatlyamente a for-
ma de interposi¢do de recursos, ao saneamento de nulidades proces-
suais, ao recebimento de recurso de apelagio e a outras questdes.

I) lei n. 11.277, de 7 de fevereiro de 2006, que autoriza a prola-
¢30 de sentenga julgando liminarmente improcedente 2 demanda. ‘

mm) lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, disp.onc‘h) :?o?re m-
competéncia relativa, meios eletr6nicos, prescrigio, dlSll‘lbl!IgEaO por
dependéncia, excecio de incompeténcia, revelia, carta precatdria e ro-
gatoria, agfio resciséria e vista dos autos e revogando o art. 194 do CC.

nn) a lei n. 11.341, de 7 de agosto de 2006, alterou 0 parégl:at"o
do art. 541 do CPC para admitir que as decisdes disponiveis em midia
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eletrénica, inclusive na internet, possam set utilizadas como prova de
divergéncia jurisprudencial;

00) a lei n, 11.382, de 6 de dezembro de 2006, deu nova disciplina
a0 processo de execugao por titulo extrajudicial (rectius: por titulos dij.
versos da sentenca produzida no processo civil), revogou dispositivos
& trouxe outras modificagdes;

Pp) a lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, regulamentou o
art. 103-A da Constitui¢io Federal, disciplinando a edicio, a revisio e
o cancelamento de enunciados de sdmula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal;

qq) a lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, acrescentou os
arts. 543-A e 543-B ao CPC, disciplinando a exigéncia de repercussio
geral como pressuposto do recurso extraordingrio (Const., art. 102, § 39);

rr} a lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, dispds sobre a
informatizagio do processo judicial;

8s) a lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007, possibilitou a realiza-
¢ao de inventdrio, partitha, separagio consensual e divéreio consensual
por via administrativa;

tt) a lei n. 11.448, de 15 de Janeiro de 2007 alterou o art. 52 da lej
n. 7.347, de 24 de julho de 1985, para outorgar 2 Defensoria Pdblica
legitimidade ativa para a agdo civil pilblica;

uu) a lei n. 11.636, de 28 de dezembro de 2007 que dispde sobre
as custas judiciais devidas no 4mbito do Superior Tribunal de Justiga;

vv) a lei n. 11.672, de 8 de maio de 2008 acrescentou ao Cédigo
de Processo Civil o art. 543-C, estabelecendo o procedimento de re-
cursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justiga;

Xx) a lei n. 11.694, de 12 de junho de 2008 alterou dispositivos
do Cédigo de Processo Civil, para dispor sobre a responsabilidade
patrimonial dos partidos politicos, inclusive com a impenhorabilidade
de certos bens (CPC, art, 549, inc. X1, e art. 655-A, § 49).

37. leis modificativas dos Cédigos vigentes
— Cédigo de Processo Penal

Quanto ao direito processual penal, além de indmeras leis que dis-
ciplinaram variados assuntos, tendo 'vigéneia paralela a0 Cédigo, en-
contram-se também muitas que lhe impuseram alteragées, das quais as
mais significativas sio as seguintes:

a) alei n. 4.611, de 2 de abri} de 1965, que dispde sobre o rito
SUMArio nos processos-crime por homicidio culposo e lesdes corpo-
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rais culposas (essa lei foi ab-rogada na parte em que di Ro_der de lnlf:lai
tiva processual ao juiz e ao delcgadq de Pollclfa, oque é 1£1c0mpalnv’e
com a regra constitucional da exclusiva titularidade da acao penal pi-
blica pelo Ministério Piblico); o

b) a lei 1. 5.349, de 3 de novembro de 1967, que all_era dlS[JOS.ltl-
vos do Codigo de Processo Penal sobre a prisﬁo’ preventiva (especial-
mente, eliminando a prisdo preventiva compulsdria);

c) a lei n. 6,416, de 24 de maio de 1977, que alterou os arts. 219,
221, §§ 19, 22 e 3%, 310, par. Gn., 313, 322, 323, 324, 325, 387, 453,
581, 687, 689, 696, 697, 698, 706, 707, 7103 "1’11,:1‘17, 718’, 724, 7"25j
727, 730 e 731 do CPP (além de impor modificagdes também a‘o .CP),

d) Lei da Execugdo Penal (lei n. 7.210, d.e 1.7.84}), instltl;lll‘ld()
normas penais, administrativas e processuais atinentes a execugio da
pena, de modo que as disposigdes processuais antes en\globadas_ no
CPP integram agora esse estatuto globalmente dedicado a exe(:l.lgao;

e) lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, regulando os Qenommado_s
“crimes hediondos”, com dispositives sobre a inafiangal?:llda-dc € proi-
bicao de liberdade proviséria; prazos de prisdo tcmlforéna € livramento
condicional e outros prazos procedimentais; apelagio em hbcrdadc;.

£} lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que institui o Cjédigo
de Defesa do Consumidor, contemplando a legitimacio de associagdes
civis e entidades e Grgaos piiblicos para proporem agao pcna{ subsidii-
ria, na inércia do Ministério Piblico; bem como a intervengao no pro-
cesso penal como assistente da acusagio (art. 80); . _

g) lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, definindo crimes con-
tra a ordem tributéria, econémica e contra as relagdes de consumo, com
regra sobre a extingdo da punibilidade (art. 14) e a notitia criminis por
qualquer do povo (art. 16);

h) lei n. 8.701, de 12 de setembro de 1993, que alterc')u o art. 370
do CPP, dispondo sobre a intimagéo dos advogados pela imprensa;

1) lei n. 8.862, de 28 de marco de 1994, que d4 nova redacio aos
arts. 6% incs. 1 € 11; 159, caput ¢ § 12; 160, caput e par. Gn.; 164, ca-
put; 169 e 181, caput, do CPP, todos sobre pericias e exame de corpo
de delito;

i) lei n. 9.033, de 2 de maio de 1995, modificando o § 12 do art.
408 do Cédigo de Processo Penal, para retirar o langamerlto .do nome
do acusado no ol dos culpados, antes previsto em decorréncia da de-
cisdo de pronincia; o

k) lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, dispondo sobre a utilizagio
de meios operacionais para a prevengio e repressio de agbes por or-



128 TEORIA GERAL DO PROCESS0

ganizagdes criminosas, lei essa bastante criticada por investir o juiz de
poderes inquisitivos na investigagio e colheita das provas;

1) lei 0. 9.043, de 9 de maio de 1995, que altera a redacio do
caput do art. 42 do Cédigo de Processo Penal, apenas para corrigir o
termo “jurisdigdes” da policia judicidria, por “circunscrigées”;

m) lei n. 9.046, de 18 de maio de 1995, acrescentando parigrafos
ao art. 83 da Lei das ExecugGes Penais, para prever a dotagio de ber-
gédrios, para a amamentagdo, nos estabelecimentos penais destinados a
mulheres;

n) lei n. 9.061, de 14 de junho de 1995, que altera a redagio do
art. 809 do Cédigo de Processo Penal, referente a Estatistica Judici-
ria Criminal;

o) lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, revolucionério diplo-
ma legislativo que dispde sobre os juizados especiais criminais, intro-
duzindo o processo penal consensual em nosso ordenamento, e que
reguia o procedimento sumarissimo das infragdes penais de menor
potencial ofensivo;

p) lei n. 9.113, de 16 de outubro de 1995, dando nova redagio ao
inc. 111 do art. 484 do Codigo de Processo Penal, atinente 3 quesitagio
no Tribunal do Jari sobre circunstancia que isente de pena ou exclua o
crime ou o desclassifique;

q) lei n. 9.268, de 12 de abril de 1996, que abole a conversio da
multa em pena privativa da liberdade;

1) lei n. 9.271, de 17 de abril de 1996, suspendendo o processo,
com suspensio do prazo prescricional, quando o acusado, citado por
edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, em homenagem aos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério efetivo.
A mesma lei ainda cuida da citagdo no estrangeiro, por carta rogatd-
ia, ¢ da intimagdo pela imprensa do defensor constituido e dos advo-
gados do querelante e do assistente;

s) lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, que disciplina o art. 52,
inc. Lvi, CF, regendo as interceptacoes telefénicas para fins de investi-
gagdo criminal ¢ instrugdo processual penal;

t) lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, sobre os crimes da tortura,
atenuando o rigor da lei dos crimes hediondos, por permitir a liberda-
de proviséria com vinculos pessoals, a progressao dos regimes de pena
¢ o indulto;

u) a lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Cédi-
go de Trinsito Brasileiro, determinando a aplicagdo aos crimes de tran-
sito de lesdo corporal culposa, de embriaguez ao volante ¢ de participa-
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¢io em competigdo ndo-autorizada, d_a composigao f:i‘vil, da t_ransagﬁc.)
penal e da necessidade de representagéo para o exercicio da agdo penal;

v) lei n. 9.520, de 27 de novembro de 1997, que revogou o art\.
35 e pardgrafo Gnico do Cédigo de Processo Penal, que vedqvam a
mulher casada o exercicio do direito de queixa, sem o consentimento
do marido;

w) lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que, dispondo sob-re
os crimes conira 0 meio ambiente, passou a exigir a prévia reparagio
do dano ambiental como requisito da transagao penal ¢ da suspensio
condicional do processo, além de alterar as condigbes para a declara-
¢do da extingdo da punibilidade nesse dltimo caso;

x) lei n. 9.613, de 12 de margo de 1998, sobre os crimes de lja-.‘zc{—
gem ou ocultagio de bens, direitos ou valores, que afasta a p0551b.1h-
dade de suspensdo do processo, quando o réu revel citado por cdxtz.nl
ndo constitui defensor, além de criar novos crimes insuscetiveis de |i-
berdade proviséria, com ou sem fianga;

y) tei n. 9.839, de 27 de setembro de 1999, que acrescentou o art.
90-A a lei n. 9.099/95 (juizados especiais criminais), para excluir de
suas disposigbes o Ambito da Justica Militar.

z) lei complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2000, que (_iispc')c
sobre o sigilo de operagées de instituigdes financeiras, possibilitando
as Comissoes Parlamentares de Inquérito, obterem informagdes e do-
cumentos sigilosos diretamente do Banco Central, da Comissio de
Valores Mobilidrios e das instituigdes financeiras, independentemente
de autorizagio judicial, bem como conferindo is autoridades e agen-
tes fiscais o poder de quebrar o sigilo bancirio, desde que necessario
para instrugdo de processo administrativo ou procedimento fiscal, in-
dependentemente de ordem judicial.

aa) lei n. 10.054, de 7 de dezembro de 2000, que regulamenta a
identificagao criminal, nos termos do inc. LVIIIL, do art. 52, da qust:—
tuigdo, estabelecendo os casos em que a pessoa civilmente identifica-
da pode ser submetida a identificagio criminal;

bb) lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001, que alterou os arts. 12 ¢ 22
da lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, para permitir, nas investigagies
sobre organizagdes criminosas, a captagio e registro de interceptagz:zo de
sinais eletromagnéticos, 6ticos ou aciisticos, bem como a infiltragio de
agente de policia ou de inteligéncia nas mencionadas organizagdes;

c¢) lei n. 10.258, de 11 de julho de 2001, que alterou o art. 295
do Cédigo de Processo Penal, para disciplinar a prisdo especial, a qual
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passou a consistir, exclusivamente, no recolhimento em focal distinto
da prisdo comum;

dd) lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, que institui os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, no 4mbito da Justica Federal, atribuin-
do-lhes competéncia para processar e Julgar, na esfera federal, as in-
fragdes penais de menor potencial ofensivo, definidas como crimes a
que a lei comine pena méxima nio superior a dois anos, ou multa
(art. 22, pardgrafo Gnico);

ee} lei n. 10.409, de 11 de Janeiro de 2002, que dispée sobre a
Prevengao, o tratamento, a fiscalizagio, o controie e a repressao a pro-
dugdo, ao uso e ao trafico ilicito de produtos, substdncias ou drogas
ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, estabelecendo um
novo procedimento para os crimes de téxico, com novidades como a
previso de resposta escrita do acusado, anterior ao recebimento da
dendncia, e a previsio de o Ministério Pblico deixar de oferecer de-
nincia contra quem efetivamente colaborar;

ff) lei n. 10.446, de 8 de maio de 2002, que dispde sobre infra-
g0es penais com repercussio interestadual ou internacional que exi-
gem repressio uniforme, para fins do disposto no inciso I do § 12 do
art. 144 da Constituigio;

gg) lei n. 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que alterou a reda-
cao do art, 84 do Cédigo de Processo Penal (referente ao chamado
foro privilegiado).

hh} lei n. 10.695, de 12 de julho de 2003, que dispde sobre viola-
¢do de direitos autorais e acrescenta dispositivos a0 Cédigo de Pro-
cesso Penal, fixando regras sobre a apreensdo, depdsito e destruigio
dos bens ilicitamente produzidos e sobre o exercicio da agdo penal,
possibilitando as associagdes de titulares de direitos de autor o ingres-
so em juizo como assistentes de acusagio;

ii) lei n. 10.732, de 5 de setembro de 2003, que altera a redagio
do art. 359 da lei n. 4.737, de 15 de juiho de 1995 (Cédigo Eleitoral),
instituindo a obrigatoriedade do depoimento pessoal do acusado no
processo penal eleitoral, com a subseqiiente previsdo de prazo para o
oferecimento de alegagdes escritas e arrolamento de testemunhas;

i1) lei n. 10.792, de 12 de dezembro de 2003, alterando profunda-
mente o regime do interrogatdrio do Cédigo de Processo Penal. Essa
lei recolhe substancialmente um dos projetos retro referidos (supra, n.
55, n. 4), passando claramente o interrogatério a ser meio de defesa,
com a previsdo da presenga obrigatéria do defensor e o pleno resguar-
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do do direiio ao siléncio, facultadas as perguntas das partes, por inter-
médio do juiz.
kk) a lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que’r'egula a recu-
peragdo judicial, a extrajudicial ¢ a faléncia do empresario e da_socne-
dade empresdria, revogou os arts. 503 a §12.CPP {n3o .seAap‘hcando
aos processos ajuizados anteriormente a0 inicio de sua v1genc1a).;
11y a lei n. 11.113, de 13 de maio de ZOQS_, deu nova redagéo ao
caput ¢ a0 § 32 do art. 304 do CPC, sobre prisao em ﬂagrantc. .
mm) a lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que criou mecanis-
mos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a muiher, nos
termos da Const. e de Convengdes adotadas pelo pafs, alterou o art.
313 do CPP;
nn) a lei n. 11.435, de 28 de dezembro de 2006, aI!er:ou os”arts.
136 a 141 e 143 do CPP, para substituir a expressao “seqilestro”™ por
“arresto”, com os devidos ajustes redacionais;
o0o) & lei n. 11.449, de 15 de janeiro de 2007, alterou o art. 306
do CPP, sobre prisio em flagrante;
pp) 2 lei n. 11.449, de 15 de janeiro de 2007, que alterou o art.
306 do Cédigo de Processo Penal;
qq) a lei n. 11.466, de 28 de margo de 2007, que altfzro.u a Lei de
Execugio Penal e o Cédigo Penal para definir como falta disciplinar gra-
ve do preso e crime do agente piblico a utilizagio de telefone celular;
rr) a lei n. 11.596, de 29 novembro de 2007, que alterou o inci.so
v do caput do art, 117 do Cédigo Penal, para definir como causa in-
terruptiva da prescri¢do a publicagio da sentenga ou acérdio conde-
natério recorrivel;
ss) a lei n. 11.689, de 9 de junho de 2008 allerlou‘dispositivos do
Cédigo de Processo Penal relativos ao tribunal do jiri;
tt) a lei n. 11.690, de @ de junho de 2008 alterou dispositivqs do
Codigo de Processo Penal relativos 3 prova, dando tratamento legls]a:
tivo 4 inadmissibilidade da prova obtida por meios |l:’cnos,-1qclu51ve‘ a
prova licita derivada da ilicita, reformulando a prova pencna! e afir-
mando que a decisio do juiz ndo podera fundamentar-se e:'x'cluswamen-
te nos elementos informativos colhidos no inquérito policial;
uu) a lei 11.719, de 20 de junho de 2008 alterou disposit‘ivos do .
Cédigo de Processo Penal relativos 2 suspensao do processo, i emen-
datio libelli, 3 mutatio libelli e aos procedimentos;
vv) a lei 11.900, de 8 de janeiro de 2009, alterou disposiliYos (jo
Cédigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de realizagio
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de interrogatério e Outros atos processuajs por sistema de videoconfe.
réncia, ¢ disp6s sobre a expedicdo de cartag rogatdrias,

374, modificagées ng Processo trabalhistq

de conciliagio prévia, permitindo a execugao de titulo cxecutivo ex.
trajudiciaj na Justica do Trabalho; a I¢i p. 10.272, de 5 de sctembro de
2001, que aiteroy 2 redagao do art, 467 da CLT, que dispoe sobre o
pigamenio de verbag rescisérias em juizo; a lej n. 10.288, de 20 d.
setembro de 2001, que alterou a CLT, disponso sobre o Jus postulan-
di, a assisténeig Judicidria ¢ a Tepresentacao dos menores no foro tra-
balhista; ¢ a jei . 10.537, de 27 de agosto de 2002, que alteroy os
arls. 789 ¢ 790 da CLT, sobre custas ¢ emolumentos da Justi¢a do Tra-
balho, e acrescentou os arts. 789-4, 789-B, 790-A e 790-B e a lej n.
10.537, de 27 de agosto de 2002, que alteroy 0s arts. 789 ¢ 790 da

competéncia normativa da Justica do Trabalho (Const,, art. 114 - j.
fra, n. 164). Referida emenda ampliou consideravelmente & compe-
téncia da Justica do Trabalho,

58 a Constituicio de 1988 ¢ o direito anterior

Sendo a Constituigao a base de toda a ordem juridica, nela assen-
tando-se a legislagio ordindria, a rigor de légica a promulgacio de uma
nova Constituicio deverja ter como efejto a perda de eficicia, nio s

da Constituicao precedente, mas de todag as normas editadas na cop-
formidade dela.
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. fend-
Constituicio, persistem vigentes e eficazes, emutzi; :;)devol-
a nova jo. Renovando-as, a nova ordem cons dontoc
meno da refepgdtfoi a eficicia. Naturalmente, as normas pre 1, per-
verhes (i?v:eﬁen;; Z."ao recebidas pela nova ordem constitucional, p
incompa

dendo vigéncia e eficicia.

as anteriores
Discute-se se a Constituigdo nova rev?ga ?Sinrcli?;:;r:ufvel o fend-
incompativeis. Com ou sem revogagéo, Pogfszlz’ins, ;ormas sido recebidas
1 : o ao terem e
de eficdcia, por na
meno da perda

pela nova Constituigio.

ituicdo brasileira de
%), a Constituigio br .
< : a, cap. 5 ): rsos
mo j4 se disse (supra, ap o que dive
1988(21?51365] largamente em matéria %rocessufa;lc,éz?amenq?l e outros
" telach ior perderam ¢ ? . de
. da legislacao anterio o aterprete
dlspOSIct]]vosuma rfleitl?ra em chave constitucional que os interp
demandam

juridica.
modo consentineo com a nova ordem jurid

téri la de-
i arantia do contraditério e da amp
ASSl'm’ poraer):eSn‘]‘p;E::.a L%’, ¢ enderecada a q}lalquer groczz.:.:;, (t:?:
T s o g m?d ‘ro’cesso legal com relagdo a perda dos Dens iné.
e del‘)u oé};nliga disputa sobre a aplicabilidade e; Uggﬁo :
i 8 exe co'mcivil com a conseqiiéncia da neces}sé_na f:lj egrocesso
Const e)gﬂfug:g dis (;sitivos como o art. 65? do Cédigo d: Processo
g?g?n:f,fg: para Opprocesso civil, a restricgaso S;)r()iléil‘:z o consuar
os rt, , par. r
aUIjOS - };:;;e?i(f pprriﬁf:?;?: (c)l;ef)tgt(;;}i)(:(i:&:de dos atos processuais (Const.,
nada em

art. 52, inc. 1x).

a Cons-
Mais profunda foi a reforma processgal penal og'eradsz Ii);ierpreta-
ftuicao. d I; decorrendo a perda de eficdcia ou uma diver e
fituigao, d'e ’ disposigdes da legislagdo precede:nte. Dels ae]o Minie.
o qe os oxome lOS‘P a) titularidade absoluta da agio 23“3 P [0CESS0S
s?g_umt?;]t_?:: Tgons;t. art. 129, inc. 1), com a abOhgaz_ ‘?ji]l’:?rmes) -
::i;:gir]:;is 'instaurados’ na Policia (ditos prc;i;asi(;s éy: Ij: s Contra-
e S e oo P
b2 o P.erialze iI::Ientificagﬁo criminal (Const., art. 59, :'nc. EL1 im;)ossi-
b)a prmblga(t) (:: inc. vin, do Cédigo de Processo Penal; C)revista ela
re.ijlexo e ot '(; eI;1 autoridade que preside o mquerlto,srz1 S Corsti-
bll!dade de pnsaa }Iilacional, em face do inciso Lx1 do art.]86 2 08 do
Le.l fj ¢ Segurang saria adequagio do disposto nos arts. oo asse
tu1’§a.o; d) a neces Penal & plena garantia do direito ao s1 Zn ot
Cadigo de Pm‘:essgo inc. Lxn, da Constituigdo; €) a perc!a 'f)labilida-
gura(ia 2[);(;0 fard;) C:jdig;) de Processo Penal, em face da invi
O art. s J



134 TEORIA GERAIL DO PROCESSO

de absoluta do sigilo da correspondéncia prevista no inc. xut do art. 50
da Constituigao; f) a releitura das normas atinentes s buscas domici-
liares (CPF, arts. 240-241), em confronto com a regra do mandado ju-
dici4rio, ressalvado o flagrante, do art. 59, inc. X1, da Constituigio.

Acima de tudo isso e numa visio de conjunto, € preciso ter cons-
ciéncia das linkas gerais da reforma processual operada pela Consti-
tuigdo de 1988, salientando as tendéncias evolutivas refletidas no per-
fil tragado pela Lei Maior.

Houve um reforco das garantias do juste processo (tanto civil
como penal), vistas nio mais exclusivamente como direitos piiblicos
subjetivos dos litigantes, mas sobretudo COmO garantias para o correto
exercicio da jurisdigio.

Segura demonstragio dessa tendéncia sio as garantias da publi-
cidade € da motivacdo (supra, nn. 27-28),

Ainda no plano geral, destaca-se a abertura a participacao popular
na administragio da Justica pdra as causas de menor complexidade (art.
98, inc. 1) ¢, no tmesmo campo civil, para a justica conciliativa (art. 98,
inc. 1),

O mesmo art. 98, inc. I, 20 exigir o procedimento oral e sumaris-
simo para as pequenas causas coloca nitidamente o direito a procedi-
mentos adequados, que sejam aderentes  realidade sacial e consenti-
neos com a relagio juridica material subjacente.

Especificamente para o processo civil, a facilitagio do acesso i Jus-
tica (acesso “i ordem Juridica justa™), inclusive mediante o reconheci-
mento de direitos supra-individuais, dotados do instrumental adequa-
do a sua viabilizagzo, sio pontos fundamentais que deverio levar a
profundas modificagées de todo o sistema processual (v. supra, n. 35).

Para o processo penal, saliente-se a insuprimivel regra moral que
deve presidir ao processo, a qual repSe em questio o principio da de-
nominada verdade real, uma vez que esta ndo pode ser buscada a qual-
quer custo, mas sempre de acordo com rigorosos principios éticos.

Ainda quanto ao processo penal, sio estas as novidades constitu-
cionais mais importantes: a) a presuncio de nio culpabilidade art. 5,
inc. v}, b) o direito a identificagio dos responséveis peia prisio e
pelo interrogatério (inc. Lxiv); ¢) a informagio ao preso de seus direi-
tos, inclusive o de permanecer calado (inc. Lxur); d) a imediata comu-
nicagiio da prisio aos familiares e ao defensor (inc. Lxu); €) a necessi-
dade de ordem judiciéria para as medidas Testritivas de direitos (incs.
XI, Xit ¢ Lx1); f) a inadmissibilidade no processo de provas obtidas por
meios ilicitos (inc. Lvi); g) o controle externo exercido pelo Ministérjo

EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO 135

Piiblico sobre a policia judicidria (art. 129, i_nc. vik; l‘])‘-aS garantias
contra a tortura (art. 58, in¢., XLII); i) a reparagao pela priséo por tempo
superior ao da condenagio (inc. Lxxv). o

Mencione-se ainda a segura opgio 'da ‘C(.)nsntulga‘o.por um pro-
cesso penal de partes, dominado pelo principic acusatdrio, Jcrn qztr:]l:
relacdo juridica processual € posta em relevo pelas fungdes ¢ ?;zn;éo ¢
delineadas do juiz, da acusagio e (-ia (’ie.fesa.’ Pfova dessa esco ha 2o 2
regra que torna privativo do Mimsterl_o P}Jb]l_co o‘exercfl.cm z:]o id-
penal piiblica (art. 129, inc. 1) e a que msmucnpnallza a 1;%“3134)
vogado, privado e piiblico, este pelas Defensorias (arts. e .

Finalmente uma relativa disponibilidade da acao penal, par?‘tas:
infragbes penais de menor potencial pfe-ns_wo (art. 98., inc. !), corllisnlhli
outra importante colocagio da Constituigdo de }988, com (ljsso a e
se 0 sistema brasileiro 3s tendéncias contemporaneas de or enamento
juridicos até hd pouco comprometidos, come o 10sso, com202 principio
da obrigatoriedade em todo seu tigor (v. supra, nn. 6, 7 e 22).

Para concluir com uma sintese sistemaética e visz’a.o de cor?]unto,
os indmeros dispositivos da Constituigio de 1988 relatw?s ao snste'mEf
processual e aos seus valores podem ser agrupados em trés categor:as.

a) principios e garantias constirucionafs do procesaio, d;tadoi
com explicitude e clareza (princfp.ios do devido processo lega i-czon_
traditdrio, ampla defesa, inafastabilidade do coptrolf: jurisdiciona ,d pre
sungao de inocéncia do acusado, dever (-Je motivagao de.]t’OFias ast ;cl-
s0es judiciais, proibigio das provas obtidas por meios ilicitos etc.);

b) jurisdicao constitucional das_ liberdades: habeas-corp;s,dmén:
dado de seguranga individual e co]etn.vo, ha_beas—c_iata, mfind:':l o 1'3 :Cll'le
juncao, agio popular, agio civil pﬁbhca,‘agao de. mcons.tllus:lonia‘ é 3 \
por omissio, rol de legitimados A acfo direta de mconstitum.on.a ida Ie,

c) organizagdo judicidria: inovam!o na estrutura judicnér:la nac:o-
nal, criando o Superior Tribunal de Justica e o juiz de paz el_etlvo, auto-
rizando a instituigao de juizados especiais para causas civeis de menor
complexidade e infragtes penais de menor potencial ofensw.o etc.

Lembre-se vma vez mais que as garantias processuais c_ia 'Con-
vengao Americana dos Direitos Humanos integram ° r.ol de dlrelt(:§ z
garantias vigentes no pafs, enriquecendo os principios ¢ garantia
processuais do nosso ordenamento: v. supra, n. 36a.

59. evolugio doutrindria do direito processual no Brc.:s:l
— o papel de Liebman e a tendéncia instrumentalista moderna

O direito processual sempre foi alvo de grande interesse cntlr_etos
estudiosos brasileiros. J4 no século passado tivemos processualistas
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como Pimenta Bueno (processo penal), o Bardo de Ramalho e Paula
Batista (ambos, processo civil), que deram inicio a um acervo cultura]
de que as geragoes posteriores haveriam de orgulhar-se. O dltimo de-

cesso (agdo, demanda, execucao civil), descortinando horizontes ain-
da desconhecidos na prépria processualistica européia de seu tempo,

Depois haveriam de vir Estevam de Almeida, Joao Monteiro e
Joio Mendes Jinior, todos catedriticos de Direjto Tudicidrio Civil na
Faculdade de Direito de Sao Paulo, além de Galdino Siqueira, voltado
a0 processo penal. A citedra de direito processual civil em Sio Paulo

colocava este nos pardmetros da filosofia aristotélico-tomista das qua-
tro causas, fazendo nitida distingio entre Processo e procedimento.

dos & leitura dos clissicos portugueses (Correia Telles, Pereira e Sou-
za, Lobdo) ¢ dos exegelas italianos do século passado (Mattirolo, Pes-
catore e mesmo Mortara), néo se haviam alinhado a0 movimento que
a partir da metade do século passado se instalara na Europa.

Ali, entre 1856 e 1858, travara-se histdrica polémica entre dois
romanistas alemies, Windscheid e Muther, acerca da actio romana e
do sentido que devia ser emprestado modernamente 3 agao. Ali, e sem-

material que as partes trazem para ser apreciada pelo juiz (trata-se de
famoso livro de Oskar ven Bulow, do ano de 1868). Ali, a partir des-
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ses trabalhos pioneiros, houvera uma efﬂrvesc.encu:] Sev:;iizlzs fo?gci(;uﬂ
trinas, especialmente so_brc a natureza da aggoc,lq © veio & colocar o
direito processual defim.tivarnente como vg:iri z;oe:jre cien ap,endjce >
jetoe mét'odz proprios, libertando-o da condig
ireito privado. . ‘
dlr“”Dils)so, porém, se tiveram os nossos antigos Pfocessuaells:::; ;?,?,2:
cia, seguramente nao se embeberam os seus es_plntost,. ct]; (catudo de
vam ligados a velha escola meramente pmc'ed1rr‘1er1tat s Lestudo do
processo através da dinimica dqs atos do procedimento ¢ p
da conceituagio harmoniosa de institutos). . s 4
Em época mais recente (anos trinta), surgiram pro"f:.essza 1;ired0
mais afeitos As teorias modernas, éo glqvlodmeéc;czignc‘;zn;:i ch;) czja reito
essual. E o caso do paulista Gabrie ? : ,
g;c?;tica foi de grande prestigio hpedranga r'nu1trz:~lse ngrzcé(;e; ?:cfi:rs;l;(i:lrz::ﬁ?
issionais; do carioca Machado Guima mineiro
zaﬁrgzls(lastro u; Lopes da Costa (autor di um ti?;i?; i;nzt(;uécgs?ga; g:
direito processual civil que, embora.escn 0 ma o 0
afia a aglio do tempo e € ainda hoje um dos melhores que j
513 12;fe?eram eng1 nosso pais). Granjeou grande _preshgl(()j tapllauezmd:
obra didatica de Moacyr Amaral Santos, que foi reeditada a
Cédigo de Processo Civil de 1973 ¢ se manterrl. . .
Mas o ingresso do método cie-ntl’ﬁco na ciéncia p;oceszuse o
leira 6 pdde ter lugar mesmo, deﬁmn'vamente, a'parrt[t‘rll.o a;jiebman j{;
quando para cd se transferiu o cntz'.io jovem Enncc: u 1:(:1 b 1\,105
aquela época professor titular de dquito prf)cesitjla (Sm- . com(; P
seis anos que esteve entre nds, tend9 11:1cluswe sidoa rruf © como pro-
fessor visitante na Faculdade de Direito de Sao Paulo, foi 1d e o
portador da ciéncia européia do direito pro_ces;uai. Fora aluno te o
venda, o mais prestigioso processualista tthalfano deht'od‘os:.ao(sioe[;rilr[;it(;
Conhecia profundamente a obra dos germénicos, a 1st0r|te o direle
processual e o pensamento dos seus patricios, notadamen i lusg_bra_
Carnelutti. Aqui, veio a dominar por inteiro 2 obra dos auto;e Juso
sileiros mais antigos e o espirito da legislagio herdada de’ ortugal.
Liebman foi, durante esse tempo; um abnegado apdstolo da s;z
ciéncia. Além de ministrar autas regulares na Fﬂam'xldade do La;goMi-
Séo Francisco, reunia estudiosos em sua resmepc:.a da Alame .'11 v
mistro Rocha Azevedo para debater temas de direito pmc:j:ssqﬁf;:io !
assim que os jovens dos anos quarenta se prepararam para ’atr_l ieio 2
um verdadeiro movimento cientifico no Brasil, ligados por lnel.ll'-l“; -
dade de pensamento, a ponto de mais targe um autor estrangei
rir-se & “Escola Processual de Sdo Paulo”,
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Vieram em seguida os trabalhos de alto nivel de Lufs Eulalio de
Bueno Vidigal, Alfredo Buzaid e José Frederico Marques, discipulos
de Liebman naqueles coléquios por este promovidos; de Moacyr Ama-
ral Santos, de Celso Agricola Barbi, de Alcides de Mendonga Lima,
de Galeno Lacerda, de Moniz de Aragio, de Barbosa Moreira e de
outros mais modernos, em processo civil. Em direito processual pe-
nal, destacaram-se o mesmo José Frederico Marques, Hélio Tornaghi,
Fernando da Costa Tourinho Filho, Romeu Pires de Campos Barros.
E, a partir de quando comegou a haver interesse pelo direito do traba-
lho e pelo processo trabalhista, surgiram as obras processuais, nessa
area, de AntSnio Lamarca, de Coqueijo Costa, de Wagner Giglio, de
Amauri Mascaro Nascimento, de Wilson de Souza Campos Batalha.

A Escola Processual de Sao Paulo caracterizou-se pela aglutina-
o dos seus integrantes em torno de certos pressupostos metodoldgi-
cos fundamentais, como a relagio juridica processual (distinta e inde-
pendente da relagio substancial, ou res in judicium deducta), autono-
mia da agio, instrumentalidade do direito processuai, inaptidio do pro-
cesso a criar direitos e, ultimamente em certa medida, a existéncia de
uma teoria geral do processo.

Pelo que significou em toda essa evolucao cientifica do direito
processual no Brasil, foi Enrico Tullio Liebman agraciado pelo Go-
verno Brasileiro, no ano de 1977, com a Comenda da Ordem do Cru-
zeiro do Sul, mixima condecoragio que se concede a personalidades
estrangeiras beneméritas & nossa nagio. Qutra significativa homena-
gem lhe prestou a comunidade juridica de Sao Paulo, em novembro de
1984, quando do langamento da tradugio brasileira de seu Manual de
direito processual civil: na oportunidade, em comovida mensagem te-
lefénica, Liebman externou toda a sua estima pelo povo brasileiro. O
Mestre faleceu em setembro de 1986, mas sua influéncia permanece
viva entre nds. Gragas ao estimulo sempre dado zos brasileiros pa sua
Universidade de Mildo, foi possivel celebrar um convénio cultural en-
tre esta e a de Sio Paulo, no cumprimento do qual mestres de 14 tém
vindo ministrar cursos de pés-graduacao aqui (Edoardo Ricci, Mario
Pisani, Bruno Cavallone ¢ o sandoso Giuseppe Tarzia) e vice-versa
(Ada Pellegrini Grinover, Cindido R. Dinamarco).

Em tempos bem modernos, um grupo crescente de estudiosos bra-
sileiros vai-se alinhando ao movimento internacional interessado no
lema da efetividade do processo. Trata-se da mais moderna linha me-
todoldgica da ciéncia processual, voltada 4 investigagdo das rafzes
politicas e socioldgicas do processo e critica ao processo que vamos
praticando através dos tempos e sem alteragdes funcionais significati-
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vas {sobre as chamadas trés ondas renovatdrias do direito processua'l,
v. supra, 0. 13). Essas idéias tém sido discutidas e dlvulgadfxs através
d;: publicacdes freqilentes e congressos promovidos por entidades re-

gionais e internacionais e sao de crescente aceitagio no Brasil.

59.A. linhas evolutivas do direito processual no Brasil

Como resuttado de todo esse esforgo da doutrina, hoje. se podem
destacar as linhas evolutivas do direito processual, no exterior ¢ espe-
cialmente no Brasil. O processo tradicional vem sendo marcado por
profundas alterages metodoldgicas, passan.do {a) do plano abst{ato_ 30
concreto, (b) do plano nacional ao internacional e (¢) do plano indivi-
dual ao social. |

Do abstrato ao concreto. As normas processuais buscam hoje a
plena satisfagio do direito material, ou seja, um processo de res.ulta-
dos (efetividade do processo). Inserem-se nessa linha os novos d1spp—
sitivos do Cédigo de Processo Civil que adotam a cha‘ar‘nada tutela Ju-
risdicional diferenciada, ou seja, procedimen}o:c, sumdrios e de cogni-
cdo superficial, necessarios a assegurar a fruigdo do bem antes que 0
tempo corroa o direito ou seu objeto (como a .tu’tc.ka antecipada) ou a
encurtar o tempo do processo (p. €x., agdo momto.na). Ir_lserem-sc tam-
bém na mesma linha os provimentos jurisdiciona1§ destinados a ofert?—
cer tutela especifica, atribuindo ao vencedor 0 adm'lp!]cment.o da_ obri-
gagio, em espécie € nao em seu equivalente monetario (obrigagoes de
fazer ou de nao-fazer, obrigagoes de dar).

Do plano nacional ao internacional. Cada vez n_laifs,.as normas
processuais cuidam do transporte dos provimentos Ju(1541c10na15 para
fora dos limites territoriais dos Estados soberanos (0 d1re1to_processual
internacional). Nessa linha, vem-se facilitando a homvologzagao das sen-
tengas estrangeiras, a colaboragao nos atos de co_mumcagao .pr.ocessual,
o cumprimento das medidas cautelares determmadgs por juiz estran-
geiro etc. Insere-se também nesse plano a har:m_omzagat{ de normas
processuais em comunidades econdmicas e sociais homogéneas, Cf)mo

ocorre entre os paises da Unido Européia. No Mert-:osul esse caminho
¢ ainda incipiente, mas a comunidade ibero:arperlcana jd conta com
um Cédigo Modelo de Processo Civil, um Cddigo Modelo de Proces-
50 Penal e um Cédigo Modelo de Processos Coletivos, resultado qus
trabalhos do Instituto Ibero-Americano de Direito Proccssua!.‘Os Codi-
gos-Modelo nfo s3o imperativos para 0s E§tad?s, mas constituem um
repositério de principios € de normas virtuais ali colocados como fonte
de inspiragao aos diversos paises para suas reformas processuais.
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D o .
indivfdo [i{atnodmdzwdual ao plano social. O processo eminentemen
ualista do século XIX e da prime; :
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39-B. direito processual coletivo

Sendo i incipi ]
Caracterizado por principios e institutos préprios, o direi-

> rado, como discipli
A et -parado, plina processual
tonoma, do direito processual individual. Aplicam-se-lhe todos os

O Drimeinioe .
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Mas € sobretudo no plano dos institutos fundamentais do proces-
so que o direito processual coletivo se distingue do individual. Para
atender aos novos direitos ou interesses foi necessdrio alterar profun-
damente os esquemas da legitimidade ad causam, uma vez que 0s
membros do grupo, categoria ou classe ndo sao titulares de direito sub-
jetivo algum, dada a indeterminagio ou indeterminabilidade desses
direitos; age em juizo por eles um representante adequado, ou substi-
tuto processual, ou seja, uma pessoa ou ente investido de legitimidade
diante das caracterfsticas que apresenta (Ministério Piblico, Defenso-
ria Piiblica, sindicatos, associacbes, drgaos piiblicos). Os limites sub-
jetivos da coisa julgada e da prépria eficdcia da sentenca (infra, n.
200) tiveram de ser profundamente alterados, ganhando uma projegao
erga omnes, as vezes de acordo com o resultado do processo (secun-
dum eventum litis). Caminha-se em dire¢io a uma coisa julgada se-
gundo a prova (ou secundum probationem), que permite a reproposi-
tura da demanda em face de prova superveniente. Os limites objetivos
da coisa julgada, embora aparentemente limitados, como no processo
individual, ao comando da sentenga (dispositivo), acabam transcenden-
do-0 pelo menos em relagio aos efeitos priticos, quando hd controle
difuso da constitucionalidade em sede de demanda coletiva (pois os
cfeitos erga omnes do comando da sentenga, sobretudo quando de
dmbito nacicnal, equivalem, na pratica, aos efeitos da decisao de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade nas a¢des diretas de com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal). Pedido e causa de pedir po-
dem ser interpretados extensivamente. Com vista a agilizar a tutela
jurisdicional, redefine-se a dimenséo da litispendéncia (abrangendo de-
mandas em que os legitimados ativos sdo diferentes), bem como a da
conexidade (mais ampla, para permitir que causas semelhantes sejam
agrupadas e julgadas conjuntamente). Na mesma linha, a competéncia
tem regras préprias. Assim também, a ligiiidagao da sentenga conde-
natéria a reparagio dos danos individualmente sofridos pelos mem-
bros do grupo. Sio revisitadas as regras sobre distribuigao do &nus da
prova. E custas e honordrios tém tratamento préprio.

Os poderes do juiz so ampliados sobremaneira (trata-se da defi-
ning function das class actions norte-americanas), exercendo ele o
controle nio s6 da legitimidade mas também da representatividade
adequada, decidindo sobre outros requisitos necessirios & propositura
da demanda coletiva e podendo reunir e desmembrar agdes coletivas,
assim como certificd-las como tais etc. E as fungdes do Ministério
Piiblico assumem feicio diversa, podendo ele ser parte parcial (como
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legitimado ativo) ou imparcial (como fiscal da lei, hiptese em que
exerce o poder-dever de impulsionar o processo coletivo).

Tudo isto foi o resultado, no Brasil, de uma posigdo de vanguar-
da assumida pela doutrina e, depois, pela legislagdo. Pensar na Lej da
Agdo Popular, com as modificagées introduzidas pela emenda consti-
tucional n. 1/1969; na Lei da Agfo Civil Pablica (lei n. 7.347, de
24.7.85); na prépria Constituigio Federal de 1988; no Cédigo de De-
fesa do Consumidor (lei n. 8.078, de 11.9.90) etc. Essas foram as prin-
cipais fontes legais do processo coletivo brasileiro, responséveis por
seu surgimento, sua evolugio e sua conceituagio doutrindria {sem des-
cuidar da atuagio dos sindicatos nos dissidios coletivos trabalhistas).

Novidades importantes sio ainda objeto de anilise e propostas,
aqui ¢ alhures, devendo ser lembrado o Cédigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América, aprovado em Caracas em setembro de
2004 e origindrio da proposta inicial de Ada Pellegrini Grinover, Ka-
zuo Watanabe e Antonio Gidi. Saliente-se ainda a proposta em anda-
mento de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, iniciativa dos
pds-graduandos da Faculdade de Direito do Largo de Séo Francisco,
na disciplina processos coletivos, regida por Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe ¢ Carlos Alberto de Salles. Essa proposta foi trans-
formada em anteprojeto, apés receber contribuicdes das mais diversas

origens, tendo sido apresentada ao Ministérjo da Justi¢a em dezembro
de 2005.

59-C. o regime do cumprimento de sentenca

Uma lei do fim do ano de 2005, oriunda de anteprojeto elabora-
do pelo Min. Athos Gusmio Carneiro, veio a impor uma transforma-
4o muito profunda em todo o processo civil brasileiro e nos conceitos
até entao aceitos pela generalidade dos estudiosos. Foi a lei n. 11.232,
de 22 de dezembro daquele ano, conhecida como Lei do Cumprimen-
to de Sentenga. Sua principal caracteristica consiste na eliminagio da
figura do processo auténomo de execucio fundado em sentenga civil
condenatdria, generalizando também o disposto nos arts. 461 e 461-A
do Codigo de Processo Civil; pelo que nela se dispde, sempre a efeti-
vagao dos preceitos conlidos em uma sentenga civil se realizard em
continuagio a0 Mesmo processo no qual esta houver sido proferida.

Essa unidade processual € ditada pelas disposigbes segundo as
quais a provocagao do juizo para as medidas de efetivacio da senten-
ca se fard mediante mero reguerimento do credor (arts. 461, § 52 e
475-1, red. lei n. 11.232, de 22.12.05) e nio mais pelo ajuizamento de
uma peti¢ao inicial. O obrigado nio serd citado, Jjustamente porque
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pao tem vida um novo processo, mas simplesmente intimado na pes-
soa de seu patrono (art, 475-J, § 19). . ’

A nova lei chama de cumprimento de senten¢a, em s?ntldo genr;;-
rico, as atividades destinadas a efetivagio .doﬁprf?ceno contldg (ian:l q;;;
quer sentenca na qual se reconhega a e;flster?. 'de ume: c; ;s,c_;Ng o
ser cumprida pelo vencido (tl’tu}o_execuuvo ]udLCI:dl —ar d - ;r di:
1). Quando se trata de dar efetwu.iade a uma angagao de po rg ‘-
nheiro, 0 cumprimento se faz mediante execugao (exec-ugziio p ‘ gu o
tja certa contra devedor solvente — ar.t. 4'{5-1). O C(zl’l‘CEItO e exl coiti-
nao se estende 3 efetivacao dasl, (Xmgagoes especificas, a qua

regida pelos arts. 461 e 461-A. u _
" E%n coflseqiiéncia dessa unidade df: processo (cogmqao-ef;t‘l‘::n(;
¢io), j4 ndo faria sentido manter a conceltuagao de sentenca cr(::r 0 o
pelo qual o juiz pde termo a0 processo, Fiemdmdo ou naoC o mertio da
causa”. Por isso o art. 162, § 12, do Cédigo de Pr‘c‘)cesso -ivil g hou
nova redagio, pela qual sentenga passou a ser 0 “ato dc:5 Jgutiz thzlielei”
plica alguma das situagbes previstas nos arts. 267 € 2 des : Se,,:
Sempre que houver julgamento do r.mfntum cause lcr—s?-a"l:)néo o
tenga (art. 269); 0 mesmo, quando o juiz determinar a exEm%a do (?ade
cesso sem julgamento do mérito (art. 267). Mas, em razao aD pidade
do processo (cognigao-efetivagdo), a sentenga de mErito SO por, [fim 2
este em casos excepcionalissimos — a sabet, quando nao restar ohrlgo-
¢io alguma a ser efetivada, sequer por custas em reembolso ou hon
rdrios da sucumbéncia.

bibliografia

imel i 42.
Amaral Santos, Primeiras linhas, 1, cap. v, n. ) -
Buzaid, “Expo’sigéo de Motivos” do Anteprojeto de Codigo de Ifroc:,sso Civil.
. “Paula Batista: atualidades de um velho processualista™ ;
Dinamarco, [nstituigdes de dircito processual civil, 1, cap. VIIE, n:1 98-10 . 4o o
Fundamentos do processo civil moderno, nn. 1-11 (“A formagio do
derno processo civil brasileiro”). N
. A reforma do Cddigo de Processo Civil.,
Grinover, “Modernidade do direito processual brasilelro”é ;)11;.0273-298.
ira Fi irei ituci do, pp. 115-120.
Ferreira Filho, Dircito constitucional comparado, > - .
Liebman, Problemi de processo civile, pp. 483-490 (“Il nuovo cGdigo de processo ct
vil> brasiliano™}. - .
Lobo da Costa, Breve noticia histérica do direito processual civil brasileiro ¢ de sua
literatura, pp. 99-119.
Marques, fnstituigdes, 1, cap. U, § 7-B.
. Manual, 1, cap. m, §§ 6274
Tourinho Filho, Processo penal, 1, pp- 7.4 s§. .
Vidigal, “Os mestres de direito judicifrio civil”.



SEGUNDA PARTE

JURISDICAO



CAPITULO 11

JURISDICAO:
CONCEITO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

60. conceito de jurisdicio

Da jurisdi¢io, jé delineada em sua finalidade fundamental no cap.
2, podemos dizer que é uma das fungdes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, im-
parcialmente, buscar a pacificagio do conflito que os envolve, com
Jjusti¢a. Essa pacificaciio é feila mediante a atuacdo da vontade do di-
reito objetivo que rege o caso apresentando em concreto para ser so-
lucionado; e o Estado desempenha essa fungiio sempre mediante o pro-
cesso, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma
sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o pre-
ceito estabelece (através da execugiio forcada).

Que ela € uma fungiio do Estado e mesmo monopolio estatal, ja
foi dito; resta agora, a propésito, dizer que a jurisdi¢do €, ao mesmo
tempo, poder, fungdo e atividade. Como poder, é manifestagdo do po-
der estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente

- ¢ impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que tém os érgios
estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, medi-
ante a realizag@o do direito justo e através do processo. E como ativi-
dade ela é o compiexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder
¢ cumprindo a fungdo que a lei lhe comete. O poder, a fungio e a ati-
vidade somente transparecem legitimamente através do processo de-
vidamente estruturado (devido processo legal).

Parz caracterizar a jurisdigio, muitos critérios foram propostos
pela doutrina tradicional, apoiada sempre em premissas exclusivamen-
te juridicas e despreocupada das de carater sécio-politico. Hoje a pers-
pectiva ¢ substancialmente outra, na medida em que a moderna pro-
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cessualistica busca a legitimidade do seu sistema na utilidade que o
processo ¢ o exercicio da jurisdigdo possam oferecer 4 nagio ¢ as suas
instituigdes. Dal a segura diretriz no sentido de afirmar os €SCOpos 50-
ciais ¢ politicos da jurisdigdo e especialmente o escopo de pacificagdo
com justiga, de que se falou em capitulo anterior, nesta mesma obra
(supra, n. 4).

Mesmo assim, nio deixam de ser também importantes as caracte-
risticas da jurisdigio pelo aspecto juridico. Dentre os critérios distinti-
vos propostos pela doutrina tradicional, os dois indicados por Chio-
venda mostram-se suficientes para a caracterizagio juridica da jurisdi-
Gdo: a} cardter substitutivo; b) escopo de atuagio do dircito. Foi muito
importante também a construgio proposta por Carnelutti, que caracte-
rizava a jurisdigio pela circunstincia de ser uma atividade exercida
sempre com relagdo a uma lide: como se verd a seguir, a idéia da lide
estd presente nos caracteres acima. Essa e outras caracteristicas secun-
darias da fungdo jurisdicional serfo também estudadas neste capitulo.

&1, cardter substitutivo

Exercendo a jurisdi¢io, o Estado substitui, com uma atividade sua,
as atividades daqueles que estdo envolvidos no cenflito trazido 3 apre-
ciagdo. Ndo cumpre a nenhuma das partes interessadas dizer definiti-
vamente se a razdo estd com ela préopria ou com a outra; nem pode,
sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensdo invadir a esfera ju-
ridica alheia para satisfazer-se. A unica atividade admitida pela lei
quando surge o conflito €, como vimos, a do Estado que substitui a
das partes.

Essa proposigio, que no processo civil encontra algumas exce-
¢Oes (casos raros de autotutela, casos de autocomposigio), € de valida-
de absoluta no penal: nunca pode o direito de punir ser exercido inde-
pendentemente do processo e ndo pode o acusado submeter-se volun-
tariamente & aplicagio da pena (sobre a abertura constitucional para a
conciliagio em matéria penal, v. supra, nn. 6-7).

As atividades do Estado sdo exercidas através de pessoas fisicas,
que constituem seus agentes, ou seus 6rgios (o juiz exerce a jurisdi-
¢do, complementada sua atividade pelas dos drgdos auxiliares da Jus-
tica). E, como essas pessoas néio agem em nome préprio mas como
orgdos do Estado, a sua imparcialidade é uma exigéncia da lei; o juiz
ou auxiliar da Justiga (escrivdo, oficial de justica, depositario, conta-
dor) que tiver interesse proprio no litigio ou razes para comportar-se
de modo favordvel a uma das partes e contrariamente & outra (paren-
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tesco, amizade intima, inimizade capitai) ndo deve atuar no processo:
v. CPC, arts. 134, 135 e 312; CPP, arts. 95-103, 252, 254.

62. escopo juridico de atuagio do direito

Ao criar a jurisdigdo no quadro de suas instituigdes, visou o Esta-
do a garantir que as normas de direito substancial contidas no ordena-
mento juridico efetivamente conduzam aos resultados enunciados, ou
seja: que se obtenham, na experiéncia concreta, aqueles precisos re-
sultados praticos que o direito material preconiza. E assim, através do
exercicio da fung#o jurisdicional, o que busca o Estado € fazer com
que se atinjam, em cada caso concreto, os objetivos das normas de
direito substancial. Em outras palavras, o escopo juridico da jurisdi-
¢fio ¢ a atuagfo (cumprimento, realizagdo) das normas de direito subs-
tancial (direito objetivo).

Essa ¢ a teoria de Chiovenda. Corresponde 4 idéia de que a nor-
ma concreta nasce antes ¢ independentemente do processo. Qutra po-
sicio digna de nota ¢ a de Camnelutti: sé existiria um comando comple-
to, com referéncia a determinado caso concreto (Jide), no momento em
que € dada a sentenga a respeito: o escopo do processo seria, entdo, a
Justa composigdo da lide, ou seja, o estabelecimento da norma de di-
reito material que disciplina o caso, dando razio a uma das partes.

A afirmagéio de que através da jurisdigio o Estado procura a rea-
lizagdo do direito material (escopo juridico do processo), sendo muito
pobre em si mesma, ha de coordenar-se com a idéia superior de que os
objetivos buscados sdo, antes de mais nada, objetivos sociais: trata-se
de garantir que o direito objetivo material seja cumprido, o ordena-
mento juridico preservado em sua autoridade e a paz e ordem na
sociedade favorecidas pela imposigdo da vontade do Estado. O mais
elevado interesse que se satisfaz através do exercicio da jurisdigdo &,
pois, o interesse da prépria sociedade (ou seja, do Estado enquanto
comunidade). :

Isso néo quer dizer, contudo, que seja essa mesma a motivagio
que leva as pessoas ao processo. Quando a pessoa pede a condenagio
do seu alegado devedor, ela estd buscando a satisfagio de seu proprio
interesse e nioc, altruisticamente, a atuagio da vontade da lei ou mes-
mo a paz social. HA uma pretensdo perante outrem, a qual nio estd
sendo satisfeita, nascendo dai o conflito — e ¢ a satisfagido dessa sua
pretensdo insatisfeita que o demandante vem buscar no processo. A
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realizagio do direito objetivo e a pacificagio social sdo escopos da
jurisdigio em si mesma, nfio das partes. E o Estado aceita a provoca-
¢io do interessado e a sua cooperagio, instaurando um processo e con-
duzindo-o até ao final, na medida apenas em que o interesse deste em
obter a prestagiio jurisdicional coincidir com aquele interesse publico
de atuar a vontade do direito material e, com isso, pacificar e fazer
justica.

63. outras caracteristicas da jurisdicdo (lide, inércia, definitividade)

. Do que ficou dito, resulta que a fungdo jurisdicional exerce-se em
grande nimero de casos (Carnelutti afirmava que sempre) com refe-
réncia a uma lide que a parte interessada deduz ao Estado, pedindo
um provimento a respeito. A existéncia da lide € uma caracteristica
constante na atividade jurisdicional, quando se trata de pretensdes in-
satisfeitas que poderiam ter sido satisfeitas pelo obrigado. Afinal, € a
existéncia do conflito de interesses que leva o interessado a dirigir-se
ao juiz e a pedir-the uma solugdo; e ¢ precisamente a contraposigo
dos interesses em conflito que exige a substitui¢io dos sujeitos em
conflito pelo Estado.

Quando se trata de lide envolvendo o Estado-administragdo, o
Estado-juiz substitui com atividades suas as atividades dos sujeitos da
lide — inclusive a do administrador. Essa idéia também encontra apli-
cagdo no processo penal. Quem admitir que existe a lide penal (de res-
to, negada por setores significativos da doutrina) dird que ela se esta-
belece entre a pretensiio punitiva € o direito 4 liberdade; no curso do
processo penal pode vir a cessar a situagdo litigiosa, como quando o
érgiio da acusacio pede absolvigio ou recorre em beneficio do acusa-
do — mas o processo penal continua até a decisfio judicial, embora lide
ndo exista mais. Em vez de lide penal é preferivel falar em controvér-
sia penal (supra, n. 8).

Outra caracteristica da jurisdi¢io decorre do fato de que os ér-
gdios jurisdicionais sdo, por sua propria indole, inertes (emo judex sine
actore, ne procedat judex ex officio). O exercicio espontineo da ativi-
dade jurisdicional acabaria sendo contraproducente, pois a finalidade
que informa toda a atividade juridica do Estado € a pacificago social
¢ isso viria em muitos casos a fomentar conflitos e discordias, langan-
do desavencas onde elas ndo existiam antes. Ha outros métodos reco-
nhecidos pelo Estado para a solugio dos conflitos (conciliagio endo
ou extraprocessual, autocomposigiio e, excepcionalissimamente, au-
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totutela — sobre os meios alternativos para a eliminagdo de conflitos
(supra, n. 5) e o melhor ¢ deixar que o Estado s6 intervenha, mediante
o exercicio da jurisdicdo, quando tais métodos ndo tiverem surtido
efeitos.

Além disso, a experiéncia ensina que quando o préprio juiz toma a
iniciativa do processo ele se liga psicologicamente de tal maneira 3 idéia
contida no ato de iniciativa, que dificilmente teria condigdes para julgar
imparcialmente. Por isso, fica geralmente ao critério do proprio interes-
sado a provocagio do Estado-juiz ao exercicio da fungéo jurisdicional:
assim como os direitos subjetivos sdo em principio disponiveis, poden-
do ser exercidos ou niio, também o acesso aos orgdos da jurisdicdo fica
entregue ao poder dispositivo do interessado (mas mesmo no tocante
aos direitos indisponiveis a regra da inércia jurisdicional prevalece —ng.,
o jus punitionis do Estado).

Em direito processual penal, o titular da pretensdo punitiva (Mi-
nistério Piblico) nfo tem sobre ela o poder de livre disposicao, de
modo que pudesse cada promotor, a seu critério, propor a agdo penal
ou deixar de fazé-lo. Vigem ai, como regra geral, os chamados princi-
pios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, que subtraem ao Or-
gio do Ministério Publico a apreciagiio da conveniéncia da instaura-
¢do do processo para a persecugdo dos delitos de que tenha noticia.
Mesmeo assim, todavia, o processo nio se instaura ex officio, mas me-
diante a provocagio do Ministério Pablice (ou do ofendido, nos casos
excepcionais de agdio penal de iniciativa privada).

Assim, é sempre uma insatisfagio que motiva a instauragio do
processo. O titular de uma pretenséo (penal, civil, trabalhista, tributa-
ria, administrativa, etc.) vem a juizo pedir um provimento que, elimi-
nando a resisténcia, satisfaga a sua pretensdo e com isso elimine o es-
tado de insatisfacio; € com isso vence a inércia a que estdo obrigados
os Grgdos jurisdicionais através de dispositivos como o do art. 2¢ do
Cédigo de Processo Civil (“nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ formas
legais”) e o do art. 24 do de Processo Penal.

Em casos raros e especificos, a prépria lei institul certas exce-
¢Bes & regra da inéreia dos 6rgdos jurisdicionais. Assim, por exemplo,
pode o juiz declarar ex officio a faléncia de uma empresa sob regime
de recuperagio judicial, quando verifica que falta algum requisito para
o prosseguimento desta (lei n. 11.101, de 9.2.03, arts. 73-74); a execu-
¢fio; a execugdio trabalhista pode instaurar-se por ato do juiz (CLT,
art. 878); o habeas corpus pode conceder-se de-oficio (CPP, art. 654,
§ 29). A execugdo penal também se instaura ex officio, ordenando o



152 TEORIA GERAL DO PROCESSQO

juiz a expedigio da carta de guia para o cumprimento da pena (LEP,
art. 105).

Outra caracteristica dos atos jurisdicionais & que 56 eles sdo sus-
cetiveis de se tornar imutdveis, nio podendo ser revistos ou modifica-
dos. A Constituigio brasileira, como a da generalidade dos paises, es-
tabelece que “a lei nfio prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, inc. xxxv1). Coisa julgada é a imu-
tabilidade dos efeitos de uma sentenga, em virtude da qual nem as par-
tes podem repropor a mesma demanda em juizo ou comportar-se de
modo diferente daquele preceituado, nem os juizes podem voltar a
decidir a respeito, nem o préprio legislador pode emitir preceitos que
contrariem, para as partes, o que ja ficou definitivamente julgado (in-
Jra, n. 198). No Estado-de-Direito sé os atos Jjurisdicionais podem che-
gar a esse ponto de imutabilidade, ndo sucedendo o mesmo com os
administrativos ou legislativos. Em outras palavras, um conflito inte-
rindividual s6 se considera solucionado para sempre, sem que se pos-
sa voltar a discuti-lo, depois que tiver sido apreciado e julgado pelos
orgos jurisdicionais: a lltima palavra cabe ao Poder Judicidrio.

64. jurisdicdo, legislacdo, administracio

A preocupagio moderna pelos aspectos sociais e politicos do pro-
cesso e do exercicio da jurisdi¢fio torna menos importante a tradicio-
nal busca da distingdo substancial entre a jurisdicio e as demais fun-
¢0es do Estado. Pensando nela como poder, vé-se que ndo passa de
uma das possiveis expressdes do poder estatal, nio sendo um poder
distinto ou separado de outros supostos poderes do Estado (o qual é
substancialmente uno e ndo comporta divisdes). Mais importante € re-
montar todas as fungdes estatais 2 um denominador comum, como € ¢
poder, do que cuidar de distingui-las. Como Jfuncdo € que, tendo em
vista os objetivos do exercicio da jurisdi¢io, torna-se possivel estre-
ma-Ja das outras fungdes estatais.

Ela difere da legislagdo, porque consiste em pacificar situagdes
conflituais apresentadas ao Estado-juiz, fazendo justiga em casos con-
cretos — seja afirmando imperativamente a preexistente vontade do
direito (sentenga), seja produzindo os resultados que ¢ obrigado ndo
produziu com sua conduta prépria (execugio). Quanto i atividade ad-
ministrativa, ndo hi divida de que também através dela o Estado cum-
pre a lei (e por isso ndo faltou quem dissesse inexistir diferenga onto-
logica entre a administragiio e a Jurisdi¢io). Mas a diferenga entre as
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duas atividades estd em que: a) embora cumpra a lei, tendo-a como
limite de sua atividade, o administrador ndo tem o escopo de atua-la (o
escopo &, diretamente, a realizagdo do bem comum?; b) q}lar'ndo a Ad-
ministragio Plblica pratica ato que lhe competg, € 0 proprio E'stado
que realiza uma atividade relativa a uma relagdo juridica dq que é par-
te, faltando portanto o carater substitutivo; c) 0s 'atos admlmstratqu
ndo sdo definitivos, podendo ser revistos jurisdicionalmente em mui-
tos casos. Acima de tudo, 6 na jurisdigio reside o escopo socna! mag-
no de pacificar em concreto os conflitos entre pessoas, fazendo justi¢a

na sociedade.

Tudo que ficou dito demonstra a inaceitabilidade do Frr‘tério or-
gdnico, isoladamente, para distinguir a jurisdig:ﬁp: esta seria, segun,do
tal critério, a fungio cometida ao Poder Judicidrio. Tal propos.ta_,’a_]cm
de trazer em si o vicio da petigio de principio (o Pode.r J.ud}c-lar:o é
encarregado de exercer a fungfio jurisdicional: a fung3o jurisdicional ¢
aquela que cabe ao Poder Judiciario), mostra-se duplamente falsa: ha
fungdes jurisdicionais exercidas por outros ('?rgz_?\o_s (c_)"r. Const., a{rt. _52,
inc. 1}; e ha fung@es absolutamente ndo-jurisdicionais, que os orgaos
judictarios exercem (Const., art. 96).

65, principios inerentes a jurisdi¢do

Em todos os paises a jurisdi¢do ¢ informada por algl_ms~prmc%plos
fundamentais que, com ou sem expressido na propria lei, sd0 univer-
salmente reconhecidos. Sdo eles: a) investidura; b) aderéncia ao te:.rr}-
torio; ¢) indelegabilidade; d) inevitabilidade; e) inafastabilidade; f) juiz
natural; g) inércia. o

O principio da investidura corresponde 2 idéia de que 2 _]lllrlsdl—
¢fo 5O sera exercida por quem tenha sido reg.ularmente investido na
autoridade de juiz. A jurisdigio ¢ um monopélio do Estado e e.ste, que
é uma pessoa juridica, precisa exercé-la através d.e pessoas ﬁglc’as que
sejam seus Orgios ou agentes: £ssas pessoas ﬁs:ca.s sdo _os Jul?es. E
claro, pois, que, sem ter sido regularment-e investida, ndo sera uina
pessoa a encarnagdo do Estado no exercicio de uma de suas fungdes

primnordiais.

O mesmo sucede se o juiz ja se aposentou, circunstincia em que
se pode corretamente afirmar que ndo € mais juiz: ocorren_do a aposen-
tadoria, deve elc entdio, segundo preceito expresso da lei processual,
passar os autos ao sucessor (CFC, art. 132).
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No principio da aderéncia ao territério manifesta-se, em primei-
ro lugar, a limitago da prépria soberania nacional ao territério do pais:
assim como os 6rgios do Poder Executivo ou do Legislativo, também
os magistrados sd tém autoridade nos limites territoriais do Estado.
Além disso, como os juizes sdo muitos no mesmo pais, distribuidos
em comarcas {Justigas Estaduais) ou se¢des judicidrias (Justica Fede-
ral), também se infere dai que cada juiz sé exerce a sua autoridade nos
limites do territério sujeito por lei 4 sua jurisdigio. O principio de que
tratamos €, pois, aquele que estabelece limitag@es territoriais & autori-
dade dos juizes.

Em virtude desse principio, todo e qualquer ato de interesse para
um processo, que deva ser praticado fora dos limites territoriais em que
o juiz exerce a jurisdigfo, depende da cooperagio do juiz do lugar. Se,
por exemplo, € preciso citar um réu que se encontra em outra comarca,
isso sera feito através de uma precatéria; o juiz do processo (deprecan-
te) expede uma carta ao juiz do lugar (deprecado), pedindo-lhe que faga
citar o réu (CPC, arts. 201 ss.; CPP, arts. 353 ss.). O mesmo acontece
se € preciso produzir alguma prova fora do territério do juiz, ou mes-
mo prender o acusado em outra comarca (CPP, art. 289). O principio
da aderéncia ao territdrio ndo impede, em processo civil, a citagdo pos-
tal enderecada a pessoas fora da comarca (CPC, art. 222), nem a expe-
di¢do de oficio para intimagio a devedores do executado, com sede ou
domicilio em outro foro (art. 671).

Havendo algum ate a praticar fora dos limites territoriais do pré-
prio pais, entfio € preciso solicitar a cooperagio jurisdicional da auto-
ridade do Estado em que o ato se praticard; e essa solicitagio se fard
através da carta rogatiria (CPC, art. 201; CPP, art. 368), a qual trami-
ta através do Ministério da Justiga e é enviada ao pais estrangeiro por
via diplomdtica, apds legalizada ¢ traduzida (CPC, art. 210).

O principio da indelegabilidade é, em primeiro lugar, expresso
através do principio constitucional segundo o qual ¢ vedado a qual-
quer dos Poderes delegar atribuiges. A Constituigdo fixa o contetdo
das atribuigdes do Poder Judicidrio e nio pode a lei, nem pode muito
menos alguma deliberagdo dos proprios membros deste, alterar a dis-
tribuigdo feita naquele nivel juridico-positivo superior. Além disso, no
ambito do préprio Poder Judicidrio ndo pode juiz algum, segundo seu
proprio critério e talvez atendendo & sua prépria conveniéncia, dele-
gar fungdes a outro érgdo. L que cada magistrado, exercendo a fungio
jurisdicional, no o faz em nome préprio e muito menos por um direi-
to proprio: ele €, ai, um agente do Estado (age em nome deste). O Es-
tado o investiu, mediante determinado critéric de escolha, para exer-
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cer uma fungio publica; o Estado lhe cm‘ne'teu-, §egundo seu proprio
critério de divisdo de trabalho, a fungﬁo_ _]UI:lSdlClOIlal refere'nfe-a de-
terminadas causas. E agora ndo ird o juiz, mvert?ndp os critérios da
Constitui¢dio e da lei, transferir a outro a competencia para conhecer
dos processos que elas lhe atribuiram.

Essa regra, que niio tem assento constitucional EXpresso (resulta
de construgdo doutrindtia a partir de prineipios de aceitagfo .gm"al),
softe algumas excegdes, como a do art. 102, in¢. 1, m, da Constituigdo
(delegagdo, pelo Supremo, de competéncia para a gxecu{;ﬁo forgada), e
as dos arts. 201 e 492 do Cédigo de Processo Civil (cartas de ordem).
Mas através das cartas precatdrias ndo se dd delegagdo alguma. O que
acontece é que, impossibilitado de realizar ato proces_sual fora dos li-
mites da comarca (limitago territorial do poder), o juiz pede a coope-
ragio do 6rgdo jurisdicional competente: seria um contra-senso dlzt?r
que o juiz deprecante delega (ou seja, transfere) um poder que ele pré-
prio ndo tem, por ser incompetente.

O principio da inevitabilidade significa que a.autoridade dos or-
gdos jurisdicionais, sendo uma emanagio do proprio poder estatal so-
berano, impde-se por si mesma, independentemente da vontade das
partes ou de eventual pacto para aceitarem 0s respltados d-o processo;
a situagiio de ambas as partes perante o Estado-juiz (e partlcular‘mente
a do réu) ¢ de sujeigdo, que independe de sua vontade e consiste na
impossibilidade de evitar que sobre elas ¢ sobre sua esfera de direitos
se exerca a autoridade estatal.

Dai a conceituagiio do direito processual (inclusive o prgcegsual
civil) como ramo do diteito priblico ¢ o repidio &s teorias privatistas
sobre a natureza juridica do processo.

O principio da inafastabilidade {ou principio do controle jurisdi-
cional), expresso na Constituigiio (art. 52, inc. XXXv), garante a todos o
acesso ao Poder Judicidrio, o qual ndo pode deixar de atender a quem
venha a juizo deduzir uma pretenséo fundada no direito e pedir 5‘01.1'1-
¢do para ela. Nio pode a lei “excluir da apreci:ag:ﬁo do Poder Ju.d1'c1a—
rio qualquer lesdo ou ameaga a direito” (art. cit.), nem pode 0 juiz, a
pretexto de lacuna ou obscuridade da lei, escusar-se de proferir deci-
sdo (CPC, art. 126).

Esse principio ganha especial relevo na doutrina proc_cssual mo-
dernissima, revestindo-se da conotagfo de sintese da garantia constitu-
cional de acesso a justica (supra, n. 8).
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E o principio do juiz natural, relacionado com o anterior, assegu-
ra que ninguém pode ser privado do julgamento por juiz independente
e imparcial, indicado pelas normas constitucionais e legais. A Consti-
tuigdo proibe os chamados tribunais de excegéo, instituidos para o jul-
gamento de determinadas pessoas ou de crimes de determinada natu-
reza, sem previsdo constitucional (art. 59, inc. xxxvit).

E preciso distinguir tribunais de excegdo de Justicas especiais
{como a Militar, a Eleitoral e a Trabalhista); estas sfio instituidas pela
Constituicio com anterioridade a pratica dos fatos a serem apreciados
€ ndo constituem ultraje ao principio em epigrafe.

Entende-se que as alterages da competéncia introduzidas pela
propria Constituicdo apds a prética do ato de que alguém ¢ acusado
ndo deslocam a competéncia criminal para o caso concreto, devendo o
Julgamento ser feito pelo érgdo que era competente ao tempo do fato
{em matéria penal e processual penal, ha extrema preocupagio em evi-
tar que o acusado seja surpreendido com modificagdes posteriores ao
momento em que o fato foi praticado).

Do principio da inércia dos érgios jurisdicionais, sua compreen-
sdo, sua justificagdo politica, e das poucas excecdes a ele, falou-se ain-
da no presente capitulo (supra, n. 63).

66. dimensées da jurisdicio

No direito romano, a jurisdi¢do (juris dictio, prontincia do direi-
t0) ndo abrangia o poder do juiz in executivis; a pouca participagio
que inicialmente tinha o juiz na execugio forgada fundava-se em outro
poder (imperium) e ndo na jurisdi¢io. No direito intermédio francés,
no italiano e no alemao também se acreditava ndo ser Jjurisdicional a
fungdio exercida pelo juiz na execugio forgada (furisdictio in sola no-
tione consistit). No direito ibérico, contudo, essas idéias nunca foram
predominantes e hoje prevalece largamente, na doutrina de todos os
lugares, a opinido dos que consideram a execugdo auténtica atividade
jurisdicional.

Com efeito, estdo ali os elementos basicos do conceito da fungéo
jurisdicional: caréter substitutivo ¢ escopo de atuagdo da vontade da
lei que se aplica ao caso, para eliminar conflitos individuais ¢ com isso
fazer justiga em casos concretos. O aspecto da substituigio é até mais
nitido na prépria execugio, porque a atividade substituida pela do juiz
¢ justamente aquela que conduziria a satisfagiio do credor (e ndio uma
eventual atividade das partes, de natureza cognitiva, destinada ao acer-
tamento); nos tempos da autotutela nfio cogitavam as partes de conhe-
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cer ¢ julgar, mas de executar por si mesmas. Também o escopo juridico de
atuagfo da vontade da [ei é mais visivel na execug3o, pois € ali que a von-
tade da lei serd atuada (cumprida, executada), o que nio sucede no pro-
cesso de conhecimento — e com isso se consumara, em termos praticos,
a integral erradicagio do conflito interindividual.

67. poderes inerentes a jurisdicao

O juiz dispde, no exercicio de suas fungdes, do poder jurisdicio-
nal ¢ do poder de policia; este tltimo lhe é conferido, em dltima anali-
se, para que possa exercer com autoridade e eficiéncia o primeiro ([_;or
exemplo, tem o juiz o poder de policia das audiéncias, que 0 autoriza
a manter a ordem e o ambiente de respeito — CPT, art. 794).

Quanto aos poderes de fundo propriamente jurisdicional, é uma
questiio de politica legislativa concedé-los em maior ou menor quanti-
dade e intensidade ao juiz; caracteriza-se o processo inquisitivo pelo
aumento dos poderes do juiz; caracteriza-se o processo de agdo (ou
acusatorio) pelo equilibrio do poder do juiz com a necessidade de pro-
vocagio das partes e acréscimo dos poderes destas. Nosso processo ¢
do tipo do processo de agdo, tanto em matéria civil como penal.
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CAPITULO 12
ESPECIES DE JURISDICAO

68. unidade da Jurisdicdo

A jurisdi¢io, como expressio do poder estatal soberano, a rigor
nao comporta divisées, pois falar em diversas JurisdigBes num mesmo
Estado significaria afirmar a existéncia, ai, de uma pluralidade de so-
beranias, o que nio faria sentido; a jurisdi¢o &, em si mesma, t3o una
e indivisivel quanto o proprio poder soberano. A doutrina, porém, fa-
zendo embora tais ressalvas, costuma falar €m espécies de jurisdigdo,
¢omo se esta comportasse classificagio em categorias,

Costuma-se classificar a Jurisdigdo nas seguintes espécies: a) pelo
critério do seu objeto, Jurisdigio penal ou civil: b) pelo critério dos
organismos judicidrios que a exercem, especial ou comum; ¢) pelo cri-
tério da posigdo hierdrquica dos drgaos dotados dela, superior ou in-
Jerior; d) pelo critério da fonte do direito com base no qual ¢ proferi-
do o julgamento, Jurisdigiio de direito ou de eqgiiidade.

Essa divisdo em espécies liga-se aos problemas da distribuigdo
da “massa de processos” entre “Justigas”™, entre juizes superiores e in-
feriores etc., bem como a alguns dos critérios para essa distribuigio
(natureza da relagdo juridica controvertida etc.). Liga-se, pois, a pro-
blematica da competéncia, nio da Jurisdigdo em si mesma (sobre com-
peténcia, v. infra, cap. 25).

69. jurisdicdo penal ou civil

Em todo processo as atividades jurisdicionais exercidas tém por
objeto uma pretensio. Essa pretensdo, porém, varia de natureza, con-
forme o direito objetivo material em que se fundamenta. H4, assim,
€ausas penais, civis, comerciais, administrativas, tributrias etc. Com
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base nisse, € comum dividir-se o exercicio da juris@igﬁo entre 05 jui-
zes de determinado pais, dando a uns a compet§n01a para apreciar as
pretensoes de natureza penal e a outros as demzy?. Fala-s'e, assim, em
Jurisdigdo penal (causas penais, pretensdes puqltlvas) e jurzs~dagﬁo ci-
vil (por exclusio, causas e pretensdes _nﬁo-penals). A expressio “juris-
di¢do civil”, ai, € empregada em sentido bastante ample, abrangendo
toda a jurisdigdo ndo-penal.

A jurisdigdo penal ¢ exercida pelos .jl.n’zes estaduais comuns, pela
Justica Militar estadual, pela Justica Militar federal,‘ pela Justiga Fe:
deral e pela Justiga Eleitoral; em suma, apenas a Justlg:.a d‘o Triabal}-lo-e
completamente desprovida de competéncia penal. A jurisdi¢do civil,
em sentido amplo, € exercida pela Justiga Estadual, pela .Fet_ier_ali pel.a
Trabalhista e pela Eleitoral; s6 a Militar nfo a exerce. A jurisdi¢io ci-
vil, em sentido estrito, é exercida pela Justiga Federal e pela Justiga
dos Estados.

70. relacionamento entre jurisdi¢do penal e civil

A distribuigfo dos processos segundo esse € outros crlitérios amten:
de apenas a uma conveniéncia de trabalho, pois na realidade ndo &
possivel isolar-se completamente uma relagdo juridica de outra, um
conflito interindividual de outro, com a certeza de que nunca h?verg
pontos de contato entre eles. Basta lembrar que o ilicito penal ndo di-
Jere em substdncia do ilicito civil, sendo diferente apenas a sangdo que
0s caracteriza, a ilicitude penal €, ordinariamente, mero agravamf'r-lto
de uma preexistente ilicitude civil, destinado a reforgar as conseqtién-
cias da violagio de dados valores, que o Estado faz especial empenho
€m preservar. ’

Assim sendo, por exemplo, quando alguérp comete um furto
emergem dai duas conseqiiéncias que, perante o direito, o agen-te. dteve
suportar: a) obrigago de restituir o objeto furtado (natureza civil); b)
sujeicio as penas do art. 155 do Cédigo Penal. Qutro exemplo: a quem
contrai nove casamento, sendo casado, o direito 1mp6e_duas conseqiilen-
cias: a) nulidade do segundo casamento - Céd?go Civil, art. 1.521, inc.
vI (sangdo civil); b) sujeicdo 4 pena de bigamia (CP, art. 235).

Dessas obserragdes resulta que nio seria conveniente atri{.)uir
competéncia civil a determinados juizes ¢ penal a outros, sem delxztr
nenhum trago de unifo entre eles, sem que de nenhuma fom:ta 0 exerci-
cio da jurisdi¢io penal influisse na civil ou vice-versa. Ha na lei, as-
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sim, alguns dispositivos que caracterizam uma interagdo entre a juris-
digdo civil e penal (afinal, a jurisdi¢do é substancialmente una e seria
antiecondmnica a intransigente duplicagdo do seu exercicio).

Em primeiro lugar, surge a chamada suspensdo prejudicial do pro-
cesso-crime. Se alguém estd sendo processado criminalmente e para o
Julgamento dessa acusagZo € relevante o deslinde de uma questio ci-

vil, suspende-se o processo criminal 4 espera da solugio do caso no
civel (CPP, arts. 92-94),

Suponhamos que o réu, no processo-ctime por bigamia, alegue
que era nulo o casamento anterior: se verdadeira a alegagdo, inexiste o
crime (CP, art. 235, § 29), mas nfo compete ao juiz criminal perquirir
da validade do casamento {(competéncia das Varas da Familia), nem &
0 processo-crime ¢ meio adequado para anulagfo deste. Assim sendo,
0 processo-crime se suspende, “até que no juizo civel seja a controvér-
sia dirimida por sentenga passada em julgado” (CPP, art. 92).

Atente-se também a eficicia que as vezes tem no civel a sentenca
penal condenatéria passada em julgado. O art. 91, inc. 1, do Codigo
Penal da com efeito secundario da sentenga penal condenatéria “tor-
nar certa a obrigagfio de indenizar o dano resultante do crime”. Em
outras palavras, a condenag#io criminal correspondera a uma sentenga
civil que declare a existéncia de dano a ser ressarcido (embora sem
estabelecer o quantum debeatur). Passada em julgado a condenagio,
a autoridade de coisa julgada estende-se também A possivel pretensio
civil, de modo que ndo se podera mais questionar, em processo algum,
sobre a existéncia da obriga¢io de indenizar. Se o réu for absolvido
no crime, também, em alguns casos ter-se-a por definitivamente julga-
da a pretensdo civil: € o que se dd quando a sentenga criminal reco-
nhece que o ilicito imputado a ele nio foi praticado (CPP, art. 66), ou
que ele ndo foi o seu autor, ou ainda que, nas circunstincias em que o
fato se deu, ndo havia ilicitude (antijuridicidade), tendo o réu agido
em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de
dever legal ou exercicio regular de direito (CPP, art. 65): se o ilicito
penal €, como se disse mais acima, o proprio ilicito civil sancionado
de conseqiiéncias mais graves, o reconhecimento de que ndo houve ili-

citude deve mesmo valer para ambos os efeitos (civil e penal).

O supra-referido art. 65, que se harmoniza com as regras do art.
19 do Cédigo Penal e com o art. 160 do Cédigo Civil, deve no entanto
ser entendido com as ressaivas dos arts. 929 e 930 deste — porque mui-
to embora no estado de necessidade a conduta do agente seja legitima
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perante o direito, ditames de ordem prética aconselham que assim mes-
mo responda ele perante o terceiro, que culpa alguma teve no evento,
ressarcindo-se depois perante o eventual causador da situagdo de peri-

go (direito de regresso).

Resta observar ainda que, em virtude da ambiv-aléncia da deci-
sio proferida no juizo criminal, s vezes € convc_amen’te que o pro-
cesso civil aguarde a solugdo da causa penal: por isso & que o art. 64
do Cédigo de Processo Penal (caput e par.),. ap6s autorizar expressa-
mente a propositura da agdo civil na pendét}ua do processo-crime, pre-
vé a suspensio do processo civel, que o juiz podera determinar discri-
cionariamente.

Nio se deve confundir um dos efeitos secundz’_arios da sentenga
penal condenatdria (declaragdo da existéncia da ob’ngagéo’ de rcssaré
cir) com o outro efeito secundério que ela tem também no civele queo
a sua aptiddo para servir de titulo para o processo _cml de execugdo.
que diz o art. 94, inc. 1, do Cédigo Pgnz}l, como foi fixpl!cgdo no te;go,
¢ simplesmente que se considera degldlda a pretensdo civil (9 _deve or
ndo podera mais discutir a existéncia c’!a obrlgagao)j mas s¢ is50 tnao
bastaria para que fosse desde logo po.sswel. a execugdo civil da Ee'ndt.en-
¢a penal condenatéria, ¢ por isso foi preciso que o art. §3' do Cddigo
de Processo Penal, bem como o art. 584, in¢. 11, do C,0d.1g0 de Pro-
cesso Civil, estabelecessem expressamente a sua eficicia executiva

civil.

Outro ponto de contato ainda € a chama(!a_ prova empresiada. A
prova produzida em um processo pode ser utilizada em outro, desde
que com sua utilizagdo ndo se venha a surpr‘ecr}d_er uma pessoa que
nio fora parte no primeiro (por respeito ao principio do cont‘radltiorlo,,
sem o qual ndo pode caracterizar-se o devido processo legal),‘assm, é
admissivel que, mediante certides, se levem do processo crime para
o civil contra 0 mesmo réu (e vice-versa) os elementos de convicgao
j4 produzidos, sem necessidade de repetigio. .

Além disso, a prova da falsidade de um dgcumento, realizada em
processo crime por delito de falsidade mater_lal (CP, arts. 297-298),
falsidade ideolégica (art. 299); falso reconhecimento de firma ou letra
{art. 300), uso de documento falso (art. 304), fal§o't§stemynhe, falsa
pericia (art. 342) etc., € bastante para a agdo rescisoria civil, ndo sen-
do necessaria a sua repeti¢do no curso desta (CPC, art. 485‘, mc vi).
Naturalmente, ainda por respeito ao principio do contrfadltorlo, tal
prova somente tera eficicia perante a pessoa que tenha sido parte no
processo crime.
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Como exemplo de interagio entre a jurisdi¢io penal e a civil lem-
bre-se, finalmente, a disciplina do processo criminal por crimes fali-
mentares. Aqui, sendo a sentenga declaratéria de faléncia uma condi-
¢do objetiva de punibilidade penal (lei 11.101, de 9.2.05, art. 180), é
natural que a agio penal s6 possa ser proposta apos essa sentenga (CPP,
art. 507). E o estado de falido, reconhecido nesta, ndio poderd ser ob-
jeto de discussio no processo-crime (CPP, art. 511), ficando o acusa-
do impedido, inclusive, de discutir a sua qualidade de comerciante.

71, jurisdicdo especial ou comum

A Constituigfio instituiu vérios organismos judicidrios, cada um
deles constituindo uma unidade administrativa auténoma e recebendo
da propria Lei Maior os limites de sua competéncia.Trata-se da Justi-
¢a Federal (comum), da Justica Militar, da Justi¢a Eleitoral, da Justica
do Trabalho, das Justigas dos Estados (permite-se também que as uni-
dades federadas instituam as suas Justicas Militares Estaduais). E a
doutrina costuma, levando em conta as regras de competéncta estabe-
lecidas na prépria Constituigdo, distinguir entre Jusficas que exercem
jurisdigdo especial e Justicas que exercem jurisdigdo comum. Entre
as primeiras estdo a Justiga Militar (arts. 122-124), a Justi¢a Eleitoral
(arts. 118-121), a Justica do Trabalho (arts. 111-116) e as Justicas
Militares Estaduais (art. 125, § 3%); no dmbito da jurisdi¢do comum
estio a Justica Federal (arts. 106-110) e as Justigas Estaduais ordina-
rias (arts. 125-126).

E que a cada uma das chamadas Justicas Especiais a Constitui-
¢d0 atribui competéncia para causas de determinada natureza e conted-
do juridico-substancial: Justiga do Trabalho, pretensdes oriundas da
relagdo de trabalho (art. 114); Justiga Eleitoral, matéria relacionada com
eleigbes politicas (art. 121); Justica Militar, causas penais fundadas no
direito penal militar e na Lei de Seguranga Nacional. E justamente por-
que cabe a tais Justicas a apreciagdo de litigios fundados em ramos
especificos do direito material, essas s8o as Justicas Especiais. As de-
mais (Justica Federal e Justiga Estadual), justamente porque conhecem
de qualquer matéria nfio contida na competéncia especialmente reser-
vada as primeiras, exercem jurisdigio comum e s3o chamadas Justicas
eomuns (infra, n. 86). S3o clas que aplicam, em seu trabalho diuturno,
o Cddigo de Processo Civil ¢ o Cddigo de Processo Penal comum.

Mas as diversas “jurisdi¢des” ndo vivem em compartimentos es-
tanques, completamente alheias umas as outras. Ha circunstincias em
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que os atos processuais realizados perante uma Justica séo aprovei-
tados em outra, 0 que é muito natural: a jurisdi¢do, como eXpressao
do poder estatal soberano que o Estado exerce, ¢ uma s6, e ndo ha}-
veria razdes para que uma Justi¢a nfo considerasse o que outra ti-
vesse feito.

Isso acontece, por exemplo, na hipotese prevista no art. 109, inc.
1, da Constituigdo: intervindo a Unido, autarquia federal ou empresa
plblica federal em processo ja pendente perante outra Justiga, a com-
peténcia desloca-se para a Justiga Federal, sendo entfio os autos reme-
tidos a esta, onde o feito prossegue a partir do ponto em que 5€ encon-
tra. Acontece, também, quando, em algum processo, o juiz entende que
a competéncia é de outra Justiga e ndo daquela perante a qual vinha
fluindo: os autos serio remetidos 3 Justica competente, s6 se prejudi-
cando os atos decisérios, mas permanecendo a eficicia de tudo mais
que se haja feito no processo (CPC, art. 113, § 29).

72, jurisdigdo superior ou inferior

£ da natureza humana o inconformismo perante decisdes desfa-
voraveis: muitas vezes, aquele que sai vencido em um processo quer
nova oportunidade para demonstrar as suas razoes € tentar outra vez 0
ganho de causa. Por isso, os ordenamentos juridicos em geral insti-
tuem o duplo grau de jurisdigdo, principio consistente na possibilida-
de de um mesmo processo, apds julgamento pelo juiz inferior perante
o qual teve inicio, voltar a ser objeto de julgamento, agora por orgios
superiores do Poder Judicidrio.

Assim, chama-se jurisdigdo inferior aquela exercida pelos juizes
que ordinariamente conhecem do processo desde o seu inicio (comge-
téncia origindria): trata-se, na Justica Estadual, dos juizes de direito
das comareas distribuidas por todo o Estado, inclusive da comarca da
Capital. E chama-se jurisdi¢do superior a exercida pelos érgdos a que
cabem os recursos contra as decisdes proferidas pelos juizes inferiores.
O érgdo maximo, na organizagio judicidria brasileira, e que exerce a
jurisdigio em nivel superior ao de todos os outros juizes e tribunais, é
o Supremo Tribunal Federal,

Os ¢érghos de primeiro grau de jurisdigdo pertencem 4 chamada
primeira insténcia e os de segundo grau a segunda instancia. Embora
o Cédigo de Processo Civil tenha evitado essas expressdes, elas sdo
empregadas em outros textos (inclusive na Constituigio) ¢ sdo de uso
corrente. Nio confundir instdncia (grau de jurisdigio) com entrdncia
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(grau administrativo das comarcas e da carreira dos juizes estaduais e
membros do Ministério Publico).

Em alguns casos, a lei entende que o processo deva ter inicio ja
petante os 6rgdos jurisdicionais superiores, em razio de determinadas
circunstancias, como a qualidade das pessoas, a natureza do processo
etc. (competéncia origindria dos tribunais).

73. Jurisdigdo de direito ou de eqiiidade

Q art. 127 do Cédigo de Processo Civil diz que “o juiz s6 decidi-
14 por eqiiidade nos casos previstos em lei”. Decidir por eqiidade sig-
nifica decidir sem as limitagdes impostas pela precisa regulamentagio
legal; é que as vezes o legislador renuncia a tragar desde logo na lei a
exata disciplina de determinados institutos, deixando uma folga para a
individualizagiio da norma através dos érgdos judicidrios (CC, arts. 400
e 1.456).

E nesses casos que o juiz exerce a jurisdigdo de eqiiidade, a que
se refere a doutrina em contraposicio A jurisdi¢do de direito. No di-
reito processual civil, sua admissibilidade € excepcional (CPC, art.
127), mas nos processos arbitrais podem as partes convencionar que o
julgamento seja feito por eqiiidade (LA, art. 11, inc. 1r). Na arbitragem
ajustada perante os juizados especiais, o julgamento por eqiiidade é
sempre admissivel, independentemente de autorizagio pelas partes (lei
1. 9.099, de 26.9.1995, art. 25).

No processo penal o juizo de eqiiidade ¢ a regra geral (individua-
lizagdo judicidria da pena — CP, art. 42); também nos feitos de jurisdi-
¢do voluntdria, em que o juiz pode “adotar em cada caso a solugio que
reputar mais conveniente ou oportuna” (CPC, art. 1.109),
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CAPITULO 13
LIMITES DA JURISDICAO

74. generalidades

Se o escopo juridico da jurisdigo é a atuagdo do direito, seria de
crer que em todos os casos de norma descumprida ou de alguém a la-
mentar uma resisténcia oposta a pretensio sua, invariavelmente hou-
vesse a possibilidade de acesso aos tribunais e obtengdo da prestacao
jurisdicional. Mas nem sempre assim €. Existem limitagdes internas
de cada Estado, excluindo a tutela jurisdicional em casos determina-
dos; e ha também limitagdes internacionais, ditadas pela necessidade
de coexisténcia dos Estados e pelos critérios de conveniéncia e viabi-
lidade, como a seguir se vera. Assim sendo, nem sempre ha coincidén-
cia de extensdo entre a legislacio e a jurisdigio (duas fungdes do Es-
tado): a vontade do direito nem sempre ¢ atuada por autoridade do
mesmo Estado que a editou ¢ mesmo nem sempre ¢ atuada através de
um Estado qualquer. Essas limitagGes e esse descompasso ndo atin-
gem o direito processual penal, como se verd a seguir.

75. limites internacionais

Quem dita os limites internacionais da jurisdi¢do de cada Estado
sdo as normas internas desse mesmo Estado. Contudo, o legislador nio
leva muito longe a jurisdigdo de seu pais, tendo em conta principal-
mente duas ponderagdes ditadas pela experiéncia e pela necessidade
de coexisténcia com outros Estados soberanos: a) a conveniéncia (ex-
cluem-se os conflitos irrelevantes para o Estado, porque o que lhe in-
teressa, afinal, ¢ a pacificagiio no seio da sua propria convivéncia so-
cial); b) a viabilidade (excluem-se os casos em que ndo serd possivel
a imposi¢ao autoritativa do cumprimento da sentenga).
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A doutrina, sintetizando os motivos que levam 2 ebservincia des-
sas regras, alinha-os assim: a) existéncia de outros Estados soberanos;
b).respelto a conven¢des internacionais; ¢} razdes de interesse do pro-
prio Estado.

.F‘alla-se também nos principies da submiss&o e da efetividade, que
condicionam a competéncia internacional de cada Estado.

Assim, em principio cada Estado tem poder jurisdicional nos li-
mites de seu territério: pertencem a sua autoridade judiciaria as cau-
sas que ali tenham sede. No diretto brasileiro, os conflitos civis consi-
d'eram-se ligados ao territério nacional quando: a) o réu tiver domici-
ltq no Brasil; b) versar a pretensio do autor sobre obrigagiio a ser cum-
prida no Brasil; c) originar-se de fato aqui ocorrido; d) for objeto da
pretensio um imdvel situado no Brasil; e) situarem-se no Brasil os bens
que constituam objeto de inventdrio (CPC, arts. 88-89).

_ Nas duas dltimas hipoteses, a competéncia da autoridade brasi-
leira € exclusiva (CPC, art. 89), sendo de total inutilidade propor a
demanda em outro pais que também se declare competente, porque nio
serd admissivel aqui a execugio do julgado.

Em d.ireito processual penal, a solugdo € dada por vias diferentes.
Qomo o direito penal (direito material) se rege estritamente pelo prin-
cipio da territorialidade, nfo se impondo além dos limites do Estado,
€ como as sangBes de direito penal nfio podem ser impostas sendo atra-
vés do processo, segue-se que o juiz de um Estado soluciona as pre-
tensdes punitivas exclusivamente de acordo com a norma penal pdtria;
ou, em outras palavras, a jurisdicio penal tem limites que correspon-
dem precisamente aos de aplicagio da propria norma penal material.

. No processo trabalhista, afirmada a estrita territorialidade do di-
reito material, a dqutrma também sustenta que a jurisdi¢io da Justica
do Trabalho nacional tem os mesmos limites da lei substancial.

76. limites internacionais de cardter pessoal

Por respeito 4 soberania de outros Estados, tem sido geralmente
estabelecido, em direito das gentes, que sfio imunes a jurisdi¢io de
um pais: a) os Estados estrangeiros (par in parem non habet judicium);
b) os chefes de Estados estrangeiros; c¢) os agentes diplomaticos.

~ Atendéncia € no sentido da ampliagdo das imunidades, tanto que,
ultimamente, tratados e convengdes as tém estendido a organismos in-
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ternacionais, como & o caso da ONU; e a imunidade prevaiece, ainda
que se trate de atos praticados jure gestionis pelas embaixadas e agén-
cias comerciais (ndo se restringindo, pois, aos atos [Jure imperii, ine-
rentes aos proprios fins de representagdo diplomatica). Essa regra €
plenamente valida para a jurisdigio civil em sentido estrito, mas, ainda
na jurisprudéncia mais recente, pde-se em divida sua aplicagio 4 ju-
risdigdo trabalhista.

A imunidade das pessoas fisicas (chefes de Estado, agentes di-
plomaticos) refere-se tanto a jurisdigdo civil como & penal.

Os principais textos a respeito da matéria sdo: a} a Convengio
Sobre Funcionarios Diplomaticos (Havana, 1928); b) a Conferéncia
Internacional Sobre Relacdes Diplomaticas (Viena, 1961).

Cessa a imunidade, nos termos das regras de direito das gentes:
a) quando hé rentincia vélida a ela; b) quando o seu beneficidrio & au-
tor; ¢) quando se trata de demanda fundada em direito real sobre imé-
vel sitnado no pais; d) quando se trata de agdo referente a profissio
liberal ou atividade comercial do agente diplomatico; ¢) quando o agen-
te & nacional do pais em que ¢ acreditado. A renincia em direito proces-
sual penal é inadmissivel, pois corresponderia a uma espontdnea sub-
missio as normas de direito pena! material do pais, o que nio se admite.

77, limites internos

No direito moderno, em principio a fungdo jurisdicional cobre
toda a area dos direitos substanciais (Const., art. 58, inc. xxxv; CC,
art. 189), sem que haja direitos ou categorias de direitos que ndo pos-
sam ser apreciados jurisdicionalmente. Esse principio, porém, deve ser
entendido com os esclarecimentos ¢ ressalvas que seguem.

Em primeiro lugar, as vezes € o Estado-administragio o Gnico a
decidir a respeito de eventuais conflitos, sem intervencao do Judicia-
rio. E o que se d4 nos casos de impossibilidade da censura judicial dos
atos administrativos, do ponto-de-vista da oportunidade ou convenién-
cia (a jurisprudéncia, no entanto, vai restringindo a drea dessa incen-
surabilidade). Além disso, a lei expressamente exclui da apreciagdo
judiciaria as pretensdes fundadas em dividas de jogo (CC, art. 814).
Em alguns paises (nfio no Brasil), as causas de valor infimo ndo sdo
conhecidas pelo Poder Judicidrio (minimis non curat praetor = princi-
pio da insignificéncia).

Todos os casos alinhados acima sdo de impossibilidade juridica
da demanda e sdo excepcionalissimos porque 2 garantia constitucio-
nal do acesso 2 justica tem conduzido a doutrina ¢ jurisprudéncia a
uma tendéncia marcadamente restritiva quanto s vedagdes do exame
jurisdicional de pretensdes insatisfeitas.
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CAPITULO 14
JURISDICAO VOLUNTARIA

78. administragdo piblica de interesses privados

Existem atos juridicos da vida dos particulares que se revestem
de importancia transcendente aos limites da esfera de interesses das
pessoas diretamente empenhadas, passando a interessar também a pro-
pria coletividade.

Um casamento, por exemplo, néo ¢ de relevancia apenas para 03
cOnjuges: interessa & sociedade evitar casamento de pessoas impedi-
das, interessa dar publicidade aos casamentos realizados e por realizar,
interessa definir a situagio dos futuros filhos etc.; a constituigdo de
uma sociedade mercantil ou de uma associagio, também, nZo & ato que
valha e influa na vida juridica dos sécios apenas, mas fatalmente ird
ter relevincia nas relacdes com terceiros.

Observando isso, o legislador (Estado) impde, para a validade
desses atos de repercussdo na vida social, a necessaria participagio de
um érgdo piblico. Mediante essa participago, o Estado insere-se na-
queles atos que do contrério seriam tipicamente privados. Ele o faz
emitindo declaragio de vontade, querendo o ato em si e querendo tam-
bém o resultado objetivado pelas partes. Costuma a doutrina dizer que,
através dessa atividade, realiza-se a administracdo publica de interes-
ses privados. Trata-se de manifesta limitagio aos principios de auto-
nomia e liberdade que caracterizam a vida juridico-privada dos indi-
viduos — limitagdo justificada pelo interesse social nesses atos da vida
privada.

J4 no direito romano a administragdo publica de interesses priva-
dos era em parte exercida por érgdos jurisdicionais (a in jure cessio) €,
em parte, por drgdos alheios & organizacao judicidria (os testamentos
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eram complementados por leis especiais dos comicios, 6rgios legisla-
tivos). No direito moderno exercem-na: a) érgdos jurisdicionais; b) 6r-
gd0s do chamado foro extrajudicial;, ) 6rgios administratives, nio
dependentes do Poder Judiciario.

Sdo atos de administragao piblica de interesses privados, prati-
cados com a intervencdo de 4rgdos do foro extrajudicial, a escritura
publica (tabelizo}, o casamento {juiz de casamentos, oficial do registro
civil), o protesto (oficial de protestos), o registro de iméveis (oficial
do registro de iméveis) etc. Por outro lado, hé intervencio de érgdo
estranho ao Poder Judicidrio quando o Ministério Piblico participa dos
atos da vida das fundages (CPC, art 1.199), ou quando os contratos ¢
estatutos sociais tramitam pela Junta Comercial,

79. jurisdi¢do voluntiria

A independéncia dos magistrados, a sua idoneidade, a Tesponsa-
bilidade que tém perante a sociedade levam o legislador a lhe confiar
importantes fungdes em matéria dessa chamada administragio pablica
de interesses privados. A doutrina preponderante e ja tradicional diz
que 580 fungies administrativas, tanto quanto aquelas exercidas por
outros 6rgdos (e referidas acima); nfio é pela mera circunstincia de
serem exercidas pelos juizes que tais fungdes haveriam de caracteri-
zar-se como jurisdicionais. E teriam, tanto quanto a administragio pg-
blica de interesses privados exercida por outros orgéos, a finalidade
constitutiva, isto &, finalidade de formagao de situages juridicas no-
vas (atos juridicos de direito pablico, conforme exposto acima).

A tais atos praticados pelo juiz a doutrina tradicionalmente d4 o
nome de jurisdigdo voluntéria, ou graciosa.

Essa terminologia, que segundo alguns ja vem do direito romano
e segundo outros estd nos textos em virtude de interpolagio, segura-
mente jd existia no direito da Idade Média, quando uma glosa se refe-
nia i jurisdigio inter volentes, para distingui-la daquela exercida inter
nolentes (a primeira seria a Jurisdictio voluntaria). De Jjurisdicdo vo-
luntdria fala a nossa lei, sendo qQue o proprio Cdigo de Processo Civil
lhe dedica todo um capitulo, com cento-e-oito artigos (arts. 1.103-
1.210).

Mas, segundo a doutrina corrente, nem todos os atos de jurisdi-
¢30 voluntéria se praticam sob a forma processual: ou seja, pratica o
juiz outros atos de administragdo piiblica de interesses privados além
daqueles indicados no diploma processual, A doutrina indica trés cate-
gorias de atos de jurisdicdo voluntaria: a) atos meramente recepticios
(fungdo passiva do magistrado, como publicacdo de testzmento parti-
cular — CC, art. 1.877); b) atos de natureza simplesmente certificante
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(legalizagdo de livros comerciais, visto em b_alangos); c~) atos.ql.'te clops-
tituen: verdadeiros pronunciamentos Juc‘hclals’(separag:ao amigivel, c:n-
terdi¢do etc.). Como se vé, s6 estes liltimos ¢ que estéio dlSClplan os
no Cddigo de Processo Civil (letra c), sem que com isso entenda a
doutrina dominante que sdo os unicos atos de jurisdig@io voluntaria que

o juiz pratica.

80. jurisdicdo contenciosa e jurisdigdo voluntdiria

Como ficou dito nos pardgrafos precedentes, a do‘utr‘ina ten‘de a
ver toda a atividade em que consiste a a_dmin.istragﬁo publica de inte-
resses privados como tipicamente admimst.ratfval, mesmo quando exer-
cida pelo juiz. Alids, no capitulo sobre a Junfdlgao ja ficou dem.ons’;—
trado que o critério funcional, ou orgéinico, nio serve para con.celltl‘;s.t-
la (supra, n. 53). Analisando os elementos car?ct‘erllza_ciores da jurisdi-
¢do, vem a doutrina dizendo que os atos da Jurlsdlqaqo volur_:tana na
realidade nada teriam de jurisdicionais, porque: a) ndo se visa, com
¢les, 4 atuagio do direito, mas 2 constitui?ﬁo de situagoes _]U’.rldICHS
novas; b) ndio hd o cardter substitutivo, pois 0 q_ue’af:ontece € que o
juiz se insere entre os participantes do neg.écllo _]llfldlC'O, numa inter-
ven¢do necessaria para a consecugio dos obje{tlvos desz?_]ados, mas sem
exclusdo das atividades das partes; ¢) além disso, o objetp dess? ativi-
dade ndo ¢ uma lide, como sucederia sempre com a atividade jurisdi-
cional; ndo hd um conflito de interesses entre duas pessoas, mas ape-
nas um negocio, com a participagio do magistrado.

Mas nem sempre deixara de ocorrer uma controvérsi.a ent{e~os
interessados na jurisdigdo voluntaria. Em um processo de interdicio,
por exemplo, pode o interditando discordar frontq]mente do requeren-
te e nessa discordancia reside a controvérsia (dtssenfso. de opiniGes,
ndo conflito de interesses). Na jurisdigiio voluntdria, o juiz age sempre
no interesse do titular daquele interesse que a lei acha relevan?c social-
mente, como, na hipdtese figurada, ¢ o interditando. Exclps~1vamente
com vista ao interesse deste é que ¢ juiz proferira sua dec:l;aQ: a) de-
cretando a interdigdio, se ele precisar de alguém que :.ad‘n"umstrc sua
pessoa e bens; b) mantendo seu status e toda sua dlspo'mtlnlldade SOth?
seu patrimdnio, se mentalmente sﬁo._Hayendo controvérsia, esta se fara
informar pelo principio do contraditério, tanto quanto nos processos
de jurisdigio contenciosa.

Costumam os doutrinadores ensinar, ainda, que, nio havendo opo-
sicdo de interesses em conflito, ndo seria adequado falar erp partes,
pois essa expressdo traz consigo a idéia de pessoas que se situam em
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posi¢des antagdnicas, cada qual na defesa de seu interesse (infra, nn.
179 e 187). Além disso, pressupondo-se nio se tratar de atividade ju-
risdicional, seria impréprio falar em a¢do, pois esta se conceitua como
o direito (ou poder) de provocar o exercicio da atividade jurisdicio-
nal, ndo administrativa (¢fi: infra, n. 147); pela mesma razdo, nio ha
coisa julgada em decisGes proferidas em feitos de jurisdigio volunti-
ria, pois tal fendmeno ¢é tipico das sentengas jurisdicionais. Fala a dou-
trina, por outro lado, em procedimento, e nio processo, pois este seria

também sempre ligado ao exercicio da fungdo jurisdicional contencio-
sa e da agdo.

Como também salienta a doutrina mais abalizada, a jurisdi¢io
voluntdria ndo € voluntdria, pois em principio a instauragio dos pro-
cedimentos em que tal fungio € exercida depende da provocagio do
interessado ou do Ministério Piblico (CPC, art. 1.104), vigorando,
portanto, a regra da inércia.

Mas essa atividade judicial visa também, tanto como a consisten-
te na jurisdigdo contenciosa, & pacificacdo social mediante a elimina-
8o de situagdes incertas ou conflituosas. Além disso, exerce-se segun-
do as formas processuais: ha uma petigfio inicial, que devers ser acom-
panhada de documentes (CPC, art. 1.104), come na jurisdigio conten-
ciosa; ha a citagio dos demandados (art. 1.105), resposta destes (art.
1.106), principio do contraditério, provas (art. 1.107), fala-se em sen-
tenga e em apelagdo {art. 1.110). Por isso, na doutrina mais moderna
surgem vozes no sentido de afirmar a natureza jurisdicional da juris-
digdio voluntaria. Néio ha por que restringir 3 jurisdigdo contenciosa os
conceitos de parte e de processo (mesmo porque este, em teoria geral,
vale até para fun¢des nio-jurisdicionais ¢ mesmo nio-estatais). A re-
dagfio do art. 1° do Cédigo de Processo Civil deixa claro o entendi-

mento de que a jurisdigio comporta duas espécies, a saber: contencio-
sa e voluntaria.
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CAPITULO 15

PODER JUDICIA'RIO:- )
FUNCOES, ESTRUTURA E ORGAOS

81. conceito

O exercicio do poder do Estado, quando dividido e distr?buido
por vérios orgios segundo critérios fur'lci(_)nals, estabelece um sistema
de freios e contrapesos, sob o qual dificil se torna o arbitrio ¢ mais
facilmente pode prosperar a liberdade individual. -

E a célebre separagio de “Poderes™, ainda hoje a base da organi-
zagio do governo nas democracias ocidentais € postulado fundamental
do Estado-de-direito.

A Constituigio brasileira, no art. 22 e§tabelec§: “§50 Po]dscres ;i_a
Unifio, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executl-
vo e o Judiciario”.

Terceiro dos poderes do Estado na ligdo classica de Montesquieu,
o Judicidrio nfio tem a.importancia politica dos outros poderes mas

ocupa um lugar de destaque entre 0§ demais, quando encarado pelo

angulo das liberdades e dos direitos individuais e sociais, de que cons-
titui a principal garantia. ’

A Constituicio brasileira dedica—lhc_: 0 FZaP. m d? Tit. v (a’rt_s. 32
$s.) e inscreve, entre os direitos e garantias individuais, 0 pr‘l‘nmp}o da
inafastabilidade da apreciagdo judiciaria, segundo o qual “a h.a: _nag
excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito
(art. 52, inc. XXxv). o

Principalmente em paises que adotam o sist'cma da jun.'sdxgaodunicf
{em que, contrariamente ao que ocorre onde }_1a 0 contencms? 21 m
nistrativo, toda a fungfo jurisdicional & excrmfda pelc: Pgder u ici
rio, salvo raras excegdes — v. 1. seg.), avulta a importancia do “tercei-
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10 poder™, a quem € confiada a tutela dos direitos subjetivos até mes.
mo contra o Poder Piblico, € que tem a fungdo de efetivar os direitos e
garantias individuais, abstratamente inscritos na Constituigio.

Os direitos fundamentais, formulados pela Constitui¢io através
de normas necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou
postos em divida s6 podem ser afirmados, positivados e efetivados
pelos tribunais. E a regulamentagdo das relagdes juridicas, por parte

do direito objetivo, & freqlientemente importante para a solugdo dos
conflitos de interesses.

E perante o Poder Judiciario, portanto, que se pode efetivar a cor-
re¢do da imperfeita realizagio automatica do direito: vis seriam as li-

berdades do individuo se nio pudessem ser reivindicadas e defendi-
das em juizo.

O Poder Judicidrio € uno, assim como una é sua fun¢io precipua

— a jurisdigio — por apresentar sempre 0 mesmo contetido € a mesma
finalidade.

Por outro lado, a eficicia espacial da lei a ser aplicada pelo Judi-
cidrio deve coincidir em principio com os limites espaciais da compe-
téncia deste, em obediéncia ao principio una lex, una jurisdictio. Dai
decorre a unidade funcional do Poder Judiciario.

E tradicional a assertiva, na doutrina pétria, de que o Poder Judi-
cidrio nio ¢ federal nem estadual, mas nacional. E um nico ¢ mesmo

poder que se positiva através de vérios oérgdos estatais - estes, sim, fe-
derais e estaduais,

82. fun¢ies do Poder Judicidrio
e funcio jurisdicional

Apesar disso, existem restrigdes 4 unidade funcional do Judicia-
rio; de um lado, nem toda a atividade jurisdicional esta confiada ao
Poder Judici4rio; de outro lado, nem toda a atividade desenvolvida
pelo Judiciario se qualifica como Jurisdicional.

Alids, a tripartigiio cldssica dos Poderes do Estado néo obedece,
no direito positivo, a rigidez com a qual fora idealizada. O Executivo
freqiientemente legisla (Const., arts. 68 e 84, inc. v1), o Legislativo é
chamado a julgar e o Judici4rio tem outras fungdes, além da jurisdi-
cional.

Tal tendéncia faz-

se presente em todas as organizagies estatais
modernas.
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i i siimulas vinculan-
Tribuna! Federal, ao t_:dl.ta_r as ‘
N S:llgrrfl:omvc:) art. 103-A da Constitmigao Federa} (red.tcEgorrl_
8 ltzas()tl) estard exercendo uma ativ.idade verdadelr:‘a‘rge:\cforma
4S’tfivea c.|ue- em’ muito se assemelha i legislaglo (supra,
! [ S 1)
::)anstitucional do Poder Judiciario™).

tes preViS

ibui do jurisdi-
A Constituigio brasileira atribui expressamente a fungdo

clona 4 Camara dos Deputados, quanto a declaragio da p{ot::lei:g:zc;z
) :;z“io contra o Presidente e o Vice-Presidente da Repa
de acus . .
ini e Estado {art. 51, nc. 1); _ _ oo
Mlnli:;{;sodSenado Federal, para “processar € julgar o I;r-tl:_s&;lz:tebem
Vice-Presidente da Repiblica nos crimes de respc;‘r/;sa.l r: hia dO,Exér_
0“[:1’10 o3 Ministros de Estado ¢ 0s Comandantes da Mar ,
v

ciioe da Ael(l]la"u(:a em crimes (l me a t eZa CO ex0s Co que‘
110 a SIna natur Z n 1m a

e >1l:: 'l:;lcét;)’Senado Federal, para “processar ¢ julgar os M_mlz—1
S emo Tribunal Federal, os membros do Cf)ﬂ;@lho Nacmrrla-
s _SUPTZO Conselho Nacional do Ministério PL}P[ICO, 0 P;ocu >
gﬂ Jlé:;;i? sa Repiblicae o Advogado-Geral da Umido 2:1%54 )t‘:rlmes
" abilidade” (art. 52, in¢. 1L, red. EC n. 45, de 3.12. t, + docla.
lFespocril ¢ Camara dos Deputados e ao Senado Fec.lera_l, quan od ol
a c)i: erda do mandato de seus membros., ?or mfrmgenmae ;ﬁn pemo
b Bes et belecidas no art. 54 da Constitui¢do, ou por proceCiit o
?1g0€5p25ttiief1= :om o decoro parlamentar ou atentatorio das instituigo
incom

vigentes (art. 55, § 2%).

ituicad deral ou ha con-
i 55 da Constituigio Fe _
s demais casos do art. a ¢ ou hé con-
trole i(t)iiciério pasterior (§ 3%, ou Ja ;m:::i ’Erg:;;glzr;::as e
icidri '55,1 v-vI). ,
er Judiciario (art. 55, incs. onas 2 e
f:s:sogos incs. 1, 1 e v1 e do art. 55, a que s¢ reporta o § 28, conlig

exercicio de fungdo jurisdicional.

A emenda n. 7 2 Constituigdo brasileira dc_: '1967 Prev;-li ];rlrlllf;?spzlz_
mente, sob a denominagdo contenciqso.ac?m‘:nzstlrczxi\;lc:l,a el or
minist’rativos desprovidos de fungao Jurlsdlc_n?na .u‘eitar-se—iam 1or
dindria tivesse chegado a crié.-lf)’s,. suas dec:sg_?s srt_; 204 «
pre ao controle do Poder Judiciario (Const. 67, arts. ,

122).

E licito afirmar, portanto, que na ¢
0 contencioso administrativo nao so nao ¢ 1E0n
ainda nio estava adequadamente previsto. DI

e na ordem constitucional-precedente
hegou a ter efetividade como
amente ocoITe €m ou-
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tros paises, filiados ao sistema continental europeu, onde vige o verda-
deiro contencioso administrativo (também denominado sistema “dualis-
ta” de jurisdi¢do, porque atribui i Administragio fungGes judicantes para
processar e julgar conflitos entre a Fazenda Piiblica e os administrados).

Desde os primérdios da Republica, o Brasil abolira o sistema do
contencioso administrativo. Com ele ndo se confundem tribunais adnti-
nistrativos, cujos procedimentos estio sempre sujeitos a revisdo pelo
Poder Judicidrio e que existem mesmo no sistema de jurisdigio una,
como € o nosso. A emenda constitucional 1. 1, de 1969, fez surgir na Lei
Maior a expressio contencioso administrativo, no art. 111. Nio tendo
sido jamais criados aqueles Orgdos, a doutrina se dividia quanto a verda-
deira natureza do instituto clja criagiio a emenda de 1969 possibilitava,

A Constituigdio de 1988 silencia deliberadamente a respeito e o

nosso sistema ¢ hoje, iniludivelmente e sem qualquer insinuagio em
contrdrio, o da jurisdicdo una.

Assim como outros Poderes podem ser investidos de fungio ju-
risdicional, o Judicidrio no se limita ao exercicio da jurisdigdo, que ¢
sua fungdo precipua, mas exerce também fungdes legislativas e admi-
nistrativas.

Fungbes normativas sio exercidas pelos tribunais na elaboragio
dos seus regimentos internos, o que constitui aspecto do seu poder de
autogoverno (art. 96, inc. 1, a). Constitui atividade legislativa, ainda, a
iniciativa de leis de organizagio judicidria, conferida com exclusivi-
dade aos tribunais (arts. 93 e 125, § 19).

Fung&es administrativas o Judiciario as exerce em variadas ati-
vidades inerentes ao autogoverno da Magistratura (Const., art. 96).
Diante disso, podemos dizer que tudo quanto é atribuido ao Poder Judi-
cidrio tem o cardter genérico de atividade Judicidria; esta compreende
ndo s6 a fungio jurisdicional (precipua do Judiciario, mas também atri-

buida a outros poderes), como ainda, em casos excepcionais e restri-
tos, a administrativa e a legislativa.

Tais interferéncias funcionais nio se confundem com delegagdes

de atribui¢des, vedadas pela Constituigdo ¢ pelo principio da indele-
gabilidade da jurisdigiio.

83. drgdos da jurisdicio

Nos expressos termos do disposto no art. 92 da Constituigio bra-
sileira, o Poder Judicigrio é composto pelos seguintes 6rgdos: 1 — Su-
premo Tribunal Federal; n - Superior Tribunal de Justica; m — Tribu-
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.y . . . o tra-
nais Regionais Federais e juizes federais; v — tr1bu‘nals. e"]U,lZCS. ﬁtares.
i is e jui itorais; vi — tribunais e jujzes mi ;

TV - e juizes eleitorais; vi litar
alho; v — tribunais trit -
Sn - t’ribunais ¢ juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios

. . . s 4
Entre os orgdos de primeiro grau das Justicas Estaduats, pre:v:aS
jui cau
Constituicdo, também expressamente, oS szado;drde- pequ)el;)as cavsa
iminais — inc. x). Pre -
je, jul civeis e criminais — art. 24,
hoje, juizados especiais in ‘ inc -
Eia i i’nstituig:ﬁo de “juizados especiais, provxdos por _]UI.ZEIS togad?{f o
por togados e leigos, competentes paraa conciliagdo, 0 _];1 gzimen oot
ivel idade e infragdes p
a iveis de menor complexida
execucio de causas ¢ : g neis
i i novidade prop
vo” (art. 98, inc. 1). Outra :
de menor potencial ofensi . € 2 o
pela Constituigdo Federal de 1988 foram os juizes de paz,’ e1e1t0:c§r§0
1 exel
voto direto, universal e secreto”, os quais no entanto nao
funges jurisdicionais (art. 98, inc. 11).

A Justiga estadual paulista, quc,'conforme ja se dv:u, uﬁagl;l ;
Poder Judicidrio (o qual tem carater nagona}){, ?ompreeqbe polrde Justi:
a) o Tribunal de Justiga; b) os tribunais do juri; ¢) o Tribuna

¢a Militar e os Conselhos de Justiga Militar; d) os juizos de direito;
e) os juizados especiais civeis e crimmais.

Todo esse complexo sistema judicidrio coordfsna—se sob a ig_lectig
do Supremo Tribunal Federal, que constitui sua chpula e serd obj
de analise em outro capitulo.

83-A. érgdos ndo-furisdicionais . o )
- f Conselho Nacional de Justica, as ouvidorias de Justica
e as Escolas da Magistratura

) . . ~ r . r
Por expressa disposigdo constitucional, devc?rao tamber% m.tegrcslle
o Poder Judicidrio o Conselho Nacional de Justi¢a, as ouvi ~0n;5' e
Justica e as Escolas da Magistratura — érgaos que, f:mera nio e'L o
dotados de qualquer competéncia jurisdicional, serdo, rigorosamente,
drgdos judicidrios. . . o
O Conselho Nacional de Justi¢a sera 0 mais elevadg orJga((i)i,c ir;{j
cenario judicial brasileiro, encarregado do controle do Poder Ju
rio e de seus integrantes. o
Por disposigdc agora inserida na Constttmcgao Federal, Tsse Fo:ila
selho deverd ser instalado em cento-e-oitenta dlashda é}r02n.512)15ga(g::(a)(l)1 ‘
ituci ja, até 6 de junho de : -
menda constitucional (ou seja, a . 200
n:tVZZe inc. 1-a e EC n. 45, art. 52, § 29). Tera sede no Distrito Federal
art. 92, inc. I- .
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€ atuagdo sobre todo o territdrio do pais, compondo-se de quinze mem-
bros, entre os quais nove magistrados (inclusive um Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal e um do Superior Tribunal de Justiga), dois repre-
sentantes do Ministério Ptiblico, dois advogados ¢ “dois cidadiios, de
notavel saber juridico e reputacdo iltbada, indicados um pela Cimara
dos Deputados e outro pelo Senado Federa]” (art. 103-B, incs. 1-xm). A
Presidéncia e a Corregedoria-Geral do Conselho serio ocupadas, res-
pectivamente, pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal e pelo Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justi¢a que o integrardo. Tera compe-
téncia administrativa, nio-jurisdicional, ligada a defesa da autonomia
do Poder Judiciirio, is suas finangas, zelo pela observincia do Estatu-
to da Magistratura, as normas disciplinares e correcionais referentes a
Juizes e auxiliares efe. (art. 103-B).

As ouvidorias de Justica terdo competéncia para “receber recla-
magdes e denincias de qualquer interessado contra membros ou or-
gdos do Poder Judicidrio, ou contra seus servigos auxiliares, represen-
tando diretamente ao Conselho Nacional de Justiga” (art. 103-B, § 79).
Elas serdo instituidas pela Unido, inclusive no Distrito Federal (art.
cit.), para atuar sobre todas as Justicas, inclusive as estaduais. Se bem
constituidas e conduzidas, as cuvidorias de Justi¢a serdo eficientes
canais democriticos para a legitima participagio popular na fiscaliza-
¢do da regularidade dos servigos judicidrios.

As Escolas da Magistratura, que constituem um anti 20 anseio da
comunidade juridica e judicidria, j4 estavam previstas na Constituigio
Federal (art. 93, inc. v), cuja disposigio passa a ter uma dimensio
maior, a partir da redagio que ihe foi dada pela emenda constitucional
n. 45, de 8 de dezembro de 2604. Estd agora disposto que o Estatuto
da Magistratura conter4 a “previsio de cursos oficiais de preparacio,
aperfeicoamento e promogio de magistrados, constituindo etapa obri-
gatoria do processo de vitaliciamento a participaciio em curso oficial
ou reconhecido por escola nacional de formagédo e aperfeigoamento
de magistrados”. Varios Estados Ja t€m as suas Escolas da Magistratu-
ra, estando também operante h4 muitos anos a Escola Superior da
Magistratura.

Também esta disposto que funcionarao perante o Superior Tribu-
nal de Justiga ¢ o Tribunal Superior do Trabalho escolas de formagdo e
aperfeigoamento de magistrados, “cabendo-lhe, dentre outras fungdes,
regulamentar os cursos oficiais para ¢ ingresso ¢ promogio na carrei-
ra” (art. 105, par., inc. 1 e art. 111, § 22, inc. 1).
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CAPITULO 16

A INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO
E SUAS GARANTIAS

84. aindependéncia do Poder Judicidrio

. 'A p'omf;ﬁo do Poder Judicidrio, como guardido das liberdades e
dl“l‘BHEOS 1.r1d1viduais, 6 pode ser preservada através de sua indepen-
déncia e imparcialidade. Por isso ¢ de primordial importincia nu:I)J es-
tudo desse Poder do Estado, a analise das garantias que a Co’nstitui-

a0 1 414 4 va ar ela llllpaIClalldade e aquela lnde

o Algumas dizem respeito ao Poder Judicidrio entendido come um
0do, servindo para resguarda-lo da influéncia de outros poderes; ou-

tIElS concernem dlret p
amente S I’g S d JlelClaI'IO [+ aIt
a08 Orgao O lCUlaIIllell

~ Essas garantias correspondem & denominada independéncia poli-
tica ('io Poder e de seus 6rgdos, a qual se manifesta no autogoverno da
Magl‘st::a.tura, nas garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e ir-
redutlbll‘ld.ade de vencimentos e na vedagio do exercicio de determi-
nadas atividades, que garantem as partes a imparcialidade do juiz.

Alél:n dessa independéncia politica ¢ estribada nela, existe ainda
a.denommada independéncia juridica dos juizes, a qual, retira o ma-
gl‘sn"ado de qualquer subordinagio hierirquica no desempenho de suas
atividades funcionais; o juiz subordina-se somente 4 lei, sendo inteira-

Eente livre na forma_(;éo de seu convencimento e na observincia dos
1tames de sua consciéncia.

. A hzerqrqgia dos graus de jurisdicdo nada mais traduz do que

dmg competéncia fie derrogago e nunca uma competéncia de mando

4 Instancia superior sobre a inferior. A independéncia Juridica, po-
cl
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rém, nio exclui a atividade censéria dos érgdos disciplinares da Ma-
gistratura sobre certos aspectos da conduta do juiz.

85. as garantias do Poder Judicidrio como um todo

Ao Poder Judicidrio a Constituigdo assegura a prerrogativa do
autogoverno, que se realiza através do exercicio de atividades norma-
tivas e administrativas de auto-organizagdo e de auto-regulamentagio.
Na ordem constitucional brasileira, a garantia do autogoverno com-
preende, ao lado da autonomia administrativa, a financeira consistente
na prerrogativa de elaboragiio de proposta or¢amentaria (art. 99) e na
gestio das dotagdes pelos proprios tribunais.

Assim, compete aos tribunais eleger seus drgdos diretivos e ela-
borar seus regimentos internos (Const., art. 96, inc. I, g), organizar suas
secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vincu-
lados (art. 96, inc. 1, b); prover os cargos de juiz de carreira (art. 96,
inc. 1, ¢); propor a criagio de novas varas judiciarias (art. 96, inc. 1, d);
prover os cargos necessarios 4 administrago da justiga (art. 96, inc. 1,
e); conceder licengas, férias ¢ afastamentos a seus membros e aos jui-
zes e servidores (art. 96, inc. 1, f).

Ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores ¢ aos
Tribunais de Justica a Constitui¢io ainda confere a iniciativa legislati-
va para a alteragio do nimero de membros dos tribunais inferiores (art.
96, inc. 1, a) a criagio e extingdo de cargos e afixagdo de vencimentos
de seus membros, dos juizes e dos servigos auxiliares e dos juizos vin-
culados (art. 96, inc. 1, b); a criagdo ou extingdio dos tribunais inferio-
res (art. 96, inc. 1, ¢); a alteragio da organizagdo e da divisdo judiciarias
(art. 96, inc. 11, d).

As garantias do art. 96 da Constituigdo visam essencialmente a
estabelecer a independéncia do Poder Judicidrio em relagdo aos de-
tnais Poderes. Mas se & absoluta essa independéncia no que respeita
ao desempenho de suas fungdes, ndo se pode dizer 0 mesmo 1o tocan-
te 4 organizagio do Poder Judicidrio, a qual depende freqiientemente
do Poder Executivo ou do Legislativo, quando nio de ambos.

Como veremos, prevalece entre nds, quanto ao Supremo Tribu-
nal Federal e aos tribunais superiores federais, o sistema de nomeagio
dos magistrados pelo Executivo, com aprovagio do Senado Federal.
E por isso que a independéncia do Judiciario, absoluta quanto ao
exercicio de suas fungdes, ndo o é no que respeita a constitui¢do dos
tribunais.
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86. as garantias dos magistrados

' _As garantias politicas dos magistrados complementam as garantias
politicas do Poder Judicidrio, entendido como um todo.

‘ Dividem-se em duas espécies: as garantias dos magistrados pro-
priamente ditas, que se destinam a tutelar sua independéncia, inclusi-
Ve perante outros orgdos judicidrios, e determinados impedimentos que
visam 2 dar-lhes condi¢des de imparcialidade, protegendo-os contra si
Mesmos e garantindo conseqiientemente s partes seu desempenho
imparcial.

As primeiras — as garantias de independéncia — sio a vitalicieda-
de, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos (art. 95). As

segundas — os impedimentos que garantem sua imparcialidade — estio
arroladas no art. 95, par.

Quando a Constituigio assegura tais garantias aos juizes (art.
95), ela o faz com referéncia apenas aos magistrados, também cha-
.m'tados Juizes togados. Excluem-se os jurados, os juizes de paz, os
Juizes leigos, os drbitros e, obviamente, os conciliadores (LJE, arts.
79, 25 etc.). ’

87. garantias de independéncia

A vitaliciedade consiste em nio poder o magistrado perder o car-
go, senﬁq por sentenga judicidria (art. 95, inc. 1). Af reside a diferenga
entre a vitaliciedade (assegurada pela Constituigio brasileira somente
aos magistrados ¢ aos membros do Ministério Publico e do Tribunai
de Contas) e a estabilidade dos demais funcionérios pablicos (art, 41,
§ 19, que c.on.siste em ndo poderem eles perder o cargo sendo por sen-
tenca judicidria ou por procedimento administrativo.

_ Por isso a doutrina manifesta-se preponderantemente pela incons-
tlmcilopalldadc do art. 26, inc. 11, da ainda (parcialmente) vigente Lei
Orggmca da Magistratura Nacional, que regula a perda do cargo do
magistrado vitalicio, por procedimento administrativo, nas hipéteses
dg art. 114 da Constitui¢io de 1967 (antecedente do art. 95, par., da
vigente — infra, n. 88). A perda do cargo sé pode dar-se, sem excegio
por sentenca judicidria (art, 95, inc. 1). ’

0 }IfiZ. de primeiro grau s6 adquire a vitaliciedade apds dois anos
de exercicto, podendo perder o cargo, nesse periodo, por deliberagio
do tribunal a que estiver vinculado (Const., art. 95, inc. 1).
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A vitaliciedade ndo impede que o juiz seja aposentado compulso-
riamente por interesse publico ou aos setenta anos ou por invalidez
comprovada (art. 93. inc. vi}, ou ainda colecado em disponibilidade
pelo voto de dois-tergos do respectivo tribunal, assegurada ampla de-
fesa (art. 93, inc. vin).

A colocagiio do juiz em disponibilidade, bem como sua aposenta-
¢io pelo procedimento do art. 93, inc. vin, da Constituigdo, que se re-
solvem em processos administrativos conduzidos pele Poder Judicigrio,
so passiveis de revisdo jurisdicional por sentenca judiciaria. Assim
também ocorre com a perda do cargo pelo juiz, durante o estagio pro-
batério (art. 93, inc. 1).

A inamovibilidade consiste em n3o se permitir, sem seu consenti-
mento, a remogio de um juiz, de um lugar para outro (art. 95, inc. 10).
Abrangem-se na inamovibilidade o grau, a sede, a comarca ou a se¢io
judicidria, o cargo, o tribunal e a cimara. A inamovibilidade néo pode
sofrer excecio sequer em caso de promogdo, sem consentimento do
magistrado. Em caso de interesse publico, porém, reconhecido pelo
voto de dois tergos dos membros efetivos do tribunal, dispensa-se essa
anuéncia (art. 93, inc. vi).

Vale, para tal remogio, o que se disse acima quanto a disponibili-
dade, pois se trata de decisdo administrativa, sujeita a revisio jurisdi-
cional através de processo.

A irredutibilidade de vencimentos, assegurada pelo art. 95, inc.
I, ndo impede a incidéncia de quaisquer tributos sobre os vencimen-
tos dos juizes, nos termos do proprio dispositive (c/c esp. arts. 150,
inc. i, e 153, inc. u1).

88. impedimentos como garantia de imparcialidade

Os impedimentos constitucionais dos juizes consistem em veda-
¢des que visam a dar-Thes melhores condigdes de imparcialidade, re-
presentando, assim, uma garantia para os litigantes.

O art. 95, par., impede ao juiz exercer, ainda que em disponibili-
dade, outro cargo ou fungio, salvo uma de magistério {inc. 1}; receber,
a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagiio em processo (inc.
n); dedicar-se a atividade politico-partidaria (inc. ur); “receber, a qual-
quer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas,
entidades pblicas ou privadas, ressalvadas as exceg¢es previstas em
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lei” (inc. 1v); “exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se af:
tou, antes de decorridos trés anos do afastamento d o por ame.
sentadoria ou exoneragio”
tena).

. : 0 cargo por apo-
(inc. v - essa é a regra da chamada quaren-

- thra a efetividade da observéncia dos impedimentos e cumpri-

Jusl:io o; de;eres pelos magistrados, oficiard o Conselho Nacional de

(Concta, otado de severo poder censério ¢ disciplinar sobre eles

o sin.;;rets.sz‘z;mc. 1-,\]). O Conselho poderd ser provocado por qual-
ou pelas ouvidorias de Justica, as quai

s quais tocard esse

relevante papel de captagio e encaminhamento de teclamagdes contra

condutas irregulares (art. 103- o . N
supra, n. 83-A). ( 3-B, § 4%, incs. t-m; § 59 inc. 1 § 70 -
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CAPITULO 17

ORGANIZACAO JUDICIARIA: CONCEITO,
CONTEUDO, COMPETENCIA LEGISLATIVA

89. conceito

Enquanto as leis processuais disciplinam o exercicio da jurisdi-
¢do, da agdo e da exceglo pelos sujeitos do processo, ditando as for-
mas do procedimento € estatuindo sobre o relacionamento entre esses
sujeitos, cabe as de organizagdo judicidria estabelecer normas sobre a
constituigio dos 6rgdos encarregados do exercicio da jurisdigio; aque-
las siio normas sobre a afuagdo da justica, estas sobre a administra-
¢do da justica. Cuidam estas de tudo que se refira & administracdo ju-
dicidria, indicando quais e quantos s&o os 6rgios jurisdicionais, dis-
pondo sobre a superposi¢do de uns a outros e sobre a estrutura de cada
um, fixando requisitos para a investidura ¢ dizendo sobre a carreira
judiciaria, determinando épocas para o trabalho forense, dividindo o
territdrio nacional em circunscrigdes para o efeito de exercicio da fun-
¢do jurisdicional. Poder-se-4 dizer, entdo, utilizando palavras de um
antigo processualista brasileiro, que organizagao judicidria € o regime
legal da constituigdo orgdnica do Poder Judiciario.

Se a organizagdo judiciaria € setor do préprio direito processual
ou ramo autdnomo da ciéncia do direito, isso tem sido objeto de diver-
géncias. Contudo, ndo resta divida de que, através das leis de organi-
zagdo judicidria, fixam-se normas que, a0 Menos por reflexo, t&ém con-
seqiiéncias relevantes na atuagdo da justica; € o que se da, por exem-
plo, com as leis que criam varas especializadas, tendo cada uma delas
competéncia diferente das demais. A Constitui¢ao considera diferen-
temente: a) a disciplina do direito processual, b) a do procedimento €
¢) a organizaglo judicidria, dando & Unido o monepolio da competén-
cia legislativa para o primeiro (art. 22, in¢. 1), competéncia concorren-
te dos Estados e Unidio para legislar sobre “procedimentos em matéria
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processual” (art. 24, inc. XI) e dispondo que “os Estados organizardio
a sua Justiga” (art. 125 — v. supra, n, 16).

Mas as modernas colocagGes dos processualistas ligados 3 ideo-
logia do pleno acesso A justica apresentam a tendéncia de minimizar a
distingdo entre direito processual e organizagdo judiciria, diante do
fato de que o bom processo depende sempre de bons operadores e pou-
co valem normas processuais bem compostas e bem estruturadas, sem
o suporte de bons juizes e de uma justica bem aparelhada.

90. competéncia legislativa

E na Constituicdo Federal que se encontram as regras bésicas so-
bre a organizagio judiciaria. No Cap. m do seu Tit. 1v (arts. 92 ss.)
estabelece normas referentes ao Supremo Tribunal Federal ¢ a todos
0s organismos judicidrios nacionais.

E assim ¢ que cada Estado tem competéncia para legislar sobre
sua propria organizagdo judicidria, mas, ao fazé-lo, deverd observar
as diretrizes estabelecidas nos arts. 93 a 97 da Constituigio, bem

como no Estatuto da Magistratura, previsto constitucionalmente (Const.,
art. 93),

Ainda estd parcialmente em vigor a Lei Orgénica da Magistratura
Nacional (iei compl, n. 35, de 14.3.79, alterada pela lei compl. n. 37,
de 13,11.79), prevista pelo art. 112, par. tinica, da Constitui¢do de 1967
(red. EC. n. 7, de 13.4.77) e que estabelece “normas relativas a organi-
zagdo, ao funcionamento, 4 disciplina, as vantagens, aos direitos ¢ aos
deveres da Magistratura, respeitadas as garantias e proibi¢des previs-
tas nesta Constitui¢do ou dela decorrentes”. As suas normas nio coli-
dentes com a nova ordem constitucional foram recebidas por esta e,
enquanto niio sobrevier o Estatute da Magistratura ou alguma outra lei
complementar que a revogue, tais dispositivos continuam vigentes. Pelo
disposto no art. 52, § 2¢ da emenda constitucional . 45, de 8 de de-
zembro de 2004, “até que entre em vigor o Estatuto da Magistratura, o
Conselho Nacional de Justiga, mediante resolugdo, disciplinard seu
funcionamento e definird as atribuigdes do Ministro-Corregedor”.

Aquela mesma emenda constitucional n. 7 derrogara o antigo § 5¢
do art. 144 da Constituigdo de 1967, que dava aos Tribunais de Justica
competéncia legislativa para dispor, em resolugdo, sobre a organizagdo
¢ a divisdio judicidrias. Existem resolugdes ainda em vigor (comg, em
Sdc Paulo, a res. n. 1, de 1971, e a res. 1. 2, de 1976), mas agora a
competéncia é do Legislativo Estadual, cabendo privativamente ao Tri-
bunal de Justiza (ou ao érgfo especial previsto no art, 93, inc. x1, da

Const. 88) a proposta de leis estaduais de organizagio judiciaria (Const,
88, art. 125, § 19).
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O Estatuto da Magistratura trard as regras estruturals _da organi-
zago judicidria nacional. O art. 93 do texto constvltucm;altdna gz _;:;na
tos a serem disciplinados e linhas a serem §egu1das, ef::, gcgmd °
carreira da Magistratura, acesso a0s tribunais, cursos od_m}Zl? ?n;:i <
paragio e aperfeigoamento, vencimentos, dlsmpl‘lria ju ‘;CI.rfa;: indis-
pensével fundamentaggo dos julgados e d?s decises administr
dos tribunais e instituigio do Orgdo Especial referido logo acima.

Eventuais conflitos entre leis federais e leis estaduais ?m‘rr}l:ltena
de organizagdo judicidria sdo resqlvm_los. nao~tanlo com atgnggo 1zl ileli‘é-
quia das leis, mas com base na discriminagao de comp_eten~c1ad e§ st_ -
va fixada na Constitui¢do. Assim, se se trata de organizagao da Jus 1§a
local, é s6 o Estado que legisla e qualquer norma fed_er:_alyque inva
essa competéncia serd violadora do art. 125 da Constituigao.

Apesar da clareza dessa regra, contudo, as vezes é d’tf.iml 501111_019:
nar casos concretos de conflito de leis, porque nao sio nitidos 0s 1mt|e
tes entre a organizagio judicidria e o direito pfocessual pro;.nrlgn"rfl_en ©
dito. Problemas da competéncia, sobretu’do, 530 os que mais di 1c:m
dades apresentam; mas hi outros, tar_nbem relevantes, qgf:dreqeu:; o
sempre muita atengdo para serem devnflamepte compreendidos ¢ o
cionados, como o do processo nos tr1t’)u_nals e o0 da part1c1p:txjgafn dos
drglos auxiliares no processo._A proposilto., preocupou-se 50l ﬂ; noco
o novo Cédigo de Processo Civil em ndo 1"nvad1r a afe:{reservta hy
leis de organizagio judicidria, fazendo freqilentes }'emlssoqsla es son;
arts. 91, 93, 140, 493, inc. 1). Nos casos dg competéncia legl.s ati‘vzzhc -
corrente, os Estados a exercerdo com plenitude em caso .de inexis en;’:,
de normas federais a respeito (“procedimentos em materia processua ),
sendo que “a superveniéncia de lei federal sobre ’nf)r’r,nas gerais sis!pan
de a eficdcia da lei estadual no que Ihe for contrario” (art. 24, § 49).

91. conteiido da organizagdo judicidria

Os problemas referentes 4 administragdo da justica ;_)odern ser
distribuidos sistematicamente em alguns grupos fupdgrrjentals, que sa.(i
os seguintes: 2) Magistratura; b) dpplo grau (.ie"Jur_lsd‘lq.arOE c.) cor’npocsz;S
¢do dos juizos (inclusive tribunais); d) divisdo judicidria; €) €po
para o trabalho forense.

92. Magistraiura

Magistratura é o conjunto dos juizes que integram o Poder Judi-
ciario. Fala-se, assim, em magistratura estadual ou federal, em ma-
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gistratura trabalhista etc.; fala-se também em magistratura vitalicia e
em magistratura tempordria ou honoraria (Const., art. 98, inc. 11).

Sdo magistrados apenas os juizes togados, isto €, os juizes de
direito. Excluem-se os juizes de fato (jurados), os juizes de paz, os ar-
bitros, os conciliadores ¢ os juizes leigos. Também os membros do
Ministério Piiblice ndo fazem parte da Magistratura nem do Poder Ju-
diciario - a0 contririo do que sucede em outros paises, como na Italia,
onde tanto 0s procuratori como 0s juizes integram a categoria dos
magistrati.

A Magistratura &, por dispositivo constitucional, organizada em
carreira (Const., art. 93, incs, 1-111). Isso significa que os juizes se ini-
ciam nos cargos inferiores, com possibilidade de acesso a cargos mais
elevados, segundo determinados critérios de promogio.

O mesmo sucederd na Justiga dos Territérios, a cujo respeito si-
lenciava a ordem constitucional anterior, deixando-a composta de car-
gos isolados de provimento efetivo, com os respectivos juizes sem qual-
quer possibilidade de promogio. A Constituigio de 1988, ao mandar
que z lei (federal) disponha sobre a organizagio administrativa e judi-
cidria dos Territdrios, determina também que, naqueles com mais de
cem mil habitantes, haja “6rgdos judicidrios de primeira e segunda ins-
tncia” (art. 33, caput e § 39). Trata-se de preceito de duvidosa utilida-
de, porque a prépria Constituigio ditou a transformagio dos Territdrios
Federais de Roraima e Amapa em Estados (ADCT, art. 14} e incorpo-
rou ¢ de Fernando de Noronha ao Estado de Pernambuco (art. 13).

O primeiro tema a tratar, quanto a carreira da Magistratura, ¢ o
do recrutamento de juizes. Em direito comparado conhecem-se quatro
critérios fundamentais: a) cooptagdo, que € o sistema de escolha de
novos magistrados pelos préprios membros do Poder Judiciirio; b) es-
colha pelo Executivo, com ou sem interferéncia de outros Poderes;
c) eleigdio (alguns Estados americanos); d) concurso. ,

No Brasil prevalece o concurso para a Justica dos Estados, para
a Federal comum e para a do Trabalho (Const., art. 93, inc. 1). A no-
meagdo para o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi-
¢a e Superior Tribunal Militar faz-se mediante livre escotha do Presi-
dente da Repiblica, com a aprovagio do Senado {Const., arts. 101,
par. im., 104, par, e 123). Os advogados e membros do Ministério
Piablico que passam a integrar os tribunais estaduais (Const., art. 94: o
quinto constitucional) sdo escolhidos pelo Governador do Estado de
uma lista triplice oferecida pelo préprio tribunal. Para o ingresso ao
Tribunal Superior do Trabalho (Const., art. 111, § 12) e ao Tribunal
Superior Eleitoral (art. 119), utilizam-se critérios heterogéneos.
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Sendo a Magistratura organizada em carreira, ha também o pro-
blema do acesso aos cargos Superiores.

A Constitui¢iio estabelece que as promo¢§es se farﬁg (i_ncluswe
para 0S tribunais) alternadamente, pelos critérios da antiguidade na
entrincia imediatamente inferior e do merecimentq; 'q}lando se trata
de vaga a ser preenchida pelo segundo f!esses critérios, o tribunal
elabora uma lista triplice, da qual € extraido um nome para o preen-
chimento do cargo (pelo Presidente da Repiblica na érbita federal e
pelo Presidente do Tribunal, nas Justicas dos Estados — Const., art.

93, inc. m).

Sdo temas que também tém cabimento neste capiFulo o das ga-
rantias da Magistratura e o dos impedimentos dos magistrados (v. su-
pra, nn. 85-87).

93, duplo grau de jurisdi¢do

A fim de que eventuais erros dos juizes possam ser coqigldgs e
também para atender & natural inconformidade da ;_)ar’te.venmda dian-
te de julgamentos desfavordveis, os ordenax_ne.nto's lundlcas m_oclemos
consagram o principio do duplo grau de jurisdigdo: o vencnd(? tem,
dentro de certos limites, a possibilidade de obter uma nova mar_ufesta-
¢do do Poder Judicidrio. Para que isso possa ser feito € preciso que
existam érgios superiores e érgaos inferiores a exercer a jurisdigdo.

Fala-se, entdo, na terminologia brasileira, em juizos {orgdos ldc
primeiro grau) e tribunais (6rgaos de segundo grau). guer a Justiga
dos Estados, quer as organizadas e mantidas‘pela Unido, todas elas
t&m 6rgdos superiores e orgdos inferiores. Acima c}e todos eles e so-
brepairando a todas as Justigas, estdo o Supremo Tnbunal_ Federal (01.1-
pula do Poder Judicidrio) e o Superior Tribunal de Jl..lstu;a; a funqap
de ambos &, entre outras, a de julgar recursos provenientes das Justi-
¢as que compdem o Poder Judiciario nacional.

Mas entre juizos e tribunais ndo ha qualquer hierarquia, no senti-
do de estes exercerem uma suposta competéncia de-mando sobre aque-
les, ditando normas para os julgamentos a serem feitos. O que ocorre &
que as decisdes dos orgdos inferiores podem ser revistas pelo_s orgéos
superiores, mas cada juiz é livre ao pljofenr a sua sentenca, ainda que
contrarie a jurisprudéncia dos tribunais. ' '

H4 também uma hierarquia no plano administra.tivo: 0s Tr!bunals
de Justica, especialmente através do Conselho Superior da Maglstratu-
ra, administram a Justiga dos Estados, provendo cargos, realizando con-
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cursos, aplicando penalidades. O Supremo Tribunal Federal, que ndo
pertence a nenhuma das Justigas e paira acima de todas, niio tem poder
hierdrquico (em termos administrativos) sobre Juizo algum. Mas o Con-
selho Nacional de Justiga tera poder de controle administrativo, censé-
rio e disciplinar em todo o territério nacional, sobre todas as Justigas ¢
sobre os magistrados de todas elas {supra, n. 83-A).

94. composicio dos Jjufzos

No Brasil, em regra os Juizos de primeiro grau da Justiga comum
$30 monocrdticos (isto €, o julgamento é feito por um s9 juiz) e cole-
giados os orgdos superiores (tribunais). Existem orgios colegiados de
jurisdigdo inferior nas Juntas eleitorais, nos conselhos de Justica Mili-
tar, no Tribunal do Juri. Por outro lado, em casos raros o Jjulgamento
em grau de recurso ¢ feito por um Juiz sé: v.g., embargos infringen-

tes em execugdes fiscais de pequeno valor (lei n. 6.830, de 22.9.80,
art. 34).

Na tradigio européia, J& em primeiro grau o Julgamento ¢ feite

ordinariamente por um ¢rgido colegiado, sendo que apenas a instrugio
(colheita d

€ provas e de todo o material de convicgdo) faz-se por um
Juiz s6: € o que se d4 na Alemanha, Austria e Franga. A Italia, que
também decidia colegialmente em primeira insténcia, no ano de 1998

passou para o sistema do giudice unico (c.p.c., art. 30-bis, red. dec.
legislat. n. 51, de 19.2.98)

95. divisdo judicidria

Dada a circunstincia de que conflitos interindividuais surgem em
tedo o territério nacional, e considerando que seria sumamente emba-
fagosa para as partes a existéncia de juizos e tribunais em um s6 ponto
do pais, surge a necessidade de dividi-lo da melhor forma possivel para
que as causas sejam conhecidas e solucionadas pelo Poder Judicirio
em local préximo 2 sua propria sede. Assim ¢, por exemplo, que, para
efeitos da Justica Federal, o pais esta dividido em tantas secdes judicig-
rias quantos sdo os Estados, havendo também uma segio que corres-
ponde ao Distrito Federal {(Const., art. 110); nas Justi¢as Estaduais ha
a divisdo de cada unidade federada em comarcas.

Assim é que, dado o
0 qual o juiz s6 ¢ autoriz
toriais que lhe sio traga
Judicidria acabam por in

principio da aderéncia ao territério, segundo
ado a exercer a jurisdigdo nos limites terri-
dos por lei, as leis estaduais de organizagio
fluir decisivamente na competéncia.
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A Constituicio da também a entender que a diviséo Jg%w;f.ilaf
téria distinta da organizagio judiciria, qgando_, no art. e,s " 'i‘rj:
Efnaincumbe o Supremo Tribunal Federal, Tribunais Sugaenor M
: i islati Iteragdo da organ
i de propor ao Legislativo a a ' zagd
e o Tudiciinms, £ 1 A d e também a divisdo
ivisd icia E inegavel, contudo, qu
da divisdo Judicidrias. inegdvel tudo, que 1 a0
ferritorial para o efeito de distribuigio da justica € mt}damentg1 t:]l'::}] gna-
blema de administragdo desta, pela influéncia que tem no
dictdrio.
mento do Poder Ju . . ‘ ‘ o
A comarca e a sec¢io judicidria constituem o foro (15}1;0 é, tsrnrllt(c))u
rio em que 0 juiz exerce a jurisdigdo). Num_ s0 foro podet ;wcr
mais juizos (varas, juntas de conciliagio e julgamento etc.).

96. épocas para o trabalho forense

- o SudiciArios. oS
Com vista a implantar a continuidade dos servigos _!udltzlla;:))ss,e_a
quais devem ser ininterruptos para que 111 tutela _ll'ltrlsfi;:]laoln:li 25 B Jg
a ndo, a emenda constitucy . 45,
tio demorada como vem se 0, nenda const -9
de dezembro de 2004, pds fim as tradicionais fer:aé fo;ense; q:‘n:n arésté1
icas dos Estados. Assi
i s graus das Justicas L
vigeravam em ambos o s Jus e et dada
igi i da Constituigdo Federal, ¢
redigido o art. 93, inc. X1 uiglo Federa’, €0 0 dac
“a ativi j sera ininterrupta,
da: “a atividade jurisdiciona :
P edado férias jui i isd undo grau, funcio-
i i izos e tribunais de seg _ » fun
vedado férias coletivas nos ju . : e
a e normal, jui
i ouver expediente forens
nando, nos dias em que ndo h uver : 12es
em plz;ntao permanente”. Isso significa que, a t?amlr ge ;goiae, 1001';1 o
i ibunal Federa -
i érias forenses no Supremo Tri
poderd haver féria - ! Federal ¢ nos Tt
i i io — uma vez que, claram 3
bunais Superiores da Unifio —u : qu emenda 0
a i ibir. Ndo ha mais as férias forenses 1os )
45 nio as quis proibir. Ndo ha m onses 00s Juzos
j es de todos os
i imei m objeto das legisla¢d
duais de primeiro grau, que fora 1 objeto d _ L0d05 08
Estados, nem hd mais as férias de janeiro e Julhoﬂngs Tglbt;:lla sistmmra
’ -
tica, como constava do art, 66, § 12 da Lei Orgam(.:z’l a ha%ia aura
Nac’ional' na primeira instdncia da Justiga Federal ja ndo ha
3
{(lei n. 5.010, de 30.5.66, art. 51, par.).

. la-
As férias dos juizes, que 530 um dlregto de cada :jlm Qelc;so g?upr o

no administrativo, ndo interferem no functonament.() 0s ?;Evas i

dicionais. Como a Constituigiio proibe que clas se_Jaﬂ co i réspec-

qual gozara as suas segundo escalas a serem organizadas pe

tivos tribunais.

i ideram-se férias os meses de

No Supremo Tribunal Federal const _ ' s de

janeiro e julI}]m (RISTF, art. 78, caput e § 19 ¢, assim tamjt;)em, F(c;e"l;rlxlts)g-
nal Superior do Trabalho (RITST, art. 11). No Superior Tribuna
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¢a € no Superior Tribunal Militar, elas recaem nos periodos entre 2 ¢ 31
de janeiro e entre 2 e 31 de julho (RISTJ, art. 81; RISTM, art. 43).

Na situagdo agora vigente, perdem grande parte de sua importin.-
cia as disposigdes do Codigo de Processo Civil e do Cadigo de Pro-
cesso Penal sobre processos e atos que se realizam ou que ndo se
realizam nas férias forenses (CPC, arts. 173-1 74; CPP, art. 797). Essa
distingdo sé tera relevéincia em relagdo aos processos da competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores
da Unido (agdes rescisérias, revises criminais, processos criminais
contra certas autoridades, mandado de seguranga ou habeas corpus im-
pugnando atos dessas autoridades). Também a suspensdo de prazos
pela superveniéncia das férias (CPC, art. 179; CPP, art. 798) sé ocor-
rerd onde hé férias, ou seja, no Supremo Tribunal Federal e nos Tribu-
nais Superiores — e nunca em primeira ou segunda instincia.

Continuam porém em vigor as disposi¢des legais atinentes aos
feriados (CPC, arts. 172, § 29 e 173; CPP, arts. 797-798). “Sio feria-
dos, para efeito forense, os domingos e os dias declarados por lei”
(CPC, art. 175), ou seja: 12 de Janeiro, 21 de abril, 12 de maio, 7 de
setembro, 12 de outubro, 2 de novembro, 15 de novembro e 25 de
dezembro (lei n. 1.266, de 8.12.50). Além disso, suspende-se o traba-
lho forense nos dias em que, mediante portaria, o determina o presi-
dente de cada tribunal. Mas os processos ou os prazos nio se reputam
suspensos em razio dos feriados, embora nesses dias nio se realizem
atos processuais.
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. “Organizagio judicidria e processo”,

CAPITULO 18

ORGANIZAGAO JUDICIARIA:
A ESTRUTURA JUDICIARIA NACIONAL

s s

97. a Constituicdo e a estrutura judicidria nacional

No Cap. m1 do seu Tit. 1v {arts. 92-126) cuida a Constituigéo_ Fe-
deral do Poder Judicidrio, ditando normas gerais, fixando garantias e
impondo impedimentos aos magistrados e também-dando, desde logo,
a estrutura judiciaria do pais.

A propésito desta, dispde inicialmente sobre o Supremo Tribunal
Federal, sua composigdo, sua competéncia, forma dg escolha e no-
meacdo de seus componentes (arts. 101-103). Em s_egmda, sobre o Su-
perior Tribunal de Justiga (arts. 104-105). Ambos lnclugm-se cr‘ltre 08
Tribunais Superiores da Unido, sendo alheios e sobrepa:randg as Jus-
ticas. O primeiro tem competéncia preponderantemente f:oqstlmc1onal
{0 guarda da Constituigio) e o segundo, em sua competéncia recursal,
recebe causas da Justica Federal e das Estaduais comuns.

Depois, fala a Constituicio das diversas Ju:vtig:as', atravé's das,
Quais se exercera a funcdo jurisdicional. A jurisdigdo € uma s6, ela
nio é nem federal nem estadual: como expressiio do poder estatal, que
€ uno, ela é eminentemente racional e nio compqrta divisﬁes‘. Np
entanto, para a divisdo racional do trabalho € conveniente que se insti-
tuam organismos distintos, outorgando-se a cada um deles um rsetor da
grande “massa de causas” que precisam ser processa-\dae.; no pais. Aten-
de-se, para essa distribuigio de competéncia, a crltérllos de dlversgs
ordens: as vezes, ¢ a natureza da relagdo juridica material controve.rtl—
da que ird determinar a atribuigdo de dados processos a dada! :Iustlc,:a;
outras, € a qualidade das pessoas figurantes como partes; mas € invaria-
velmente o interesse piliblico que inspira tudo isso (o Estgdg fgz.a divi-
sdo das Justicas, com vistas & melhor atuagdo da funcfio jurisdicional).



x . JARIANACIONAL 195
194 TEORIA GERAL DO PROCESSO ORGANIZAGAO JUDICIARIA; A ESTRUTURA JUDICIARIANAC

. S . : i : b) &s Estaduais,
S#op estes os organismos que compdem a estrutura judicidria bra- 205 Crimes pratlcad?s c‘omra‘a Umi()C (I:C(z)irrltst.é gﬁg 112?) )
sileira: Justiga Federal (Const., arts. 106-110), Justica do Trabalho | as demais {(competencia residual - CF, art. 25, :

(arts. 111-117), Justiga Eleitoral (arts. 118-121), Justi¢a Militar (arts,
122-124), Justias Estaduais ordindrias (arts. 125-126), Justicas Mili-
tares estaduais (art. 125, § 39).

Dentre elas, s6 a Justica do Trabalho ndo tem competéncia penal
alguma; e s6 as Justigas Militares (da Unidio e Estaduais) ndo tém qual-
quer competéncia civil. Fora disso, as Justigas exercem igualmente
competéncia civil e criminal (Justiga Eleitoral, Federal, Estaduais).

Por Justiga Federal entende-se aquela composta pelos Tribunais

Incluem-se na competéncia da Justica do Trabalho as 'rec-lamagﬁes
trabalhistas contra a Unido, suas autarquias empresas publicas é’ede-
rais (Const., art. 114, inc. 1). Com a-redgqﬁo dada ao art. 114dda otr:s-
tituigio Federal pela emenda constitucional n. 45: de § de dezembro
de 2004, houve arduas discusstes sobre a permanéncia das causas re-
ferentes a acidentes do trabalho nas Justigas dos Estados ou sua trans-
feréncia para a do Trabalho — ¢ 0 Supremo Tr-lbunal Federal, quo:f €
inicio decidira seguidas vezes pela competéncia estadual, acabeu ir-
mando jurisprudéncia no sentido de que a Justi¢a do Trabalho € com-
petente para tais ausas. Infelizmente.

Regionais Federais e pelos juizes federais (Const,, atts. 106 ss.); tam-
bém a Justica do Trabalho, a Eleitoral e a Militar sdo organizadas por
lei federal ¢ mantidas pela Unido (sdo federais, portanto), mas s6 aquela
é que recebe o nome de Justica Federal, por antonomésia.

Ha também a Justica do Distrito Federal ¢ Territorios, organizada
¢ mantida pela Unido, mas que é Justi¢a local.

A Constitui¢do deixa a critério do legislador prdina'.rio a fixagdo
da competéncia da Justica Eleitoral e da Trabalhista, estabelecendo
apenas o minimo a ser observado (arts. 114 ¢ 121).
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Pertencern 2 Justica especial os organismos judicidrios encarre-
gados de causas cujo fundamento juridico-substancial vem especial-
mente indicado na Constituigio (e, nos casos em que ela permite, na
lei ordindria). Especificamente, competem: a) a Justiga do Trabalho,
dissidios individuais entre trabalhadores e empregadores, assim como
outros oriundos da relagio de trabalho (Const., art. 114); b) a Justica
Eleitoral, matéria referente a eleigdes, partidos, perda de mandato, cri-
mes eleitorais (remissdo da Const., art. 121, a lei complementar espe-
cifica); ¢) a Justiga Militar da Unido, os “crimes militares definidos
em lei” (Const., art. 124); d) 4 Justiga Militar dos Estados, crimes mi-
litares imputados a policiais e bombeiros militares (art. 125, § 49).

A lei n. 9.299, de 7 de agosto de 1996, submete 4 competéncia
da justiga comum os crimes dolosos contra a vida, cometidos contra
civil,

Onde nada diz a Constituigio, a competéncia ¢ da Justica comum
(Justiga Federal e Justigas ordinérias dos Estados); no seio da propria
Justica comum, também, h4 alguma relagdo de especialidade, caben-
do: a) A Federal, as causas em que for parte a Unidio ou certas outras
pessoas, ou fundadas em tratado internacional, e ainda as referentes




CAPITULO 19

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

98. drgdos de superposicio

i E 5~ab1d0 que cada uma das Justicas tem os seus tribunais, que
$30 0rgdos superiores destinados principalmente a funcionar como
Sfagunda Instancia, julgando recursos interpostos contra decisdes infe-
riores. Assim, tém-se:

a) na Justica Federal, os Tribunais Regionais Federais;

_ b) na Justica do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho e os
Tribunais Regionais do Trabalho;

- c) na Justiga Eleitoral, o Superior Tribunal Eleitoral e os Tribu-
nais Regionais Eleitorais;

d) na Justi¢a Militar, o Superior Tribunal Militar; ) na Justica de
cada Estado, o Tribunal de Justica.

Entre os Tribunais da Unidio, todavia, dois existerm que nio per-
tencem a qualquer das Justicas. Trata-se do Supremo Tribunal Federal
e do. Superior Tribunal de Justica. Esses dois tribunais nio sio drgios
destinados a julgar recursos ordindrios de qualquer delas (apelagio
agravo etc.), ’

Ale’m_ da competéncia originiria de que dispde cada um deles (v.
nn. a seguir) e da competéncia para julgar em grau de recurso ordini-
rio ((fasos excepcionais), eles funcionam como 6rgdos de superposi-
¢do, isto ¢, julgam recursos interpostos em causas que ja tenham exau-
rido todos os graus das Justigas comuns e especiais. Em outras pala-
vras, eles se sobrepdem a elas.

Nq exercicio de sua competéncia de superposico, esses dois tri-
bunals. Julgam o recurso extraordindrio (STF) ¢ o especial (STJ). Es-
ses dois recursos tém a marca da extrema excepcionalidade e permi-
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tem somente a apreciagio de questdes de direito (nunca, questdes de
fato). Mais ainda: por se tratar de Tribunais da Unido, no sistema fe-
derativo brasileiro, compete-lhes somente o exame do direito nacio-
nal (direito decorrente de fontes federais, de aplicagéo em todo o
territorio brasileiro) e ndo o do direito local (estadual, municipal).

O fundamental critérie de distingdc entre a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal ¢ a do Superior Tribunal de Justiga reside na
atribui¢fio ao primeiro de questdes constitucionais (Constituigio Fede-
ral); e, ao segundo, de questdes federais infraconstitucionais. Mas esse
critério ndo ¢ absoluto, pois o Supremo Tribunal Federal tem compe-
téncia originaria para uma série de causas civeis ou crininais sem ne-
cessaria ligagfio a temas constitucionais (Const., art. 102, inc. 1, letras
bedelfgiljlmno p g e além disso, compete-lhe agora
também o recurso extraordinario contra decisfo que “julgar valida lei
local contestada em face da lei federal” (Const., art. 102, inc. m, letra
d, red. EC n. 43, de 8.12.04).

99. Supremo Tribunal Federal: funéﬁes institucionais

Com sede na Capital da Unido e competéncia sobre todo o terri-
tério nacional (Const., art. 92, par.), o Supreme Tribunal Federal re-
presenta o apice da estrutura judicidria nacional e articula-se quer com
a Justica comum, quer com as especiais. Ndo chefia administrativa-
mente os demais 6rgdos da jurisdigio — em face da independéncia ju-
ridica dos magistrados — mas sem duvida os encabega funcionalmen-
te: o Supremo é a méaxima instdncia de superposi¢do, em relagio a
todos os drgios da jurisdigdo.

Sua fungdo basica é a de manter o respeito a Constitui¢do ¢ sua
unidade substancial em todo o pais, o que faz através de uma série de
mecanismos diferenciados — além de encabegar o Poder Judicidrio in-
clusive em certas causas sem conotagdo constitucional. Como cabega
do Poder Judiciario, compete-lhe a Gltima palavra na solugdo das cau-
sas que lhe sdo submetidas.

O sistema brasileiro nfo consagra a existéncia de uma corfe cons-
titucional encarregada de resolver somente as questbes constitucionais
do processe sem decidir a causa (como a italiana). Aqui, existe o con-
trole difuso da constitucionalidade, feito por todo e qualquer juiz, de
qualquer grau de jurisdi¢do, ne exame de qualquer causa de sua com-
peténcia — ao lado do controle concentrado, feito pelo Supremo Tribu-
nal Federal pela via da acHio direta da inconstitucionalidade ou da agfio
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declaratéria de constitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal cons-
titui-se, no sistema brasileiro, na corfe constitucional por exceléncia,
embora configurada segundo um modelo muito diferente dos europeus.

Como guarda da Constituicéo, cabe-lhe julgar:

a) a agfio declaratoria de inconstitucionalidade ou de constitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal ou estadual perante a Constituigio
Federal (art. 102, inc. 1, letra a), inclusive por omissdo (art. 103, § 29);

b) a argiii¢io de descumprimento de preceito fundamental (art.
102, § 19);

¢) o recurso extraordindrio interposto contra decisdes que contra-
riarem dispositivo constitucional, ou declararem a inconstitucionali-
dade de tratado ou lei federal, ou julgarem valida lei ou ato do gover-

no local contestado em face da Constituigao ou de lei federal (art. 102,
inc. I, letras a, b, c e d);

d) o mandado de injungio;

e) o mandado de injung3o contra o Presidente da Repiblica ou
outras altas autoridades federais, para a efetividade dos direitos e li-
berdades constitucionais etc. (art. 102, inc. 1, ¢, c/c art. 59, inc. LXXI).

Inexiste previsio constitucional de recurso extraordinrio (STF)
com fundamento especifico no dissidio jurisprudencial entre tribunais
do pais acerca de interpretaco de textos da Constitui¢io Federal. Mas
a_fungdo unificadora da interpretacio da Constituigdo no fica afasta-
da porque, no julgamento final das questdes sobre a compatibilidade
de leis ou atos normativos com ela, a sua palavra final serd, em si mes-

ma, fator de unificagdo (pela influéncia que exerce sobre a Jjurispru-
déncia dos outros tribunais).

For outro lado, pela emenda constitucional n. 45, de 8 de dezem-
bro de 2004, essa missdo unificadora atribuida ao recurso extraordina-
rio fica limitada aos casos em que o Supremo Tribunal Federal reco-
nhecer a ocorréncia, ou a perspectiva de ocorréncia, da “repercussio
geral das questdes discutidas no caso” (art. 102, § 29); isso significa
que o Supremo Tribunal Federal s6 se ocupara de recursos extraordi-
nérios interpostos em causas cujo julgamento seja de interesse geral da
populagdo ou do Estado, ndo daquelas cuja solucdo se confine nos lin-
des das exclusivas esferas de direitos das partes.

Uma outra importante competéncia tem também o Supremo Tri-
bunal Federal, de cariter abertamente normativo, que ¢ a competéncia
para editar sumulas vinculantes. Como est no art. 103-A da Consti-
tuigdo Federal, “o Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
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provocagﬁo, mediante decisﬁor c!e dois tergos dos seus men}lr)!rl?j; alilc;s
reiteradas decisdes sobre matéria constltucw_nal, ap'roxilaf st ulgmé
a partir de sua publicacfio na imprensa 0f'1c1.al.,’tc.3ra e‘elté) V'm.ct ane
em relagdo aos demais orgéos do Poder Judiciario € a a rplplslrbi o
pﬁblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mumctn%a ],e bern
como proceder a sua revisdio ou cancelatrienlto, na forlm_a esta eenera-
em lei”. As simulas vinculantes terdo auténtica forga lei, com g e
lidade ¢ abstragdo para se imporem em todos os casos n_0§dq1(11alsd 0 or
ram as situagdes de fato nelas desc_nt'as—. E, para a efetl‘\":i a f :dmi-
imposigio dispde também a Constltmgap Fede:ral que ) oa loou "
nistrativo ou decis@o judicial que contrariar a simula ap 1ca"f; [c}: L
indevidamente a aplicar, cabera reclamag.:ao ao Supr.emo Tribuna Fe
deral que, julgando-a procedente, anulara.o ato admmlstratlvq ou "y
sard a decisdo judicial reclamada, determinando que outrz,i, seja Plt'o
rida com ou sem a aplicagdo da simula, cqnfm:me 0 caso™. O smi emla
de siimulas vinculantes ¢ disciplinado em nivel infraconstitucional pela
lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006.

100, graus de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal

Mesmo sendo institucionalmente um 6rgdo de superposi¢io, nem
sempre funciona o Supremo Tribunal Federal em grau de éem;r?;
Tustamente em face de seu relevante papel, como ca.lber;a-df) 1”'0‘ er Judi
ciario, atribui-the a Constituigdo uma compefencia orignaria, como
verdadeiro tribunal especial para o processo e julgamento de df?tel;ml-
nadas causas que perante ele se iniciam, transformando-o em orgio —
especial — de primeiro e Unico grau (art. 102, inc. 1).

Ademais, o Supremo-funciona como érgﬁf) d‘e :vegundo grau 1os
casos de recurso ordinario previstos pela Constituigdo n'o-art. 10%,_ inc.
1. Trata-se de competéncia estabelecida segundo eritérios ;:ollpcoes_,
seja para evitar que fiquem privados de toda e qualquer tnstancia rde
cursal os habeas corpus, habeas data, mandgdos F!e seguranga OSTJ
injungio impetrados diretamente perante Tnbunals E‘Supeno(;::s ( (;
TST, TSE, STM) ¢ denegados (letra a), seja para maior pru Sf:nma ;o
julgamento dos crimes politicos gletra b - competenlcla d:) Sgﬁ;edos
para julga-los em recurso ordindrio exclui a que normalmen €
Tribunais Regionais Federais: v. art. 109, inc. v). .

Julgando o recurso ordinrio, manifesta-se j4 o Supremo Tribu-

fed 4 a alti vra
nal como drgdo de superposigdo, uma vez que da,a altima patlﬁzitio
sobre causas vindas das diversas Justigas. Esse carater assume
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mais nitido, quando se Passa ao recurso extraordindrio, que cabe con-
tra julgamento de tribunais de qualquer Justica. No julgamento do re.
curso extraordindrio, o Supremo assume a condigdo de érgio de ter-
ceiro ¢ as vezes até quarto grau de jurisdigio (quando interposto de

decisio proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho ou pelo Triby-
nal Superior Eleitoral - art, 121, § 39,

A grande classificacio dos recursos {pedidos de novo Julgamen-
to, dirigidos geralmente a orgdos da jurisdigio superior) apresenta-os
em duas categorias: a) ordindrios, que sdo aqueles de admissibilidade
geral, ndo sujeitos a requisitos especialissimos (apelagio, agravo erc.);
b) extraordindrios, quando sujeitos a regras estritas de cabimento ex-
cepcional. O recurso extraordingrio brasileiro {Const., art. 102, inc.
1) é o recurso extraordindrio por antonomdsia, mas ao lado dele figu-
ra, na mesma classe, o recurso especial (art. 105, inc. m). O recurso
ordindrio, da competéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica nos casos constitucionalmente estabelecidos (art.

102, inc. n, e art. 105, inc. i}, pertence a categoria dos recursos ordi-
ndrios em geral ¢ é um recurso ordinério por antonomasia. Trata-se de
Irecurso interposto contra 0 julgamento da causa em sua instincia ini-
cial, assemelhando-se nisso & apelagio, de cabimento geral (CPC, art.
513; CPP, art. 593). Sobre 0s recursos e processos originirics nesses
tribunais, v. CPC, arts. 541-546 e lei n, 8.038, de 28 de maio de 1990,

101. ingresso, composicio e funcionamento (STF)

O nimero de ministros do Supremo tem variado. Criado pelo dec.
n. 848, de 1890, que organizou a Justia Federal, o nimero de seus
membros foi fixado em quinze e assim mantido pela Constituigio de
1891. Esse nimero foi reduzido a onze pela Constituigio de 1934,
permanecendo inalterado até 1963, quando o ato institucional n. 2 ele-
vou o nimero de componentes para dezesseis. Mantidos os dezesseis
ministros pela Constituigio de 1967, o ato institucional n. 6, de 1969,
voltou a reduzir o nimero para onze, o que foi mantido pela emenda n.
1, de 1969 (art. 118), e assim esta na Constituigio de 1988 (art. 101).

O ingresso no Supremo Tribunal F ederal nio se faz por carreira,
Inas por nomeacdo do Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal. Os ministros devem estar no gozo dos
direitos politicos, ter mais de trinta-e-cinco e menos de sessenta-e-cin-
co anos de idade, notavel saber Juridico e reputacio ilibada (art. 101);
devem, ainda, ser brasileiros natos (art. 12, § 3¢ inc. ).

Assim nomeados, os ministros gozam de todas as garantias e im-
pedimentos dirigidos aos Juizes togados (esp. art. 95 — v. supra, cap.
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6), bem como de uma prerrogativa: nos crimes de rf:ssp(.)nsablIlcladtlzs
lﬁg'processados e julgados pelo Senado F_ederal (art. 52, inc. 11) € no
Zomuns, pelo préprio Supremo (art. 102, inc. 1, b). N

O Supremo funciona em plenario ou em turmas. Tffndo os; t;:) rt;:
nais a prerrogativa de organizar sua atuagio mteé'na medlgltltii znaal e
Opri i i u ¢ Supremo Tr -
3 s regimentos internos, no se LF
o istrioe a ini duas turmas (5 minis-
i dos onze ministros em
deral fixa a distribuicao ists s furmas (5 minis
i osigido e competén ,

s em cada), assim como a comp : :
}’rlz:nério (v. RISTF, arts. 5 ss. € 9%s5.). Ca§o importante de cl()rppetzltlo
cia do Plenario € a acio direta de inconstitucionalidade de le1 ou

i 2 inc. vit).
pnormativo (RISTF, art. 58, in ‘ .
O atual Regimento Interno do Supr’emo "l'_nhunal;eil:?; é‘zi
aprovado em 15 de outubro de 1980 ¢ estd em vigor des elh e o
zzmbro do mesmo ano, com as sucessivas alteragdes que lhe
introduzidas.

E ainda o Regimento Interno que divide o ano jud‘iclt}allrl? t:to fgu)
remo em dois periodos, recaindo as férias em janeiro ¢ ju :) :s -5
I%Iesmo assim, podera haver convocagiio dos Ministros durante

(art. 78, § 39).

Havendo sido extinto pela Constituigdo Fedz‘eral_de 119884(5) Cdzné
selho Nacional da Magistratura, a emenda const’lluizloga r;.mr(;le A
io a instituir um novo orgio de ¢ _
de dezembro de 2004 veio a ins e conrole 90
icidri de Conselho Nacional de ¢
Poder Judiciario, agora com o nome !
i trados, entre 0s quais
-a). Integram-no nove magis »€n ]
(Const., art. 92, inc. 1-A). In . o, entre os dut
ini } Federal e um do Supe
um Ministro do Supremo Tribuna cderal ¢ um do Superior friousal
i is doi do Ministério Piblico, dois advog;
de Justiga, mais dois membros O
is cidadi Casas do Congresso Nacio .
e dois cidadios nomeados pelas Cas: esso Nacional
103-B, caput e incs. 1-xnt). Ndo dispde df‘: competéncia Jum(gﬁ;l:;)in?il:
mas a:iministrativa, notadamente com objetivos censarios e p
nares (supra, n. 83-A).

102. Superior Tribunal de Justica: o
fungdes institucionais e competéncia

Logo abaixo da cipula de todo o Poder -Judim.ano, qge c; (;tiSL:
premo Tribunal Federal, encontra-se o Supeno‘r T}'lbunal ed uO tzr_,
também com sede no Distrito Federal e competéncia sobre todo

itori i . un.).
ritério nacional (Const., art. 92, par -

Constitui inovagico da Constituigio de 1988 s._obr.e.zll c?strl:jt;;ri ﬂl;

dicidria brasileira e relaciona-se com os sistemas judicidrios
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madas Justicas comuns (Justica Federal e Justigas Estaduais); ele pro-
prio é um 6rgdo exercente da chamada Jurisdigdo comum, na medid,
em que somente the cabem causas regidas pelo direito substancial ¢o.-
mum (direito civil, comercial, tributario, administrativo) e nio as regi-
das por ramos juridico-substanciais especiais (eleitoral, trabalhista,

penal militar) (v. supra, n, ).

Diferentemente do Supremo Tribunal F ederal, o Superior Tribunal
de Justica dispde de Supervisio administrativa e orgamentaria sobre a
Justica Federal (Const., art. 105, par. im.}. Compreende-se esse disposi-
tivo, no contexto da inexisténcia de ym 6rgdo centralizador da cipula da
Justica Federal, cuja segunda instincia ¢ representada pelos plarimos
Tribunais Regionais Federais distribuidos pelas capitais de Estado.

Como dredo de superposigdo (nessa condigio ao lado do Supre-
mo}, o Superior Tribunal de Justica ndo diz rigorosamente a wltima
palavra sobre todas as causas, mas a sua situagdo sobranceira ds Justi-
¢as o qualifica como tal. Embora em situagGes diferentes, tanto quan-

to 0 Supremo ele julga causas que j hajam exaurido todas as instincias
das Justigas de que provém.

Também dispde de competéncia origindria, apesar dessa super-
posicdo, tanto quanto o Supremo (v. casos no art. 105, inc. 1). Pela
competéncia que the d4, a Constituicio Federal apresenta-o como de-
Jensor da lei federal e unificador do direito.

Como defensor da lei Jederal, compete-lhe Julgar recursos inter-
postos contra decisdes dos Tribunais de Justiga ou Tribunais Regio-

nais Federais, que contrariem ou neguem vigéncia a tratado ou lej fe-
deral (art. 105, inc. 1, letra a).

Como unificador da interpretacdo do direito, cabe-lhe rever as

decisdes que derem a lei federal interpretagio divergente da que lhe
haja atribuido outro tribunal {art. 105, inc. m, ¢).

Nas duas hipéteses acima trata-se do recurso especial, que tem
agucada natureza extraordindria, considerada a grande classificagiio dos
Tecursos em ordindrios e extraordindrios {supra, n. 100).

Em certa simetria com o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunai de Justica tem competéncia origindria para certas causas cons-
titucionalmente indicadas {art. 105, inc. 1), competéncia para julgar
cutras mediante recurso ordindrio {inc. u) e, havendo alguma questio
federal como as indicadas logo acima (art. 105, inc. 1), competéncia
para julgar em grau de recurso especial,
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A admissibilidade desse recurso € regida d.e modo bastanfe r;isst(r:::
:vo pela Constituicdo Federal; seu processo e julgamento estio ;
i l:ios no Cédigo de Processo Civil (arts. 541 ss.) e no Regimento
f:tzino do proprio Superior Tribunal de Justiga (arts. 255-257).

O Superior Tribunal de Justi¢a ¢ também competente (goarg[;e;
téncia origindria) para “a homologagao de sentengas estran(g)glr_ <
ceoncessﬁo de exequatur is cartas rogatorias” (Const., art. 103, mc. I,

letra f).

103. ingresse, composigio e funcionamento (STJ)

O art. 104 da Constituigiio Federal de 1988, que insti'tu_lu otS};ﬁz-
rior Tribunal de Justiga, prevé que se componha de, no mm":.f;1 r;leme
e-trés ministros. A falta de disposigdo diferente, prevalece a
esse niimero de ministros. o A .

A composigdo do Superior Tribunal de Justica ¢ hz_elt?roge:ea,'rlr;
cluindo uma terga-parte de ministros nomeados et;tre Ju;)zes ;sre sre

i a

i ionai terca-parte entre desembargadores
bunais Regionais Federais, uma sembat
uma terga-parte entre advogados e membros do Ministerio Publico
(Const., art, 104, par. n.). N ‘ -

A escolha é feita pelo Presidente da Repiiblica, a partir d:l;;stﬁas
elaboradas na forma constitucional (v. tb. adrt. 914)f) sen(izcz; ;oas mg:es_

i i i do Federal. Preva
feita depois da aprovagio pelo Sena a8 mes
igénci i3 is impostas para o preenchim

mas exigéncias de condigdes pessoais imp °

de c:argog de ministro do Supremo Tribunal Federal, excetolz; de ;rﬂa;tar

se de brasileiro nato (basta ser brasileiro: ¢fr. Const., art. : ,'§ .d
Tanto quanto os do Supremo Tribunal Federal, os ministros do

i i i vez

Superior Tribunal de Justica, qualquer que seja sua origem, l;;ngesti_

empossados ficam sob as garantias e vedagdes constituciona

nadas aos juizes togados (art. 95),

O Superior Tribunal de Justia funciqna em Plendrio, se.goee:]ts
turmas, sobre cuja composigio e competépma dispde o seg f!{;ggll;l(an
Intem(; com as alteragfes da emenda regm;enta! 111.24, dret:s .]3 .14) AS.

: Q 38 e 49 ¢fc art. 12; arts. 13-14).
22§ 12 c/c art. 109, art. 2°, §§ : 2 N
seg6§es sdo trés e as cAmaras sio seis ao todo, ser:ido cada-:]r;:; :;)(r)n:;:a

i ind 3 i I trés dreas de especi -
ta de cinco ministros. Ha no Tribuna celalizagio esta

i i iria (art. 8%), mas a competéncia §0
belecidas em razdo da matéria (a , ma :
¢ das respectivas turmas ¢ fixada em fungfo da natureza da relagfio ju

ridica litigiosa (cf. art. 9%).
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o d?ﬁ rcl?;lpeténcia e .fm?c{onamento do Consclhe da Justica Federal

P al'tos] (r)lsa Const_:tulgao Federal, em lei e no Regimento Interno
., art. » par., inc. 1; lei n, 8.472, de 14.10.92:

€ 7). Também devera fincio nie o for Tribunal 0o foics

€ nar perante o Superior Tribunal d i

a escola de formagdo e a i nagi i
perfeigoamento de magistrad

entre outras fungdes, regulamentar E e pora oo,

s, 0s cursos oficia i
promogio na carreira” (Const., art. 105, par., inc I;S parm o ngresso €
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CAPITULO 20
ORGANIZACAO DAS JUSTICAS ESTADUAIS

104, fontes

Como ja se disse, a organizagdo das Justigas dos Estados pauta-
se fundamentalmente pelas regras estabelecidas na Constituigio {arts.
93-100 e 125), bem como pelas ditadas pela ainda vigente Lei Orgéni-
ca da Magistratura Nacional, pelo futuro Estatuto da Magistratura
(Const., art. 93) e pelas Constituicées dos Estados. No Estado de Sdo
Paulo, a legislagdo basica sobre a organizagio da Justiga ordinaria re-
side também no Codigo Judicidrio do Estado de Sio Paulo (dec-lei
compl. est. n. 3, de 27.8.69), no dec-lei est. n. 158, de 28 de outubro
de 1969, na lei compl. est. n. 225, de 13 de novembro de 1979, nas
resofugdes nn. 1 e 2 do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo ¢
em muitas outras leis, provimentos, resolugdes eic., responsaveis pela
complexa estrutura judicidria paulista. Muito importante, depois do
advento da emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004
{que impds a extingdo dos Tribunais da Algada), foi a lei compl. est. n.
972, de 30 de margo de 2003, que converteu 08 Cargos de juiz de Tribu-
nal de Algada em cargos de desembargador, criando ainda vinte-e-dois
cargos de desembargador - com 0 que esses cargos chegaram ao nume-
ro de trezentos-e-sessenta. Tem também muita importdncia a let compl.
est. n. 980, de 21 de dezembro de 2005, que reclassificou as comarcas
do Estado, sendo elas agora agrupadas em apenas trés entrincias — ini-
cial, intermediaria e final (¢ ndo mais quatro, Como até entio).

Tais resolugdes foram editadas em cumprimento ao disposto no
art. 144, § 52, da Constituigdo Federal de 1969 (red. ant. 4 em. n. 7, de
13.4.1977), que dava aos Tribunais de Justiga verdadeira competéncia
normativa para disporem sobre organizagiio ¢ divisdo judicidrias. Essa
competéncia niio existe mais, as resolugdes entdo expedidas continuam
parcialmente vigentes. Também o Cédigo Judiciario estd parcialmente
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em vigor, ndo tendo sido inteiramente revogado pelas duas resolugdes;
ainda sobrevivem também preceitos contidos no decreto-lei estadual
n. 158, de 18 de outubro de 1969, Sentindo o tumulto que resulta des-
sa legislagdo fragmentéria, anuncion o Tribunal de Justia de Sao Pau-
lo a consolidagZo de todas as normas de organizagdo judiciaria vigen-
tes em um texto tnico, a ser redigido pela Comissio de Organizagio
Judicidria (res. n. 2, art. 188). Tal consolidacio Jjamais chegou a ser
feita e o tumulto continua, agravando-se ainda a todo momento pela
superveniéncia de mais e mais disposigdes referentes a essa matéria,
Sobre as despesas do processo, dispde a lei est. n. 11 .608, de 29

de dezembro de 2003, que disciplina a taxa judiciaria sobre os servi-
¢os piiblicos de natureza forense.

105. duplo grau de Jurisdicio — 4 composicio dos tribunais

Para que tenha efetividade o principio do duplo grau de Jurisdicio
existem em todas as Justigas juizos de primeiro e de segundo graus; os
de segundo grau de Jurisdigio (ou de segunda instancia, segundo a ter-
minologia da Constituicio ¢ dos codigos mais antigos, que o vigente
Cédigo de Processo Civil evitou) sdo os Tribunais de Justica, aos quais
compete toda a administraggio superior do Poder Judicidrio, Ha também,
no Estado de Szo Paulo, como na maioria dos Estados, o drgdo especial
a que se refere o art. 93, inc. x1, da Constitui¢do Federal, o qual concen-
tra as fungdes administrativas mais elevadas e gerais, como também
competéncia jurisdicional em alguns casos. Esse colegiado é composto
1o minimo por onze e, no maximo, por vinte e cinco desembargadores,
“provendo-se metade das vagas por antigliidade € a outra metade por
elei¢do pelo tribunal pleno” (art. 93, inc. x1, red. EC n. 45, de 8.12.04).

O Tribunal de Justica € dividido em cdmaras. A reunidoe de todas
as cdmaras de um tribunal leva ordinariamente o nome de Tribunal
Pleno, havendo também os 8rupos de cdmaras, que sio compostos por
duas ou mais destas. A lei estabelece a competéncia de cada um desses
colegiados, observado o disposto na Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, inclusive no que diz respeito ao drgdo especial,

O Tribunal de Justiga de S3o Paulo ¢ composto do Orgio Especial
e trés Secdes, com um total de trezentos-e-sessenta desembargadores,
A Secdo de Direito Privado divide-se em trinta-e-quatto cAmaras, a de
Direito Piblico em dezenove e as Criminais, em catorze; sdo ao todo
sessenta-e-sete cAmaras, cada uma abrigande cinco desembargadores.
Além disso, em cada uma das ¢dmaras oficiam geralmente doig juizes
auxiliares de segunda instineia, que no Jjargdo forense paulista sfo

207
ORGANIZACAO DAS JUSTICAS ESTADUAIS

dicionalmente conhecidos como pingiins. O Orgio Es_p(?cw:] t:je:;
e desembargadores e seus integrantes n_éo participar :
thc_e-C‘l ﬂfCU m parte dele, necessariamente, ¢ Premdcpte do Tribunal
Cﬂmﬂf%}S, az%or?egedor—deral da Justica, 0 Vice-Pre.su!cnte: o_Decg-
b oidentcs das trés Seces do Tribunal (de ]-Du'el.to Piblico, Ig
Deito Ilzr'e:adc ¢ de Direito Penal). A Camara ESpCf:lal ‘é 1r3tegrada pe
B]ersclztnoo er 1por cinco juizes substitutos de segunda instancia.

) . . . u
106. divisdo judicidria — os juizos de primeiro gr

O territério do Estado de Sao Paulo esta dw1c11doép(zji;aC (i)inrisarczz
iustica inferior, em mais de duas centenas de comarcas. Cadz naca
s ,mais municipios e distritos. Comarca € tEad{c1on§1 nen
e UT Zudos Estados, o foro em que tem competencia 0 juiz e
e _JUS 1(Pu isto &, o seu territorio: em cada comarca haverd ul(r; odu
pr:ize:ill.:?zggao,u seja,,um ou mais oficios judicidrios, ou varas (v. Cod.
m >

Jud., arts. 79-10).

Quando uma comarca tem apenas uma vara, de:rt: e; ;ﬁii Hal_t;(;rgs
peténcia que toca & comarca; have_nt;l? mais de ;gm:ian\; ! f.lv) et
critérios ditados pelo Cédigo Judicidrio (art. ,‘b né] do Yo oo
¢io complementar. Em todas as comarcas um tribu s

que na Capital sdo dois.

A comarca da Capital é dividida em fom central reeqiuﬂt:;;es fzg:i
regionais. A lei dispde sobre a compt’:ter'lc:lawdafi Vara; e%émias,emre
do que em cada foro regional ha dlscrmjmag:ao e :::So) : \;?aria cias envre
elas (civeis, criminais, familia e sucessdes, m%n’or va,ms 2 0 nimero
de varas em cada foro regional. Exn.sten? tamcem-ta]
comarcas do interior e nos foros reglc‘)n.al's da Capi al. ricoes ud

As comarcas do interior estio dmdldai em czrcun:cas s
cidrias, constituida cada uma delas “(’ia reunido d:s: chéls IV
da mes,ma regidio, uma das quais serd a sua sede (anizélgao :1;1 N
Tais circunscri¢bes existem apenas para efeito deuor,ignﬂumdo o ompe.

tuigio dos juizes de direito (Cod. Ju(%.,flrt. 20), tnago ot
téncia territorial. O rol das circunscrigdes consta .

3.396, de 16 de junho de 1982.

107, classificagio das comarcas

i i trés
As comarcas do Estado de Sdo Paulo séo cla351ﬁcaqas .errilmer
i ancia inici ncia -
trancias, assim designadas em lei: entrancia inicial, entra
en )
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medidria ¢ entrincia final. A capital ¢ classificada em entrincia final,
bem como as comarcas mais importantes do interior {lei compl. est. n.
980, de 21.12.05, arts. 12, 20 ¢ 3%). A classificagio é feita segundo os
critérios do movimento forense, populagdo, numero de eleitores e re-
ceita tributdria, levando-se em conta ainda as “condigées de auto-sufi-
ciéncia e de bem-estar necessarias para a moradia de juizes e demais
servidores da justica” (res. n. 2, art, 28; LOMN, art. 97).

Atuaimente, s3o vinte-e-sete as comarcas de entrincia final, cin-
qlienta-e-oito as de entrincia intermediaria e duzentas-e-cingiienta-e-
trés as de entrdncia inicial (arts. 28 30 ¢ 49),

A palavra entréincia, que ndo deve ser confundida com instdncia,
quer dizer grau de classificagdo administrativa das comarcas; niio h4
qualquer hierarquia, de especie alguma, entre as comarcas de entrin-

cia diferente, tendo cada uma a sua competéncia territorial distinta das
demais.

108. a carreira da Magistratura: os cargos

A Magistratura paulista é composta dos seguintes cargos: juiz
substituto, juiz de direito de entrancia inicial, juiz de direito de en-
trincia intermedidria, juiz de direito de entréncia final, juiz substituto
de segunda instincia e desembargador. Os juizes substitutos de segun-

da instancia sdo classificados na entrincia final, constituindo um qua-
dro 4 parte.

Os juizes de direito pertencem ordinariamente 4 entriincia da co-
marca out vara de que sejam titulares; e as varas distritais existentes em
comarcas do interior sio de uma entrincia abaixo da entrincia da co-

marea. Os juizes de direito auxiliares da Capital sdo classificados em
entrancia intermedisria,

109. a carreira da Magistratura: ingresso, vitaliciamento,
promogies e remogies

O ingresso ao cargo inicial da carreira (juiz substituto) ¢ feito me-
diante concurso de provas e titulos (Const., art. 93, inc. 1; Cod. Jud.,
art. 134), podendo a lei “exigir dos candidatos, pata a inscrigio no
concurso, titulos de habilitagdo em curso oficial de preparagio para a
Magistratura” (LOMN, art. 78, § 12— v, Const., art. 93, inc. v); tal
exigéncia ndo ¢ feita ainda. Os candidatos aprovados e classificados
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no concurso de provas sio indicados em uma lis.ta} triplice e depoc;:
nomeados para ocuparem por dois anos, sem vnahcxedac?e, 0 cargc(:mr_
juiz substituto (Const., art. 93, inc. I; Cod. Jud., art. 1_37), essc;) conado-
so é realizado perante uma comissiio composta de trés deserr;3 arg_gi o
res e um advogado indicado pela Ordem dgs Advogados do drats; .jos

cabo do biénio serio os candidatog submetidos a uma prova de Io U 5(;
consistente na apreciagio, pelo Tribunal de Justlf;a., ou po;] seu rgr o
Especial, da conclusdo que, com base nos prontuérios, lhe ftJuver i;:) <
posto a Comissdo de Concurso (Cod. Jl_ld., art. 139). Du(rian etpe:i odo
de estgio probatorio pode o juiz substituto ser exonerado, a ex;s(l) os
os requisitos do art. 57, § 22, da res. n. 2. A mscrigdio ao concul S0 ¢
provas ¢ titulos depende de requerimento, com'prox_fados certos 1 qd J
sitos (Cod. Jud., art. 135, Por disposicio constltufnonal expressa, :30
verdo ser instituidos “cursos oﬁciais_ de preparagio, ap’en"fe:foamer;s_
e promogio de magistrados, constituindo etapa obr.lgatorla o p}:ocido
so de vitaliciamento a participagdc em curso oficial ou recon gc d

por escola nacional de formagio e aperfeigoamento de magistrados”.

Dié4-se também o ingresso a Magistratu_ra mediante a nomeagdo
de advogados ¢ membros do Ministfério Publico para ocup_aremﬂc::rug?:
de desembargader (indicag3o ao Tribunal de {ustlga em ll‘stfi :ée:_(o l;))ﬂ_
elaborada pela Ordem dos Advogados f:lo Brasil ou pelo Minis l.nta e
blico; indicagdo pelo Tribunal de Justiga ao Governadorl, f:n:S 1;05 ™
plice elaborada a partir da lista séxtupla aprese-ntad.a _pe 0s rg~0 o
representago das respectivas categorias Proﬁssmpms, nome?g;a pm_
Governador). Esse critério de nomeagdo é conhecido por quinto co
titucional (Const., art. 94).

O juiz substituto efetivo, uma vez viialh:ciado (o neologismo ja
estd consagrado, inclusive em lei), est'é hab1'1|tado a galgzrgos ;argr(;?
gradativamente mais elevados da carreira (Cod. Jud., firt: 1~ )f ] p-ﬁo 7
mogdes, nos termos do art. 93, incs, 1 e 11, da Constlmlgao, _ar-sg x
de entrancia a entrincia, da entrincia final ao Tribunal d‘elJ pstlg;a (Co 1
Jud., arts. 101-105), observados alternativamente os crltenf)s da0 ;:I’A‘II\II-
guidade e do merecimento (Cod. Jud., art. 155, par.; v. também L .
art, 89).

Sdo possiveis também as remogdes (inclusive por pt?nn}ltz:i) p;t;a
cargo de igual nivel ao do magistrado que se remove (Cod._ ud. a ri_-
108, 146-148 e 153). Para estas ¢ para as promogdes na Jufit‘:;‘l;i e It)ra-
meiro grau ¢ necessaria a manifestagio de interesse do candi z:.o,ce:) e
vés do pedido de inserigio (art. 152); isso em gtengﬁo 4 garantia
titucional da inamovibilidade {Const., art. 95, inc. ).
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Nas promogdes por merecimento e nas remogbes, o Orgdo Espe-
cial organiza uma fista triplice, da qual serd escolhido um para ocupar
0 cargo vago. Antes da Constituigio Federal de 1988 essa escolha era
feita pelo Governador do Estado, mas, dispondo ela que “compete pri-
vativamente aos tribunais prover [...] os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicdo” (art. 96, inc. 1, letra ¢), agora a escolha é feita
pelo Presidente do Tribunal. Mas permanece a proibicio de recusar o
candidato que figurar pela terceira vez consecutiva ou pela quinta vez
ndo-consecutiva na lista de merecimento (Const., art. 93, inc. 1, letra
). As remogdes so preferenciais as promogdes {Cod. Jud,, art. 157).

Todas as promogdes hio de observar o requisito do intersticio
imposto pela Constituigo (art, 93, inc. 1, b): sem dois anos de efetivo
exercicio na entrdncia imediatamente inferior ndo pode o magistrado
ser promovido, salvo se ndo houver interessado que preencha o requi-
sito ou se forem recusados os que tenham estdgio; nem pode o juiz
substituto vitalicio ser promovido 4 primeira entrincia antes de com-
pletar dois anos de investidura (Céd. Jud,, art. 157).

A Constituigio prevé, também, como critério para aferi¢io do
merecimento, a “freqiiéncia e aproveitamento em cursos reconhecidos
de aperfeigoamento” (art. 93, inc. 1, ¢).

110, Justica Militar estadual

Com base em permissivo constitucional (Const., art. 125, § 39), a
Constituicdo do Estado de S#o Paulo mantém a Justica Militar estadual
(arts. 80-82), cuja competéncia abrange os crimes militares dos quais
sejam acusados os integrantes da Policia Militar (inclusive bombei-
10s), assim como “as agdes judiciais contra atos disciplinares milita-
res, ressalvada a competéncia do Juri quando a vitima for civil, caben-
do ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente
dos oficiais e da graduacio das pragas” (Const., art. 125, § 42). Entre
os Estados que tém sua Justiga Militar, apontam-se Rio Grande do Sul
¢ Sdo Paulo.

Sao 6rgdos da Justiga Militar do Estado de S#o Paulo os Conse-
Ihos de Justia (primeiro grau de Jurisdigdo) e o Tribunal de Justica
Militar (segundo grau). Nos Estados em que o efetivo da Policia Mili-
tar ndo supere vinte mil integrantes, inexiste o Tribunal de Justiga Mi-
litar e os julgamentos de segunda instincia, nos feitos de competéncia
dessa Justi¢a, competem ao Tribunal de Justica.

A disciplina dessa Justiga especial esta contida nos arts. 80-82 da
Constitui¢do Estadual e na lei n. 5.048, de 22 de dezembro de 1958
(Lei de Organizacio da Justica Militar Estadual),
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CAPITULO 21
ORGANIZACAO DA JUSTICA DA UNIAO

111, as Justicas da Unido

Como ja dito, das seis Justicas a que se refere a Constitui¢iio qua-

tro : i3 a i
Ppertencem a Unido e sdo por ela organizadas e mantidas. tendo
carater federal e sendo, portanto, a Justic ’

¢do ‘z‘a Justica dos Estados); trata-se da ]
Justiga do Trabalho, da Justica Eleitoral e da Justica Militar. Tod
elas, tjcm.to como as Justicas Estaduais, sdo sujeitas is regras-fundals
mentais 1r.13t1tu1'das nos arts. 93 ss. da Constituicio, bem como as co:
tidas na ainda vigente Lej Orgénica da Magistratur’a Nacional e no es—
perado Estatuto da Magistratura, sendo que cada qual recebe também-
,

constituci i i
c lstltu.:c‘lonalmf:nte e mediante lei, a sua regulamentagio especifica
elas cuida o presente capitulo. .

a da Unido (em contraposi-
ustiga Federal (comum), da

L2, organizacéo da Justica Federal {comum)

A Justi¢a Federal ¢ com ful
posta pelos juizos federais de primei
gtau e pelos Tribunais Regionais Federais. * " prmene

O regime especifico dessa Justica é ditado pela Constituica
106-110), pela.Lei Orgéinica da Magistratura N:ciona?r(l::'lttsulggg(g;t'
no .plano da lei ordindria, principalmente pelalein. § 010- de 30 d,
maio de l96§, a qual constitui sua Jei orgdnica; esta foi éuces,.sivament:
aIlt_l'er]ada e adltada,' especialmente pelos seguintes diplomas: dec-lei n. 30
E} 1‘1 16335),1 d‘ec-lel n. 81 (21.12.66), dec-lei n. 253 (28.2.67), lein. 5.:‘545
(2.12.7 » lef n. 5.368 (1.12.67), dec-lei n. 384 (26.12.68), lei n. 5.632

J12.70), lei n. 6.032 (30.4.74 — Regimento de Custas da Justia Fe-

deral) e lei n. 6.825 (22.9 80), lein. 8§
> let . 9.80), . 8.472 (14.10.92 - i
competéncia do Conselho da Justica Federal(). Fomposicio ¢
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O dualismo jurisdicional brasileiro tem origem na Republica, que
instituira também o regime federalista: foi em conseqiiéncia deste que
se entreviu a conveniéncia de distribuir as fungdes jurisdicionais entre
os Estados e a Unido, reservadas para esta as causas em que € parte,
para que ndo ficasse o Estado federal com seus interesses subordina-
dos ao julgamento das Magistraturas das unidades federais. A Justica
Federal (comum) foi, assim, criada antes da Constituigdo de 1891 (a
qual veio a consagré-la). Depois foi extinta {Constituigio de 1937)ea
Constitui¢io de 1946, sem instituir uma Justica Federal em primeiro
grau de jurisdigdo, criou apenas o Tribunal Federal de Recursos (as
causas federais continuaram a ser julgadas, em grau inferior, por jui-
zes estaduais das Capitais dos Estados - as Varas Privativas da Fazen-
da Nacional). Foi s6 o ato institucional n. 2 (27.10.1965) que, dando
nova redagdo ao art. 94 daquela Constituigdo, restabeleceu em sua ple-
nitude a Justi¢a Federal, com a criagdo dos juizos federais inferiores.
A Constituigdo previa a criagio de trés Tribunais Federais de Recur-
sos (Distrito Federal, S3o Paulo e Recife), mas somente um chegou a
ser criado e funcionar (Distrito Federal).

A Constituigio Federal de 1988, ao enumerar os ¢rgdos da Justi-
¢a Federal, eliminou o Tribunal Federal de Recursos (que tinha com-
peténcia sobre todo o territorio nacional) e instituiu os Tribunais Re-
gionais Federais.

Os Tribunais Regionais Federais tém a sede e competéncia terri-
torial que a lei Thes atribui (Const., art. 107, par. n.) e sua previsio
constitucional corresponde ao intuito de regionalizar os servigos juri-
dicionais de segundo grau, na Justiga Federal. Em seu Ato das Dispo-
sicSes Transitorias, a prépria Constituigdo fixou em cinco o niimero
dos Tribunais Regionais Federais a serem criados (v. ADCT art. 27, §
69), os quais vieram a ser instalados no Distrite Federal ¢ em quatro
capitais de Estados (Recife, Rio de Janeiro, 830 Paulo ¢ Porto Alegre).
Em conjunto, cobrem todo o territério nacional. Cada um deles tem a
composigio determinada na lei n. 7.727, de 9 de janeiro de 1989, sen-
do gue o da Terccira Regidio foi alterado pela lei n. 8.418, de 27 de
abril de 1992. Uma guinta parte dos juizes de cada Tribunal é compos-
to por advogados e membros do Ministério Piblico Federal com mais
de dez anos de carreira; os demais sio juizes federais, promovidos al-
ternadamente por antiguidade e por merecimento.

Os Tribuais Regionais Federais tém competéncia origindria e
recursal (esta, para as causas conhecidas originariamente pelos juizes
federais), sendo que as hipéteses indicadas no art. 109 da Constituig¢do
abrangem processos civis e criminais (v. th. art. 108).
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A Justica Federal de primeiro grau de Jjurisdigdo € representada
pelos juizos federais, que se localizam em todos os Estados e o Distri-
to Federal; trata-se de juizos monocraticos ao lado dos quais funciona
também o tribunal do jiri (um em cada Estado — dec-lei n. 253, de
28.2.67, art. 42),

Para efeito da Justi¢a Federal de primeiro grau, o territorio brasi-
leiro € dividido em secdes judicidrias {(uma no Distrito Federal e uma
correspondendo a cada Estado, com sede na respectiva capital “e va-
ras Jocalizadas segundo o estabelecido em lei” ~ v. Const., art. 110).
As segdes judicidrias sdo agrupadas em regides, que sdo cinco e cor-
respondem a cada um dos Tribunais Regionais Federais (res, n. 1, de
6.10.88, do extinto TFR). E variavel o nimero de varas em cada segio
judicidria. A Justica Federal de primeiro grau vem sendo ampliada
mediante instalagdo de varas em muitas cidades do interior dos Esta-
dos; no Distrito Federal e em todas as Capitais de Estado essas varas
estdo tmplantadas desde a vigéncia da lei que criou a Justica Federal
(lei n. 5.010, de 30.5.66).

O ingresso 2 carreira da Magistratura federal di-se mediante con-
curso, nos cargos de juiz substituto (Const., art, 93, inc. 1), com as fun-
¢Oes de substituigdo — auxilio aos titulares de varas. Ingressa-se tam-
bém na Magistratura federal mediante nomeagio ao cargo de juiz dos
Tribunais Regionais Federais pelo critério do quinto constitucional
(Const., art. 94),

A administragio da Justica Federal compete a cada um dos Tri-
bunais Regionais Federais no 4mbito de sua regifio e dada sua autono-
mia administrativa ¢ financeira (Const., art. 99), estando todos eles
sujeitos & supervisdo administrativa e orgamentdria exercida pelo Con-
setho da Justica Federal (Const., art. 105, par. dn.),

113, organizagdo da Justica Militar da Unigo

5S40 6rgios da Justiga Militar da Unifo, dotados de competéncia
exclusivamente penal, o Superior Tribunal Militar e os Conselhos de
Justica Militar (Const., art. 122; Lei de Organizagio Judicidria Mili-
tar, art. 19), estes em primeiro grau de jurisdigio.

A Lei de Organizagio Judicisria Militar {lei n. 8.457, de 9.9.92),
que, 2o lado da Constituigio (arts. 122-124), dispde sobre a organiza-
¢dc dessa Justica, indica ainda, como érgios da Justica Militar, a Au-
ditoria de Corteigio e os auditores, Mas, como veremos, os auditores
sdo juizes civis que compdem os Conselhos. A Auditoria de Correi-
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¢do, como o nome indica, ¢ drgdo censorio (administrative) € ndo ju-
3
risdicional.

O Superior Tribunal Militar, com sede no ]?istrito Fed?ral e cic:lrix;:
peténcia sobre todo o territorio nac10na.1, compde-se de qu;tnzlezgn s
tros, todos brasileiros (natos ou naturahzac’ios:. V. Con§t., art. ll;apd(;
an., c/c art. 12, §§ 2% e 3%). A nomeaq:ao ¢ feita medlantezj esc]o a co
Presidente da Republica ap6s aprovagio ‘pelo senado Fe_ eral, ]Shid()s
dez militares (das trés armas) € ¢inco civis ((%01; dos quais. e:scl\cjI o
dentre auditores e membros do Ministério Iiub_llco fig Jl:ls.th:a ili ¥
(Const., art. 123, caput e par.). Tem c;ompetencm originana e rec:;lsd;
sendo que esta se refere, em principio, 408 Processos da compe
originria dos conselhos (LOJM, art. 6 inc. ).

Em tempo de guerra ou durante o estado de sitio, a juri_sdi¢59]_5u-
perior militar é exercida pelos Conselhos Superiores de Justia Militar

(LOJM, arts. 89 ss.).

A jurisdigdo inferior € dos Cons_elhos de Justica Militar. (grgic;s_,
colegiados), que sdo de duas categorias (LOJM, arts. ;6 js.);_ aonnas
Thos Especiais de Justiga, ¢ Consel.h(.)s Ij"en'm.mentes' e m:i ica, oS
Auditorias, compostos de um juiz civil vitalicio (auditor) ¢ de quatr
oficiais (sorteados e com investidura efémera).

Nos Conselhos Especiais ¢ Permanentes, onde ha _]utz—aud}torf
tem este as fungdes de preparador (LOJM, art..3.0)_; 1sv‘.ila non;??:aouz
feita pelo Presidente da Repitblica, para o cargo inicia a;;a)rr ,
¢ o de juiz-auditor substituto de primelra entrdncia (art. 33).

A administragdo da Justica Militar ¢ feita pela Auditoria de Corrzi-
¢do, especialmente através do auditor-corregedor (LOJM, arts. 12-14).

114. organiza¢do da Justica Eleitoral

Compde-se a Justica Eleitoral dos seguinte.s 6rgﬁos (-Confst.,‘art.
118): Tribunal Superior Eleitoral, Triburiais Regionais ]~31e1}0ra1s, jun-
tas eleitorais, juizes eleitorais {de todos, 86 as Juntas ndo tem compe-

téncia penal).

iscipii jsica é ituigdio (arts. 118-121) e
Sua disciplina basica ¢ dada pela Constituicdio (a :
pelo Clédigo E};eitoral (lei n. 4,737, de 15.7.1965), este n}odlflc;g(la
especialmente pelo dec-lei n. 441 (29.1.1966) e pela lei n. 4.

(4.5.1966).
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O Tribunal Superior Eleitoral, 6rgdo maximo dessa J ustica espe.-
cial, com sede no Distrito Federal e competéncia em todo o Brasil,
compde-se de sete membros {Const., art. 119): trés ministros do Su-
premo Tribunal Federal, dois do Superior Tribunal de Justica {uns e
outros escolhidos pelos seus Tespectivos pares) e dois advogados (es-
colhidos pelo Presidente da Republica, de uma lista séxtupla elabora-
da pelo Supremo). Tem competéncia origindria e recursal, sendo esta

para os recursos de decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais (Céd.
Eleit., art. 22, inc. m).

Os Tribunais Regionais compdem-se também de sete juizes
(Const., art. 120, § 19), sendo dois desembargadores do Tribunal de
Justiga, dois juizes estaduais (aqueles e estes, designados pelo Triby-
nal de Justiga}, um juiz do Tribunal Regional Federal (ndo o havendo
no local, um juiz federa] de primeira instincia) e dois advogados no-
meados pelo Presidente da Republica (mediante indicagdo pelo Tribu-
nal de Justica em lista séxtupla).

Ha um Tribunal Regional Eleitoral no Distrito Federal e um em
cada Estado (sede na capital e competéncia sobre todo o Estado); cada
um deles tem competéncia origindria e recursal, referindo-se esta aos

processos ja julgados pelos juizes e Juntas eleitorais (Cod. Eleit., arts.
29-30),

Os juizes eleitorais sio os proprios juizes de direito estaduais vi-
talicios (Const., art, 121; Céd. Eleit., art. 32), que exercerdio Jurisdi-
¢20 nas zonas eleitorais (unidade da divisao judicidria eleitoral); tém
competéncia eleitoral civil e penal, além de importantes encargos ad-
ministrativos referentes is eleigbes (Cod. Eleit., art, 35).

As funtas eleitorais compdem-se de um juiz eleitoral e mais dois
a quatro cidadios de notéria idoneidade, estes nomeados pelo presi-
dente do Tribunal Regional, mediante aprovagéo deste (Céd. Eleit., art.
36); tém duragdo efémera e sua competéncia (limitada 4 zona eleito-
ral) € predominantemente administrativa, referente as eleigdes para as
quais tiverem sido constituidas (art. 40).

Como se vé, dos drgdos da Justica Eleitoral apenas € monocrati-
€0 0 fuiz eleitoral; os demais, colegiados.

Vé-se também que, como orgdos da Justica Eleitoral, os compo-
nentes desta ndo sfo vitalicios: todos (salvo os membros das juntas})

sdo nomeados por dois anos apenas, s6 podendo ser reconduzidos uma
vez (Const., art. 121, § 29),
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115. organizagde da Justica do Trabalho

orgd i f0: Tribunal Superior do Tra-
Os orgdos da Justiga do Trabalho sdo: Tni
balho Trit?unais Regionais do Trabalho e varas do trabalho {Const.,

art. 111).

nstituem fontes de direito positivo a respeito a Co_nstltulgao
(arts. ?f]-l 16), a Consolidagdo das Leis do Trabalho_ (dec-lei .n;iS .45@5
de 1.5.43) e a legislagdo modificativa desta, e;pecaalmente.g 4&60.—lei
n. 6.353 (20.4.44), dec.-lei n. 8.737 (29.1.46), lei n. 9.797 (967; l),_ ¢
n. 409 (25.9.48), lei n. 2.244 (23.7.54), dec:-lel n. 229 (28.2. X ), [ ei n.
5.442 (24,5.68), lei n. 5.584 (26.6.70)., lei n. 5.630 (2.12.7. ), 6eé6’;;
5.657(4.7.71), lein. 5.839 (5.12.72), le:;1.365.159(3?2%1élg.s’f)S)ielielnn. g

.79), lei n. 7.305 (2.4.85), lei n. 7. 8.85), lei n. 7.

851729%8) lei n. 8.432 (11.6.92), lei n. 9.022 (5.4.95), lei n. 9.957
(12.1.2000), lei n. 9.958 (12.1.2000) erc.

Q Tribunal Superior do Trabalho, drgio qe (Et’xpula dessa Jusytga_t
especial, tem sede na Capital Federzfl e competéncia em todo 3 temVi_
rio brasileiro, sendo composto de vmte-e-setfa M1m§tros toga os e v
talicios, escolhidos entre brasileiros com mais de trmta—e-mn_go et mda
nos de sessenta-e-cinco anos de idade, nomeados pn?lo Presidente 4
Repuiblica apds aprovagio do Senado Federal. Um quinto de seua;.;g n
ponentes vem do Ministério POblico do Traball}o e dg ad\‘/oc‘:iaclr 08
demais sdo escolhidos entre juizes dos Tribunais Regionais do Tra
lho (Const., art. 111-A, red. EC n. 45, de 8.12.04). o ’

Estabelecendo a Constituigdo Federal que ‘:a lei dispora scﬂ)breda
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho" (art. 11},.§ 1(1" :;i;
EC n. 45, de 8.12.04), enquanto nada de novo dispuser a let ordin ia
prevalecerdo as competéncias ditadas em dlplomas anteriores a enign-
da e recepcionados por ela. Atualmente, esse Tribunal tem comtp:malS
cia origindria e competéncia recursal, fu‘nqonando em (:mC((Ji - gidios
(de cinco juizes cada), em segdes espec1a}1_zadas {uma em l;i :
coletivos, outra em individuais) ou em Pleparlo (CI_,T, art. 699). dcoma
peténcia origindria compreende os di§sidlos coletivos que excte 72'1(1)1; ;
competéncia dos Tribunais Regionais d(}) T.rabalhq ECLT, ar .dados,
além de agdes rescisorias contra suas proprias decisdes € man ados
de seguranga. A competéncia recursal refere-s; a processos ja con reck

dos pelos Tribunais Regionais do Trabalho e limita-se, em principio,
matéria de direito; s6 aprecia matéria de fat-o quanto aos proce§§(:)s
de competéncia originaria daqueles trll?un?l§ porque, do cont;ar}u:
nesses casos ficaria comprometido o principio do duplo grau de j
risdigdo.
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Os Tribunais Regionais do Trabalho, também compostos de juj.
zes nomeados pelo Presidente da Repiiblica, observada a proporcio.-
nalidade da composigéio do Tribunal Superior do Trabalho (Const.,
arts. 112 e 115), tém em cada regido niimero varidvel de membrog.
Funcionam em turmas, grupos de turmas ou em composicio plena. A
lei prevé também as segdes especializadas, das quais pelo menos yma
competente para dissidios coletivos do trabalho (lei n. 8.480, de
7.11.92). A competéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho é origi-
néria ¢ recursal, referindo-se esta as reclamagdes trabathistas Julgadas
pelas varas do trabalho ou pelos juizos de direito estaduais, no limite
de sua competéncia trabalhista.

A divisfio judicidria trabalhista & em regides. A Constitui¢io de-
termina que havera pelo menos um Tribunal Regional do Trabalho no
Distrito Federal e em cada Estado (art. 112), sendo que no Estado de
Sdo Paulo existe também o Tribunal Regional do Trabatho de Campi-
nas (152 Regido).

Pela emenda constitucional n. 24, de 9 de dezembro de 1999, os
6rgios jurisdicionais de primeiro grau passaram a ser as varas do tra-
balho, ocupadas por um juiz singular, suprimidas as antigas juntas de
conciliagdo e julgamento e conseqlientemente 0s vogais.

Cada vara tem, em principio, 2 mesma base territorial da comar-
ca em que estd sediada (CLT, art. 650). Mas ha algumas que abrangem
mais de uma comarca (conceito de divisdo judicidria estadual), com-
petindo somente & lei federal alterar a base territorial de cada uma de-
las. Ha também casos de pluralidade de varas do trabalho sobre uma
$0 base territorial (foros com pluralidade de juizos). Nas comarcas em
que ndo hi vara do trabalho e que ndo estejam incluidas na base terri-
torial de nenhuma delas, a competéncia originaria trabalhista pertence
a0 proprio juiz de direito estadual (Const., art. 112 — CLT, arts. 668-
665}, com recursos cabiveis aos Tribunais Regionais do Trabalho.

A Magistratura do Trabalho ¢ organizada em carreira, que tem
inicio no cargo de juiz do trabalho substituto (mediante concurso), sen-
do este promovido a juiz do trabalho, alternadamente por antigiiidade
¢ merecimento. Os juizes do trabalho, pelos mesmos critérios, sio pro-
movidos a juiz do Tribunal Regional do Trabalho (Const., art. 115,
red. EC n. 45, de 8.12.2004; CLT, art. 654). A carreira limita-se a cada
regido, cada qual dispondo de seu préprio quadro. Mas os Tribunais
tém permitido a permuta e até a remogdo de uma para outra regido, des-
de que haja assentimento de ambas as cortes envolvidas, ingressando o
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gistrado no {ltimo lugar na lista de antiguidade do quadro para o qual
ma
transfere. .
s¢ A administragio da Justiga do Trabalho corr(lipef;: ‘(1;1) ao1 F}’{:;lic(i;r; 1
i ior do Trabalho e ao de cada Tribuna
te do Tribunal Superior : - e o Ty 20
707, letras b ¢ c; art. 682}, ass
do Trabalho (CLT, art. 707, ' ) m como (0 e
i | Superior do Trabalho, en
corregedor que, no Tribuna r e 105). Nos
B de “inspegio e corre¢do permanent . _
e s Regionai ia pode ser exercida pelo Presidente
i is Regionais a corregedoria pode s . e
E;:tbl:i%a‘zlsinc.gm) ou por Corregedor eleito, quando o cargo estiver cria

do por lei.
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CAPITULO 22
SERVICOS AUXILIARES DA JUSTICA

116, érgdos principais e 6rgdos auxiliares dg Justica

Todo juizo (de grau superior ou inferior) é constituido, por dita-
me da propria necessidade de desenvolvimento da atividade Judicis-
ria, por drgios principais e auxiliares. O 6rgdo principal é o juiz, em
quem se concentra a funcio Jurisdicional, mas cuja atividade isolada
seria insuficiente para a atuacdo da jurisdigdo; essa atividade ¢ com-
plementada pela do escrivio, do oficial de Justica e de outros érgios
auxiliares, encarregados da documentagiio dos atos do processo, de
diligéncias externas etc, (alguns desses auxiliares pertencem aos pré-
prios quadros Judicidrios, enquanto que outros sdo pessoas ou entida-
des eventualmente chamadas a prestar servicos em dado processo).

A heterogeneidade das fungbes auxiliares e dos orgios que as
desempenham dificulta a conceituagdo da categoria, mas, conl as res-
salvas e esclarecimentos que virdo logo a seguir, é possivel dizer que
sdo muxiliares da Justica todas aquelas pessoas que de alguma forma
participam da movimentacéo do processo, sob a autoridade do Juiz,
colaborando com este para tornar possivel a prestacdo jurisdicional ;
considerando que os sujeitos principais do processo sio necessaria-
mente trés (Estado, autor, réu), os auxiliares sdo pessoas que, ao lado
do juiz, agem em nome do Estado no processo para a prestacio do
servigo devido as partes litigantes,

Assim, ndo sdo auxiliares da J ustiga: a) em primeiro lugar, as par-
t€s, que sio sujeitos auténomos do processo; b} as testemunhas, que
530 antes de tudo fonte de prova; c) os jurados, que sio mais que auxi-
liares, pois integram um importante érgio do Poder Judicidrio, o triby-
nal do jiiri, na condicio de juizes; d) os tutores, curadores, sindicos, os
quais s3o representantes de parte.
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Tampouco s8o auxiliares da Justi¢a os 6r_géos do chamado {or;)
extrafudicial (tabelifio, oficial de registros publ;cos&dq Pr::;;:?: rI:ecr:l.t é
é-publica (4 n. 121) e s@o adminis
Eles desfrutam de fé-piblica (mﬁa, . : tivamente
i jui duais; por isso, a doutrina men
subordinados aos juizes esta uais; : ccents
inclui Orga ado daqueles que comp
incluia entre os drgios auxl]lares,'ao ‘ X i m o
gliamado “foro judicial” (a inclusio ¢ feita tamhiem pelo VIgIZEtgﬁ(;o:ii;
. . i
icidri lista: art. 193 c/c art. 195). Mas, como de
go Judicidrio pau e
$S0, Nem cooperam
empenham qualquer fungdo no proce so, : !
Zuar?do este exerce a jurisdigdo, a doutrina de k'wJe nega-lhes o‘ca:lz;t]eif
de orgdos auxiliares da Justiga (suas fungdes ligam-se, antes, a a
nistragdo phblica de interesses privados). .
O Brasil consagra tradicionalmente um sistema et'np.rewsaréal 1pgagr;
a prestagio desses servigos publicos, chcgmdo aFons;;gg::e n‘: e
i i iais ¢ de registros so ex
a dizer que “os servigos notariais registre ercidos em carl
i ] Poder Pablico” {art. 236 —m -
ter privade, por delegagdo do Pod: . 236 t
do E\to das Disposi¢des Transitorias ressalva a sﬂug(;:ao gg?afiazrgggs)s
ituci dente, hajam sido o )-
ue, na ordem constitucional prece ¢, haj .
ques sdo, também por tradigdo longeva, d15c1p1madps por !«lalz ’eztziltl:;s
lizagdo judicidri rdem constitucional d4 -
de organizac¢do judicidria, mas anova o : _ ot
ird a lei 1 a definigfo de tais servigo: .
der que doravante cumprira i lei f?derfl : art.
236q§ 19). O que concorre para a ilusdo de tratar-se de servigos aux.r:ilg-
res t,ia Justiga é sobretudo, como dito acima, o f_atp’ Qe serem sfl:épepl;ll o
nados, orientados e fiscalizados pelo Poder Judiciario, tendo fé-pil .

A discriminagdo dos orgdos auxiliare—s da Jus}iga} (]I‘Q-ro jui:;;gg,
seu regime funcional, suas fungdes etc. estdo na propriz lei p::l)1 ces dos,
nas de organizacdo judicidria, nos provimentos, nos grgg!rc o oh
tribunais (autogoverno da Magistratura — Const., art. 96, inc. ;uxilia:
Nenhum dos diplomas que contém normas sobre os sc:rvu.;osﬁﬁCa -
Tes apresenta, todavia, uma sistf:matx'za‘gao cor'npl—eta e c;;:ir;res. i
matéria, nem uma classificagio s’ls.tcmatlca dos‘; Orgdos auxi ;
isso, € preciso recorrer aos subsidios da doutrina.

ddigo de Processo Civil cuida dos auxiliz'irt.:s da Justi¢a no
cap. 8, gg dtlitg.ow de seu liv. 1 (arts. 139-153); o Codlg? d?: Procl?(sjs:j
Penal, nos caps. v e vi do tit. vir do liv. 1 r(arts. 274-281); azlo‘nsolci :
¢do das Leis do Trabalho, no cap. vt do tit. vin (arts. 7.10-_7 ), a nc;
5.010, de 30 de maio de 1966 (Justica Federal de pnmelroﬂgr';}u),15
cap. 1v (arts. 35-44}; a Lei das Pequenas Causa‘s, nos ar't;. 6°, ~oo;edis-,
§ 42, Na Justica Estadual de Sdo Paulo os servigos auxi l‘zjnl'es saIa 4
ciplinados pelo Cédigo Judiciario (livs. m e v, arts. 193-251), Ef-ts 67_.
0. 1 {tit. v, cap. 1, arts. 63-68), pela res. n. 2 (caps._xn e 506:1,(25 3.70)
104), pelo dec.-lei n. 159 (28.10.69) ¢ p.elo df:c.-lel n. 2 t d.o. re-,
bem como pelos regimentos dos quatro tribunais e provimen os dop
sidente do Tribunal de Justi¢a e do Corregedor Geral da Justica.
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117. classificacdo dos orgdos auxiliares da Justica

Tentando uma classificacdo sistematica dos orgdos auxiliares,
observa-se inicialmente que ha alguns deles que sdo drgdos permq.
nentes, integrando os quadros judicidrios como servidores publicos; e
que outros ndo sdo sendo pessoas eventualmente chamadas a prestar
colaboragdo em algum processo (exercicio privado de funcdes publi-
cas). Fala o Cédigo Judicidrio do Estado de Sao Paulo em auxiliares
permanentes da Justica e em auxiliares eventuais da Justica (arts. 247
8s.). Entre estes hd pessoas fisicas que vém cooperar no processo (pe-
rito, avaliador, intérprete) e ha ainda repartigdes piblicas e empresas,
que como tais, is vezes, também cooperam (Empresa de Correios e
Telégrafos, Imprensa Oficial do Estado, empresas jornalisticas priva-

das, Policia Militar etc.); 2 estes Gltimos a doutrina chama drgdos qu-
xiliares extravagantes. '

A classificagdo acima baseia-se no critério da natureza juridica
da telagdo existente entre o auxiliar e o Estado. Segundo outro crité-
rio, diz a doutrina que alguns orgdos auxiliares fazem parte do esque-
ma fixo do tribunal (trata-se, entre nos, do oficial de Jjusti¢a e do escri-
v30), enquanto que outros constituem o elemento varidvel {perito, de-
positério etc.); os primeiros participam de todos os processos afetos ao
juizo, os segundos apenas de alguns (auxiliares eventuais). Fala a
doutrina italiana, também, com eco na brasileira, de encarregados ju-
dicidrios (ou 6rgios de encargo Judicial): trata-se daqueles orgos que
constituem o que foi denominado elemento varidvel dos tribunais.

118, auxiliares permanentes da J. ustica

Ha, entre as pessoas que cooperam com o juiz no processo, aque-
las que ocupam cargos criados por lei, com denominagio propria; tais
580 os auxiliares permanentes da Justiga, que serio, conforme o caso,
“servidores integrados no quadro do funcionalismo ptiblico™, ou “ser-
ventudrios” (Cod. Jud., art. 209, incs. [-11).

O que os distingue € que os servidores s6 recebem vencimentos
dos cofres publicos e os serventudrios (as vezes cumulativantente),
custas e emolumentos; estes sdo ligados aos cartérios ndo-oficializa-
dos (Céd. Jud., arts. 211 s5.). Nos 6rgdos superiores (tribunais) os ser-
vigos auxiliares s3o prestados exclusivamente por servidores. Mas,
apesar de suas diferengas perante o direito administrativo, as fungdes

processuais desempenhadas por servidores e serventudrios sio as
mesmas.
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A lei de organizagfo judiciaria di?a o regime de aml?os, dlgpor;ctio
que o ingresso 3s carreiras se da mediante concurso (_Cod(.1 Jud,, a s;
213 e 221; dec.-lei n. 159, de 28.10.69, art. 59), dlsc_::plmén o 0 acess
(C6d. Jud., arts. 218 e 222-224), impondo um regime -d1§c1plmar aos
serventudrios (Cod. Jud., arts, 233-246); o regime dlsc':lp!mar g-os. szr—
vidores da Justica é o do Estatuto dos Fupcmnanos Ppbllcqs l\{lsl 0
Estado (Céd. Jud., art. 220). Para os scrv1d01:es do§ tribunais ]egls_l?::
gstes proprios {Const., art. 96, inc. I, b).. Do impedimento dos auxi
res diz a lei processual (CPC, art. 138, inc. w; CPP, art. 274).

Enfre os auxiliares permanentes da Justiga, recebem especial rezl-
ce da doutrina o escrivdo e o oficial de J_"ustig:a, que fazem pa(;‘te 0
“esquema fixo” dos juizos, participando 1r‘1var1avelmeme de todos (c;(s;
processos (embora, além deles, seja t‘ambem c':onstante a gresec;u;a °
distribuidor). O Cédigo Judicidrio cuida também do contador, do par
tidor ¢ do depositdrio publico (arts. 197 e 200).

i iva de chefe de secre-
Na Justiga do Trabalho o escrivido tem o nome j
taria (CLT, art. 710); hd também o oficial de justica avaiiador (CLT,
art. 721).

O escrivdo tem, no processo, as fungﬁes_de: a) documen}ar 0§ atos
processuais (CPC, art. 141, inc. m);.b) movimentar a relac;ao1 g;ocfes-
sual (art, 141, incs. 1 e 11); ¢) dar certiddes dos processos (art(.: » . 12;:9;
v); d) zelar pelos autos dos processos (art. 1.41, ing¢. yl). 0 : G 1g0rt
Processo Penal refere-se ao escrivio em diversos dlsp031F1vos ga S.
305, 370, par. Un., 389, 390, 793, 799 e 808), dando-lhe l'nclufsw'e -(j
encargo de realizar certas intimagdes (art§. 305 e.370, Par:_igra_o ttmla
o). Ha um escrivdo, bem como o respectivo ?ﬁCI'O de Justica, Ju;l 0 :
cada juizo (nas comarcas de uma sO vara, ordinariamente dois oficio

e dols escrivies).

Do ponto-de-vista administrativo_, o fzs.crivﬁo ¢ também 111)m chzf_‘?
de secdio {oficic de justi¢a), com funcnonangs subaltcmos_ 50 S:afa 1a
recio (escreventes); e a lei processt-lal pﬁcrrmte que o escn;fva(_)os(CPé
substituir por um escrevente na realizagio de atos de seu o 1‘c1~ .
art. 141, m; CPP, art. 808). Os serventudrios, no CB,.TgO de. escrivio, exer-
cem anomalamente uma fungdo piblica e:m_c'frater pnvafio e c:lesfm-
tam de privilégios outorgados pela Constttunﬁg:ao e pela l_el d(sen‘t c;igil:
aqueles nomeados até 15 de margo d_e 1967 tem‘a' g.arantla e Vi‘?u icie
dade). O art. 31 do Ato das Disp051g§es 'fransntonas da Cons it :ggg
Federal, porém, dita a regra da oﬁciahzang de todas as serve{m;is o
foro judicial, respeitados os direitos adqumdgs pelos atuais tl;u :iar |
No Estado de S#o Paulo, ja ao tempo da anterior Constituigao Federa
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a oficializagio dos cartérios do chamado “faro judicial” chegou a um
indice bastante elevado.

A fungdo do escrivio foi a primeira a se destacar do oficio do
juiz e sua posicdo no processo € tio importante que um autor antigo,
certamente exagerando-a, chegou a dizer que os sujeitos processuais
basicos ndo sfio trés, mas quatro: juiz, autor, réu e escrivio.

O oficial de justica é, tradicionalmente, encarregado das dilj-
géncias externas do juizo (CPC, art. 143; CLT, art. 721), como sejam:
a) atos de comunicagdo processual (citagdo, intimagio); b) atos de
constri¢io judicial (penhora, arresto, seqiiestro, busca-e-apreensio, pri-
sdo). Incumbe-lhe também “estar presente ds audiéncias e coadjuvar o
Juiz na manutengio da ordem” (art. 143, inc. v), 0 que é tipicamente
uma fungio de porteiro.

Essa dMtima fungio era cometida, no Cédigo de Processo Civil
anterior, ao porteiro dos auditdrios (CPC-39, arts. 125 ¢ 264). Trans-
feridas algumas fungdes deste ao oficial de Justi¢a, 0 novo Cédigo deu
a impressdo de pretender eliminar a figura do porteiro, mas a este con-
tinua fazendo referéncias, como se vé no trato da arrematacdo que tem
lugar no processo de execucdo forgada (v. arts. 688, par. Gn., ¢ 694).

O oficial de justiga deve cumprir estritamente as ordens do juiz,
ndo lhe cabendo entender-se diretamente com a parte interessada no
desempenho de suas fungdes; percebe vencimentos fixos e mais o0s
emolumentos correspondentes aos atos funcionais praticados {no Es-
tado de SZo Paulo vige o Regimento de Custas, consubstanciado na lej
n. 4.476, de 20 de dezembro de 1984, complementado por tabelas que
sdo periodicamente atualizadas).

Essa estrita subordinagdo ao juiz é ligada s origens humildes dos
. meirinhos, nas Ordenagdes Filipinas (Liv. m, Cap. 76), cuja fungiio era
“executar as coisas da Justi¢a ¢ fazer o que lhes mandam™; nas proprias
Ordenagdes havia ainda o caminheiro, ou viador, com a fungio de le-
var os autos de uma para outra instdncia; e, no direito portugués mais
antigo, os andadores dos juizes. No direito francés, alemo e italiano,
todavia, desfruta o oficial de Justica de posicZo bem mais independen-
te, realizando inclusive citagges e (conforme o caso) até atos de execu-
30 sem mandado judicial.

O distribuidor tem fungdes que se ligam diretamente a existéncia
de mais de um escrivio no mesmo foro: ele distribui os feitos entre

estes, segundo o critério instituido em lej (v. CPC, arts. 251 -257; CLT,
arts. 713-715).
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O contador ¢ encarregado de fazer cédleulos em geral, como o
das custas do processo ou, no inventario, do impos?o a pagar (CIiC,
art. 1.012). Realiza também o calculo do valgr devido na ex’ecu(;ao,
quando o credor for pobre ou o juiz suspeitar de que estd sendo
cobrado um valor excessivo em relagio ao titulo executivo (art. 604,
§ 2% )

O partidor realiza as partiIh:fs (CP'C: arts. 1.022 ss.), que tém
oportunidade, precipuamente, nos inventarios.

O depositario piiblico tem por fun¢o a guarda e conservagio de
bens que estejam sob a sujeigdo do juizo (penhorados, ajnéstados, se-
giiestrados, apreendidos, dados em fianga no processo criminal — CPC,
art. 148; CPP, art. 331).

O Cédigo de Processo Civil cuida da figura do administrador,
com fungdes analogas as do depositirio, mas refere‘r‘ztes a05% pmc_es_soi
em que o juiz conceda o impropriamente chamado usufn’no _]udICial'
{CPC, arts. 716-729; v. tb. arts. 148-150); no t?n?anto, até que as leis
de organizagdo judiciaria criem o cargo de a}dmlmstrador, ou cometam
as suas fungdes ao proprio depositdrio piblico, ndo se trata de aux‘lll'ar
permanente, mas eventual, da Justica, o qual serd nomeado pelo juiz,
caso por caso {CPC, art. 719). .

Nos juizados especiais civeis haverd aindar, como atixihares per-
manentes, o juiz leigo, o conciliador e o secretdrio (func9es_ de escri-
vania). Os juizes leigos exercem também as fungdes de arbitro (LJE,
arts. 79, 14, § 39 e 24),

HS. auxiliares eventuais da Justica (orgdos de encargo judicial)

Muitas fungdes-auxiliares sio desempenhgdas por pessoas que ndo
ocupam cargo algum na administragdo da Justiga, sendo nf}r}lgadas ald
hoc pelo juiz. Trata-se do perifo, do intérprete, do depo.sztarm ;?art:-
cular e do administrador, do sindico, do comissdrio e do inventariante.

Perito é aquele que vem cooperar com o juizo, n?alizando exa-
mes, vistorias ou avaliagfes que dependam de conhec;:mentos t.ecm-
¢os que o juiz ndo tem (CPC, art, 145 c/c art. 420): Assim, 0 avlexador
€ um perito, merecendo destaque a fungio do arbrrradorj, que € encar-
regado de realizar estudos e indicar o valor de uma obrigagio ('hono-
rérios, indenizagio etc. — v. CPC, arts. 18, § 22, 60_6 e 607). Ha talzl-
bém o arbitrador que oficia nas agdes demarcatérias (art. 956). Sio
peritos todos os engenheiros, médicos, contadores etc. que venham tra-
zer ao juizo a cooperagio de seus trabalhos especializados.
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O perito, uma vez nomeado, assume formalmente o compromis-
so de desempenhar fielmente o munus (CPC, art, 422; CPP, art. 159,
§ 2, respondendo civil e penalmente (CP, art. 342) pelos prejuizos
que, atraves de informagdes inveridicas, vier a causar 4 parte (CPC,
art. 147).

Recebe o nome de laudo o parecer que o perito apresenta ao juiz,
relatande o trabalho feito e formulando conclusées. O laudo nio vin-
cula o juiz: o perito ¢ mero auxiliar e este fica livre para decidir segun-
do sua convicgdo, ainda contra as conclusdes do laudo (CPC, arts. 131
¢ 436; CPP, art. 182).

O intérprete (que, bem pensado, é também um perito) tem fun-
¢Bes ligadas aos seus conhecimentos de: a) lingua estrangeira; b) lin-
guagem mimica dos surdos-mudos (CPC, art. 151).

O depositdrio particular tem as mesmas fungdes do depositario
publico, nas hipdteses do art. 666 do Cédigo de Processo Civil.

O préprio executado, proprietério do bem penhorado, se recebe
em depdsito o bem, sera, a partir desse momento, um auxiliar eventual
da Justiga (na qualidade de depositério).

O sindico, o comissario e o inventariante sio os administradores
que 0 juiz nomeia para a faléncia, para a concordata ou para o inven-
tario (LF, arts. 59 ss.; CPC, arts. 990 ss.).

O administrador judicial e o inventariante sio os administrado-
res nomeados pelo juiz para a recuperagdo judicial de empresa, paraa
faléncia, para o inventdrio ¢, em alguns casos, para a execugdo por
quantia (CPC, arts. 148-150, 716-729 e 990 ss.; LF, arts. 22 $5.).

120. auxiliares eventuais da justica (érgdos extravagantes)

Para o desempenho das fungdes jurisdicionais, muitas vezes o juiz
necessita da cooperagio de diversas entidades (publicas ou privadas),
como por exemplo: a) a Empresa de Correios e Telégrafos, para a ex-
pedi¢do de precatorias, de cartas citatérias; b) a Imprensa Oficial do
Estado e as empresas jornalisticas particulares, para a publicagfo de
editais; ¢) a Policia Militar nos casos de resisténcia aos oficiais de Jus-
tiga; d) os 6rgdos pagadores de entidades publicas e privadas, encarre-
gados de descontar-em folha a prestacio de alimentos devida pelo fun-
ciondrio ou empregado (CPC, art. 734; lei n. 5.478, de 25.7.68, art.
16). Tais érgdos, que niio sdo em si mesmos auxiliares da Justiga, fun-
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cionam como tais no momento em que prestam sua cooperagio ao de-
senvolvimento do processo.

121 fé-pitblica

O escrivio e o oficial de justia tém fé publica, o que signiﬁc.a
que suas certides sdo havidas por verdadeiras, sem qualquer necessi-
dade de demonstragio de sua correspondéncia a verdade, até que o
contrario seja provado (presungiio juris tantum).

O escriviio e o oficial de justica sdo, assim, ao lado do§ 6rgﬁqs do
chamado foro extrajudicial, dotados de fé publica; e, como ja se disse,
esse trago comum tem contribuido para c_onsidcrar—se, erroneamernte,
que estes também sejam auxiliares da Justica.
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122. nogao, fungies, origens

. 0] Mmiste’rio Pablico é, na sociedade moderna, a instituicio des-
tinada & preservagio dos valores fundamentais do Estado enquanto
comunlldadc. Define-o a Constituigio como “instituicio permanente
essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-ihe a defes:;
f:la prdem Juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (art. 127).

Esses valores recebem a aten¢do dos membros do Parquet seja
quando estes se encarregam da persecucdo penal, deduzindo em _’lel’ZO
a prefensﬁo punitiva do Estado e postulando a repressdo ac crime (pois
este é um atentado aos valores fundamentais da sociedade), seja quan-
d? no juizo ctvil 0s curadores se ocupam da defesa de certas institui-
¢oes (regtstr_os publicos, fundagdes, familia), de certos bens e valores
fugdarfleptals (meio-ambiente, valores artisticos, estéticos, histéricos
paisagisticos), ou de certas pessoas {consumidores, ausen,tes incapa:
zes, trabalhadores acidentados no trabatho}. )

E que o Estado social de direito se caracteriza fundamentalmente
pela meegﬁo a0 fraco (fraqueza que vem de diversas circunstincias
como a :da.de, estado intelectual, inexperi€ncia, pobreza, impossibili:
d_alde de agir ou compreender) e aos direitos e situagdes de abrangén-
cia _cm‘numténa € portanto {ransindividual, de dificil preservacio por
IEICIHHVB. (_ios particulares. O Estado contemporaneo assume por mis-
sz}o garantir ao homem, como categoria universal e eterna, a preserva-
¢do de sua condi¢io humana, mediante o acesso aos bens necessarios
auma existéncia digna — e um dos organismos de que dispde para reali-
zar essa f}m?ﬁo ¢ 0 Ministério Pablico, tradicionalmente apontado
como nstrtuicdo de protecdo aos fracos e que hoje desponta como
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agente estatal predisposto a tutela de bens e interesses coletivos ou

difusos.

Em sua origem mais remota, o Ministério Piblico nfo tinha exa-
tamente essa funcio: foi numa ordonnance francesa do inicio do sécu-
lo x1v que pela primeira vez se fez mengiio a ele, porém na qualidade
de mero encarregado da defesa judicial dos interesses do soberano

(gens du roi).

Até tempos relativamente recentes tinha o Ministério Publico bra-
sileiro o encargo andmalo de representacio dos interesses do Poder
Executivo em juizo (Const. 67, art. 126); essa fungdo destoava inteira-
mente dos objetivos da Instituicio e contribufa para o enfraquecimen-
to da independéncia dos membros desta. Por isso, a Constituicdo de
1988 veda-lhe expressamente “a representago judicial e a consultoria
juridica de entidades piblicas” (art. 129, inc. 1x).

Ainda que, como ensina a doutrina mais autorizada, a verdadeira
origem da Institui¢do seja na Franga, identificam-se nos procuradores
Cuaesaris remotos precursores dos atuais promotores e curadores (em-
bora apenas com fun¢des de defensores do patriménio do imperador).
No Egito de 4.000 anos aC um corpo de funcionérios com atribuigdes
que substancialmente se assemelham s do Ministério Pablico mo-
derno era encarregado de: “1 — ser a lingua ¢ os olhos do rei do pais;
1 — castigar os rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidaddos
pacificos; 11 — acolher os pedidos do homem juste ¢ verdadeiro, perse-
guindo o malvado e mentiroso; 1v — ser o marido da vitva e o pai do
orfio; v — fazer ouvir as palavras da acusagdo, indicando as disposi-
cdes legais aplicdveis em cada caso; vi — tomar parte nas instrugdes
para descobrir a verdade™.

123. Ministério Piblico e Poder Judicidrio

A definigdo constitucional do Ministério Piblico, ja transcrita,
coloca-o como “institui¢io permanente e essencial a fungio jurisdicio-
nal do Estado” (v. th. a Lei Orgdnica do Ministério Publico, lei n.
8.625, de 12.2.93, art. 19). Tal texto encontra-se no capitulo constitu-
cional dedicado s “fung@es essenciais 4 Justica” (ao lado da Advoca-
cia-Geral da Unifio e da Defensoria Piblica — v. Tit. v, Cap. v). O
Ministério Publico €, portanto, configurado no Brasil como instituigio
auténoma, que ndo integra o Poder Judicidric embora desenvolva as
suas funcdes essenciais, primordialmente, no processo e perante os
juizos e tribunais.

A emenda n. 1 4 Constituigdo de 1967 colocava o Ministério Pu-
blico entre os orgdos do Poder Executivo (Tit. 1, Cap. vi, Se¢. vi, arts.
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94-96), ao contrario do que se dava no texto original de 1967, que ¢
incluia no Poder Judicirio, Em outros paises, como na Itlia, inexiste
© Ministério Ptiblico como institui¢iio: as suas fungdes pertencem ag
préprio Poder Judicisrio e os magistrados ora desempenham fungdes
de juiz (magistratura Judicante), ora de 6rgdos do Ministério Piblico
{magistratura requerente),

Oficiando os membros do Ministério Pablico junto ao Poder Ju-
dictirio e compondo-se este de diversos organismos distintos {o Su-
premo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e as Justicas
comuns e especiais, da Unido e dog Estados), ¢ compreensivel que tam-
bém o Ministério Ptblico se apresente diversificado em virios orga-
nismos separados, cada um deles oficiando perante um daqueles.

Assim, a Constituicio apresenta o Ministério Pablico da Unisig
integrado pelo Ministério Pablico Federal (oficiando perante o Supre-
mo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a e Justica Federal),
Ministério Piblico do Trabalho (Justica do Trabalho), Ministério Pbli-
ce Militar (Justica Militar da Unido) e Ministério Pdblico do Distrito
Federal e Territorios (Justica do Distrito Federal e Temitérios) (art, 128,
inc. t). Nio existe mais cada um desses COIpos como instituicio auténo-
ma. Auténomo ¢ o Ministério Publico de cada Estado, oficiando pe-
ranie a respectiva Justica, de que se falara ainda neste topico.

A lei compiementar n. 75, de 20.5.93, que ¢ a Lei Organica do
Ministério Publico da Unido, disp&e sobre o Ministério Publico Fede-
1al (arts. 37-82), sobre o Ministério Publico Militar {arts. 116-148),
sobre o Ministério Piblico do Trabalho (arts. 83-115) e sobre ¢ Minis-
tério Piiblico do Distrito Federal e Territorios (arts. 149-181), dizen-
do-os todos independentes entre si {art. 32).

Ha, além disso, junto & Justica de cada Estado, um Ministério
Piblico Estadual (Const., art. 128, inc, ). Eles sdo organizados se-
gundo as normas gerais contidas na propria Constituigdo e na Lej Or-
ginica federal que dd normas gerais para a organizagio do Ministério
Pablico dos Estados (lei n. 8.625, de 12.2.93). A Constituigio prevé
leis complementares da Unifo e dos Estados, de iniciativa dos respec-
tivos Procuradores-Gerais, as quais devem estabelecer “a organizagio,
as atribui¢des € o estatuto” do Ministério Pablico da Unifio e dos esta-

duais segundo os principios, garantias e regras fixadas a nive] constj-
tucional (art. 128, § 39).

Cada Estado organiza o sey Parquet mediante legislagio prépria e a
do Estado de S0 Paulo é a lei orgénica n. 734, de 26 de novembro de 1993,
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124. principios

Dois principios basicos informam tradiciopalmcnte‘a ipstituig:.z'io
do Ministério Publico: a) o da unidade; b)_ 0 d_a independéncia fgncm—
nal — ambos erigidos 4 dignidade constitucional na ordem vigente
(Const., art. 127, § 19).

Ser unra e indivisivel a Instituigio significa que tO(‘iOS.OS seus
membros fazem parte de uma sé corporagio e Emdem ser 1nd1ferepte-
mente substituidos um por outro em suas fungdes, sem que com isso
haja alguma alteragio subjetiva NS Processos em que oficiam (%ugm
estd na relagdo processual é o Ministério Piblico, nfio a pessoa fisica
de um promotor ou curador).

Ser independente significa, em primeirq lugarr que cada um de
seus membros age segundo sua propria consc1énc_1a juridica, com sub:
missdo exclusivamente ao direito, sem ingeréncia dq Poder EXE’Cth'l-
vo, nem dos juizes e nem mesmo dos 6rgdos superiores d_ol proprio
Ministério Pablico (v. lei n. 8.625, de 12.2.93, art. 19, par. un.).. Por
outro'lado, a independéncia do Ministério Piblico como um Fodo 1de'n-
tifica-se na sua competéncia para “propor ao I-’(_)der Legislativo a cria-
¢do e extinglo de seus cargos e servigos auxiliares, provendﬂo—os por
concurso publico de provas e titulos” (Const., ar‘t. ‘127, § 29 e para
elaborar “sua proposta orgamentdria dentro dos limites estabelecidos
na lei de diretrizes orgamentarias” (art. 127, § 39).

Manifestagdo do primeiro desses principios € a possibilidade que
tem o chefe da Instituigdo de avocar inquéritos, bem como a de substi-
tuir membros do Ministério Piiblico em suas f}mg(')es, oua _dc delegar
fungdes. Na doutrina, questionou-se a legltlmldade“dessas interferén-
cias, que violariam a garantia do “promotor natural”. o

Em virtude do principio da independéncia, o éfgﬁo do Ministério
Publico (em qualquer instincia) ndo estd ligado aos interesses do Estevl-
do pro domo sua: assim, por exemplo, é absolutamente livre para Oapl-
nar como lthe parecer de justica nos mandados de seguranga e nas agles
patrimoniais em que ¢ Estado for parte.

A Constitui¢do de 1988, inovando e valorizando a institu1g§0 do
Ministério Pablico, define as fungdes institucionais deste, ou seja, s
encargos que o caracterizam e identiﬁcam em face dos d_emals agqntef;
ou organismos. Merece destaque esp_ec_:lahsflmo, por dizer respel;t(: a
prépria esséncia do Parguer e sua legltimaczio na socmdade.e no Esta-
do contemporaneos, a responsabilidade de “zelar pglo e’fet%vo respei-
to dos Poderes Publicos e dos servigos de relevincta publica aos di-
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reitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas neces.-
sdrias a sua garantia” (art. 129, inc. m).

Outras regras de primordial importancia, também ali contidas, s3o
a exclusividade da agdo penal piblica (inc. 1) e a titularidade da acip
civil piblica “para a protegdo do patriménio publico e social, do meio-
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (inc. 1) ete. A
proibi¢io de prestar servigos a entidades publicas (inc. 1x) é também
um fator de valorizagdo do Ministério Publico e sua independéncia, a
qual fica valorizada, ainda, pelas limitagdes impostas ao Chefe do Exe-
cutivo, para a nomeagio e destitui¢do do Procurador-Geral (v. infra,
n. 125),

Além disso, existern algumas regras fundamentais estabelecidas
na Lei Orgénica {federal) do Ministério Publico Estadual (lei n. 8.625,
de 12.2.93). Seu art. 59 pressupde a organizacio do Ministério Pibli-
co dos Estados em carreira, 0 que ndo estd dito diretamente na pro-
pria lei nem na Constituicdo mas resulta de diversas referéncias no tex-
to constitucional (art. 128, §§ 1°¢ 39, art. 129, §§ 22 e 32 ere),

125. garantias

A Constituigdo oferece uma sérje de garantias ao Ministério Py-
blico como um todo e aos seus membros (arts. 127-130). Elas ampa-
ram na mesma medida o Ministério Publico da Unifio e o dos Estados,
sendo que ao Ministério Piblico estadual e seus integrantes a Lei Or-
ginica também dedica algumas garantias,

Entre as garantias do Ministério Publico como wum todo desta-
cam-se: a) sua estruturagdo em carrejra (supra, n. 124); b) sua relativa
autonomia administrativa e or¢amentaria (Const., art. [27, §§ 22 ¢ 30);
¢) limitagdes a liberdade do Chefe do Executivo para a nomeagiio e
destitui¢do do Procurador-Geral (Const., art. 128, §§ 124 49); d) a ex-
clusividade da agio penal publica e veto a nomeagdo de promotores
ad hoc (Const., art. 129, inc. 1¢ § 29).

Aos promotores individualmente sd0 estas as principais garantias
outorgadas pela Constituigio e Lej Orgénica: a) o triplice predicado
da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos,
tradicionalmente reservados aos Juizes e agora concedidos aos promo-
tores de justica na mesma dimensio que a estes (art. 128, § 52 inc. |-
V. supra, nn. 86-87); b) ingresso aos cargos iniciais mediante concurso
de provas e titulos, “observada, nas nomeagdes, a ordem de classifica-
¢do” (art. 129, § 39); ¢} promogio voluntaria, por antiguidade ¢ me-
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recimento, alternadamente, de uma para outra entrincia ou c::ltegdoru:i e
da entrincia ou categoria mais elevada para 0 cargo de Proc;rzf or "e1
Justiga, aplicando-se, por assemelhacio, o dlS.pC)S[O no art. 93, H;?S;; "
e v1, da Constitui¢io Federal (LOMP, art. 61, inc, 1), com p.gsv; én ;
de critérios de ordem objetiva” para a apuragdo da‘ a‘ntfg.m a ?[ c:b 0
merecimento (inc. u); d) sujei¢do 4 competéncia origindria d”o Ti 1;
nal de Justica, “nos crimes comuns e nos de responsab:l!dade , ressal-
vada excecdo de ordem constitucional (LOMP, art. 40, inc. 1v).

A vitaliciedade vale muite mais que a mera f_:stiabil_idade, antes
concedida, porque condiciona a perda do cargo a existéncia de senten-
¢a judicial que a imponha; enquanto que a c?sfablh_dadc limita-se a gg-
rantir a realizacio de regular processo administrativo (LOMP, art. 38,
inc. 1). _ .

A Constituigdo (art, 129) e a Lei Orgél?tca falam amfia e‘m certas
atribuicdes, entre as quais arrolam verdaden’as_ prelmgatwas. a~) prg-
mover diligéncias e requisitar documentos, certiddes e mformag:gqs le
qualquer reparti¢do phblica ou orgdo fcderal_, estafiual ou 1:11umc1pa R
da administragdo direta ou indireta; b) ex‘pcdlr not{ﬁ'cz?gﬁes, c) acom-
panhar atos investigatérios junto a organismos pohmat;; d) {equjsatgr
informacdes, resguardando o dirci}o de sigilo; €) assumir a dgegalo ( \:3
inquéritos policiais, quando designados pelo Procurador-Geral (v.

LOMP, arts. 25 e 40).

126, impedimentos e mecanismos de controle

A Constituigdo Federal de 1988, haurindo o espiri.to da~ anterior
LOMP (lei compl. 40, de 14.12.81) e de alguma§ .COE’lSltltul’QD'CS e leis
estaduais precedentes, impée aos membros do Mlnlsterlf) Pubhcoﬂun?a
série de impedimentos destinados a press:rvar—ll.les‘ a mdependerff:}a
funcional e, por via desta, a indispensavel 1mpar(?1a11-d§1de no exercicio
de suas fungdes. Além do veto a representagéo Juc'ilual e consult?r!a
de entidades publicas (art. 129, inc. 1x), consigna ainda ° dlo exercicio
da advocacia (art. 128, § 52, inc. 1, b) o de receper honorarlos,_ percen-
tuais ou custas (letra a), o de participar de sociedade comerc1a1. (lt‘at‘ra
¢), o do exercicio de outra fungio pﬁblﬁcz},_salvo uma de mag:‘steno
(letra d), e o de atividades politico-pjag:dar:as (le'fra 'e)~e o de “rece-
ber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes de pessoas
fisicas, entidades piiblicas ou privadas, ressalvadas as excegdes prle—
vistas em lei” (Jetra f) — aplicando-se ainda aos promotores em gerala
chamada guarentena, ou seja, a proibigdo de “exerce; a ad\:'ocacm go
juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do



234 TEORIA GERAL DO PROCESSO

afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracdo” {Const., art.
128, § 6°, c/c art. 95, par,, inc. v, red. EC n. 45, de 8.12.04).

A sadia protbigfo de exercer a advocacia vem da legislagfo pau-
lista. A experiéncia, que sobreviveu em varios Estados, mostrou que o
promotor-advogado falha na devida dedicagio & sua nobre fungdo pa-
blica e comumente da preponderincia aos interesses da banca, além de
perder a indispensdvel imparcialidade. Aqueles que clandestinamente
continuarem advogando incorrem em grave falta funcional,

Infelizmente, por casuisme ¢ atendendo a notdrios interesses es-
purios, o Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias permitiu ags
promotores que ja o eram quando da promulgagiio da Carta de 1988
optar pelo regime precedente, quanto as vedagfes. Com isso, sd para
0s novos integrantes da Instituicio prevalece o veto aos afastamentos
indiscriminados e por tempo indeterminado, para prestar servigos de
qualquer natureza a orgdos do Poder Executivo. O Ministério Pablico
ndo serd uma Instituico realmente independente e dotada de toda 3
desejével postura altaneira, enquanto tais ligacdes nio tiverem fim.

Em simetria com o que se di em relagdo & Magistratura, para a
efetividade da observancia dos impedimentos ¢ cumprimento dos de-
veres também pelos promotores, oficiard um 6rgéo censoério, que é o
Conselho Nacional do Ministério Piblico, dotado de poderes anilo-
gos ao do Conselho Nacional de Justiga (Const., art. 130-A). Esse
Conselho poderd ser provocado por qualquer interessado ou pelas ou-
vidorias do Ministério Publico, s quais tocard esse relevante papel
de captagio e encaminhamento de reclamagdes contra condutas irre-
gulares (art. 130-A, § 2% inc. 1, ¢ § 52— supra, n. 83-A). O Conselho
Nacional do Ministério Pablico serd composto por oito representantes
do Parquet, entre eles o Procurador-Geral da Republica, ao lado de
dois magistrados, dois advogados e “dois cidaddos de notdvel saber
juridico e reputagiio ilibada, indicados um pela Cimara dos Deputa-
dos e outro pelo Senado Federal” (art. 130-A, incs. I-v1). ‘

127. drgdos do Ministério Pitblico da Uniio

A chefia do Ministério Publico da Unizo ¢ exercida pelo Procu-
rador-Geral da Repuiblica, nomeado pelo Presidente da Repitblica apos
aprovacio pelo Senado Federal. Constitui sadia inovagdo constitucio-
nal a regra da escolha necessariamente entre integrantes da carreira e
com a investidura garantida por dois anos, permitida uma recondugio.
Com isso, afastam-se as nomeagdes por critérios pessoais ou politicos
€ assegura-se boa dose de autonomia funcional, A destitui¢io antes de

MINISTERIO PUBLICO 235

findo o prazo constitucionalmente previsto depende de autornizag:io
pela maioria absoluta do Senado Federal (Const., art. 128, §§ 1% e 29).

As carreiras do Ministério Publico da Unifo s8o d.isfinfafs, segun_do
os ramos em que se divide a Instituigdo, a .sa‘bef:‘Mu}lstgno P}J_l)llco
Federal, Ministério Pblico do Trabalho, Mmlls'te‘rlo PU.bIICO Militar e
Ministério Pliblico do Distrito Federal e Terr1t0{10§ (let compl. n. 75,
de 20.5.93, art. 32). O Procurador-Geral da Reppbhca, s.en(§o chefe do
Ministério Piiblico da Unido, é quem exerce, direta ou indiretamente,
a direciio geral da Instituigdo {art. 128, § 19).

Os procuradores da Republica (integrantes do Ministério P\.’lbh'co
Federal) oficiam nio s6 perante o Supremo Tribunal Eedfral € Superior
Tribunal de Justi¢a, como ainda perante tod_os 0s orgdos da Jus.tlga
Federal e da Justiga Eleitoral. Perante a Justu;a_ do T_rz_lbalho oﬁqa o
Ministério Piblico do Trabalho e perante a Justiga Militar, o Ministe-
rio Publico Militar (lei compl. n. 75, de 20.5.23, arts. 37, 83, 116 efc.).
Como ¢ natural, o Ministério Piblico da Unifio n3o tem fungdes pe-
rante as Justi¢as dos Estados. _

Com o sadio veto constitucional a representacio e consultoria a
drgios estatais (art. 129, inc. IX) e correlata {mpl:mt_alc;ao da A.(Hlvoca-
cia-Geral da Unidio (arts. 131-133), o Ministério Piblico da U.mao fica
afastado daquelas fungGes espiirias, que até um pa§sado rel.atlvamentle
proximo comprometiam sua independéncia func1opa1 e 1~melectua.
Mas, infelizmente, sdo muitos os procuradores que ainda nfo se cons-
cientizaram dessa modificagio e mantém um linha de obcecada defesa

dos cofres publicos.

128. drgios do Ministério Piblico estadual

Fiel 4 Lei Organica Federal, a Lei Orgénica do Ministér_lo l"ﬁbh-
co do Estado de Sdo Paulo (lei compl. n. 734, de 26.~ 11.93) 1pd1ca o0s
brgios do Parquet estadual: a) 6rglos de administracdo superior (Pro-
curadoria-Geral da Justi¢a, Colégio de Procuradores, C_opserll_m Sppe:—
rior do Ministério Puablico e Corregedoria-Geral do'Mmlsterlo Pub.h—
co); b) érgdos de administragdo do Ministério Publico (Pr~ocuradorlas
de Justiga e Promotorias de Justiga); c) orgdos de execugdo (Procura-
dor-Geral da Justiga, Colégio de Procuradores da. Ju_stlg:a, Conselho
Superior do Ministério Publico, procuradores f:le justiga, promotores
de justica); d) drgios auxiliares (centros de apoio operacional, C9m15-
sdo de Concurso, Centro de Estudos e Apcrfeu,:oa-mento Pmﬁsslonal,
orgiios de apoio técnico e administrativo, estagidrios) (v. art. 79).

A Procuradoria-Geral da Justi¢a ¢ o proprio Parquet estac!ual sdo
dirigidos pelo Procurador-Geral da Justiga, que serd necessariamente
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membro da carreira (procurador de Justica ou no) e figurante de umg
lista triplice apresentada pelo Ministério Pablico ao Governador. O
Procurador-Geral da Justiga é investido por dois anos, podendo ser
reconduzido uma vez somente e s6 sera destituido antes do prazo me-
diante deliberagdio secreta da Assembléia Legisiativa, exigido o guo-
rum de dois-tercos (Const. SP, art. 94, incs. 1-mi; Const. Fed., art. 128,
§ 39).

O Colégio de Procuradores, como érgio de administragio supe-
rior de execugdo, é composto por todos os procuradores da justica e
presidido pelo Procurador-Geral da Justica. Suas fung¢des sdo exerci-
das por um Orgiio Especial composto de quarenta-e-dois procuradores
de justia, para tanto escolhidos segundo os critérios fixados em lei
(arts. 22-24).

O Conselho Superior do Ministério Publico, presidido pelo Pro-
curador-Geral, ¢ composto de onze procuradores da justiga, sendo nove
eleitos (art. 26), Ele tem a precipua fungio de indicar promotores em
lista triplice para a promogéo por merecimento; indica também os mem-
bros da Comissio de Concurso etc, (art. 36).

A Cormregedoria-Geral € o érgdo censério do Ministério Piblico e
o Corregedor-Geral ¢ eleito pelo Colégio de Procuradores peio prazo
de dois anos (art. 19).

Qs drgdos de execucdo exercem suas fungdes perante a Justia
Estadual (ordinaria e militar), assim como perante a Justica Eleitoral
{arts. 116-121). A partir do disposto no art. 129 da Constitui¢do Fede-
ral ¢ na Lei Organica Federal, a vigente Lei Orgénica do Ministério
Publico imprimiu uma extraordindria dinimica a atuacdo do Parquet
estadual pelos seus 6rgdos de execugdo, seja no processo criminal, na
aglio civil publica, no inquérito civil e no policial, no atendimento ao
publico — especialmente ao consumidor ete,

Os cargos do Ministério Piblico estadual sio estruturados em
carreira, em forma bastante simétrica e analoga a da carreira da Ma-
gistratura paulista. O ingresso di-se no cargo de promotor de justica
substituto, havendo necessidade de confirmagie na carreira apds dois
anos de exercicio (arts. 128 ss.). As promogdes (para as diversas en-
trincias e para a Procuradoria) sio feitas, alternadamente, pelos crité-
rios do merecimento e antiguidade (LOMP-SP, art. 133).

Seja na Capital ou no interior, ha promotores de justica em exer-
cicio perante juizos criminais ou civeis {2 lei vigente ja ndo fala em
curadores). A Lei Organica (art. 294, § 6%} discrimina-os em promoto-
res de justica (a) especializados, (b) cumulativos ou gerais. Os especiali-
zados sdo promotores de justica (a) de faléncias, (b} de acidentes do
trabalho, (c) de familia, (d) da infancia e Juventude, (e) de registros
plblicos, (f) do meio ambiente, (g) do consumidor, (h) de mandados
de seguranga, (i) da cidadania, (i) da habitagio e urbanismo, (k) de
exccugdes criminais, (1) dos Tribunais do Jiiri e (m) da Justica Militar
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i € issi fungdes assumidas pelo
. Por ai se vé a larguissima gama de tida
ﬁrit:;ii?ésrgo Piblico modemne, como reflexo d?s novas tendéncias do
direito de massa e da tutela jurisdicional coletiva. o
Perante os juizados especiais oficia sempre pelo menos um mé ™
bro do Ministério Publico, sob pena de inviabilidade do proprio jmz
lei 9.099, de 26.9.95, art. 56). . -
o Os procuradores da justica oficiam perante o Tnbuna}sde glxcl’s::%ac;
o Tribunal de Justiga Militar ¢ os Tribunais de Contas do Esta
Municipio da Capital (LOMP-SE, arts. 119-120). B~
Os estagisrios (académicos do 4° e 5° anos das Faculdades)

sitoriamente os quadros do Ministério Piblico ¢ auxiliam os

ot ¢bes, sem vinculo esta-

promotores de justiga no exercicio de suas fun o
tutario ou empregaticio com o Estado {(arts. 76-79).

128-A. Conselho Nacional do Ministério Pablico

De modo muito anilogo ao que disple com gefe;énma aMl\ﬁaz-
- da a Constituigio Federal que o Ministe-
tratura (supra, n. 83-A), man e o .
io PUbli j i trole pelo Conselho Nacio
rio Plblico seja submetido a contrc 0] ol do M-
jstério Publi i to do qual participam 0
nistério Publico, um colegiado mis : P o e
Hpri ituigd tre os quais o Procurador- dal
bros da propria Instituigdo, en i e or e it
1bli tros seis conselheiros de outras orig
publica, ao lado de ou s o oS O e o
ionai i i ados e dois mndi p
cionais {dois magistrados, dois advog cados Do
i . Compete-lhe zelar pela au
sas do Congresso Nacional) o i ’
Parquet ¢ regularidade no exercicio de suas ﬁangoesl,?)%orl: [;2361;: g:rrxl
ori iscipli tores (Const., art. 130-A, red. .
sorio e disciplinar sobre os promoto
45, de 8.12 84). Sempre em paralelismo com o gﬁnsel}:o I;Ifr‘:t:ﬁilggg
stica, 0 C i Ministério Pablico ndo
Justica, o Conselho Nacional do Min ., °
de atguagﬁo no processo, ou um drgdo de execugdo, mas purament

censério e administrativo.
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CAPITULO 24
0 ADVOGADO

129. nogaes gerais

Dé-se 0 nome de jurista as pessoas versadas nas ciéncias juridi-
cas, como o professor de direito, o jurisconsulto, o juiz, 0 membro do
Ministério Piblico, o advogado. Como o mister da advocacia se inse-
re na variada gama de atividades fundadas nos conhecimentos es-
pecializados das ciéncias juridicas, o advogado aparece como integran-
te da categoria dos juristas, tendo perante a sociedade a sua fungdo
especifica e participando, ao lado dos demais, do trabalho de promo-
ver a observincia da ordem juridica e 0 acesso dos seus clientes 3 or-
dem juridica justa.

A Constituigio de 1988 deu, pela primeira vez, estatura consti-
tucional 4 advocacia, institucionalizando-a no Cap. v de seu Titulo
Iv (denominado “da organizagdo dos Poderes™), entre as “funcdes es-
senciais a Justi¢a”, ao lado do Ministério Publico e da Advocacia-Ge-
ral da Unido. Assim, a se¢do m desse capitulo trata “da Advocacia e
da Defensoria Piblica”, prescrevendo, no art. 133: “O advogado é in-
dispensavel 4 administragdo da Justica, sende invioldvel por seus atos
€ manifestagSes no exercicio da profissio, nos limites da lei”.

O art. 2° da lei 8.906, de 4 de julho de 1994 - Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — reafirma a indispensabili-
dade do advogado a administragdo da justiga, no caput; e, no § 32 do
mesmo dispositivo, estabelece sua inviolabilidade por atos e manifes-

tagdes ocorridos no exercicio da profissio, nos limites da propria lei
(art. 79, § 20).

Por outro lado, em face do objetivo especifico da advocacia e ten-
do em vista que a denominagio advogado ¢ privativa dos inscritos na
Ordem dos Advogados do Brasil, conceitua-se este como o profissio-
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nal legalmente habilitado a orientar, acons_elhar € representar seus
clientes, bem como a defender-lhes os direitos e mteressei em juizo
ou fora dele. Com efeito, prescreve o art. 1%, ~do Estatuto: S’ElO ~atn('il—
dades privativas da advocacia: 1 — a postulagio a.qpalqucr orglo 10
Poder Judicidrio e aos juizados especiais; 1l — as atividades de consul-
toria, assessoria e diregdo juridicas”.

O vigente Estatuto tem suscitado Polémiqas, §endg tachada de c(ln'-
porativista. Objeto de agdo direta de mconst:tu_cmnalldade com rela-
¢do a vérios de seus dispositivos, o Supremo Tribunal Fedgral sgspe:il-
deu liminarmente a eficacia do artigo que prescreve a obrigatoriedade
do advogado perante os juizados especiais, vislumbrando na grciprl-
¢do legal ofensa ao principio constitucional de amploe acesso a justiga.

Do exposto deduz-se que as atividades do ad_voga.do se dt?sdq-
bram em duas frentes: a advocacia judicia.l e a extrajudicial. A primei-
ra, de carater predominantemente conteqc:oso {com a ressalv_a rel;uva
4 jurisdi¢do voluntdria); a segunda, eminentemente prevenuya. um
curso de direito processual como este, concentra-se a atengdo, natu-
ralmente, no aspecto judicial da advocacia.

Disse a mais conceituada doutrina que o advogado, na defesa Ju-
dicial dos interesses do cliente, age com legitima parcialidade institu-
cional. O encontro de parcialidades institucionais opostas constitui fa-
tor de equilibrio e instrumento da imparcialidade do juiz.

Expresso, nesse sentido, o § 28 do art. 211 do Estatu?oi “no pro-
cesso judicial, o advogado contribui, na post_ulag:ao de decisdo favora-
vel a0 seu constituinte, ao convencimento do ]ulgador, € seus at.os cor_ns-
tituem munus pablico”. Sobre a natureza juridica da advocacia, v. in-
Sfra, n. 132,

130. Defensoria Prublica

A institucionaliza¢do da Defensoria Publica (Const., art. 134!)
constitui séria medida direcionada a realizaqﬁg .d’a_velha e descumpri-
da promessa constitucional de assisténcia jud1c1aga af)snnec_:es'sxtzfggs.
A Constituigio fala agora, mais amplamente, em ' a551§tenc1a Jurt ica
integral e gratuita” (art. 59, inc. LXXIV), a qual mch.n tambem_ 0 I?a-
trocinio & orientagio em sede extrajudicial (qd}ff)c-‘acza _pr_evenava), 0
emprego do adjetivo juridica, em vez de juc?zqurta, foi dltafio ;)Ezlgtla}-
mente por essa intengdo de ampliar a garantia. As Defen'sorlas~ abli-
cas da Unifio, Estados e Distrito Federal incumbem “a orientag&o juri-
dica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados” (art. 134). De
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grande relevincia é também sua legitimidade ativa para a agdo civil
publica, com a qual a Defensoria Pablica se integra ao sistema da ty.
tela jurisdicional coletiva (LACP, art. 59, inc. i, red. lein. 11.448, ge
15.1.07).

Dado o valor da assisténcia juridica aos necessitados na socieda-
de contemporénea (a atengdo a ela constituiu uma das ondas renovg-
torias do direito processual moderno: supra, n. 13), as Defensorias
Puablicas sdo consideradas instituicbes essenciais a fungdo jurisdicio-
nal do Estado (art. 134) e estdo incluidas em capitulo constitucional
a0 lado do Ministério Piblico e da Advocacia-Geral da Unigo (Tit. 1v,
Cap. 1v, arts. 127 ss.). O § 22 do art. 134 da Constitui¢do Federal, tra-
zido pela emenda constitucional n, 45, de 8 de dezembro de 2004, as-
segura-lhes autonomia funcional e administrativa, para que possam
desempenhar eficientemente e com independéncia as suas fungdes.

As Defensorias sdo essenciais, a teor do disposto no art. 134 da
Constituigdo, perante todos os Juizos ¢ tribunais do pais. Por essa ra-
z30, ndo s6 a Unifo estruturard adequadamente a sua, como também
0s Estados deverdo fazé-lo (art. 134, § 1%). A fun¢io de Defensoria
perante os juizados especiais é essencial a propria existéncia destes
(lei 9.099, de 26.9.95, art. 56).

No Estado de S3o Paulo s6 no ano de 2006 veio a ser promulga-
da uma lei complementar implantando a Defensoria Pablica como ins-
titui¢de autdnoma (lei compl. n. 988, de 9.1.06; v. Const-SP, art. 103);
as fungdes de assisténcia judicidria pelo Estado vinham sendo exerci-
das pela Procuradoria de Assisténeia Judiciaria (PAJ), integrante da
Procuradoria-Geral do Estado.

131. a Advocacia-Geral da Unido

A Advocacia-Geral da Unido é o organismo criado pela Consti-
tuigio de 1988 e instituido pela lei complementar n. 73, de 10 de feve-
reiro de 1993 para a advocacia judicial e extrajudicial da Unio (que
inclui as atividades de consultoria) (Const., art. 131). Somente a co-
branga judicial executiva da divida ativa tributiria ¢ que fica a cargo
de outra instituigio federal, a Procuradoria da Fazenda Nacional
(Const., art. 131, § 3. A Advocacia-Geral da Unifio tem por chefe o
Advogado-Geral da Uniso, de livre nomeagio do Presidente da Rep-
blica e sem as garantias de que dispde o Procurador-Geral da Republi-
ca (Const., art, 131, § 12 — supra, n. 127).

Em simetria com esse organismo representativo na ordem fede-
ral, nas estaduais existem as Procuradorias-Gerais do Estado.
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132, natureza juridica da advocacia

Diz-se tradicionalmente que a advocacia € uma atividade priva-

da, que os advogados sdo profissionais liberais e que se prendem aos
! .

clientes pelo vinculo contratual do mandato, combinado com locagéio

de servigo. .

Modermamente formou-se outra corrente doutrindria, para a qual,
em vista da indispensabilidade da fungfo do advogade no processo, a
advocacia tem cariter publico e as relqgﬁes entre patrono ¢ cliente so
reguladas por contrato de direito publico. -

Diante de nosso direito positivo parece mais correto conciliar as
duas facgdes, considerando-se a advocacia, a‘o l'nesmo tempo, comc?
ministério privado e indispensdvel servigo priblico (Const., art. 133‘,
lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 29, §§ 19 ¢ 29), para cons:lulf
que se trata do exercicio privado de fung¢do publica e socafd‘. Assim é
que o mandato judicial institui uma representagio volunteirla no que
toca & sua outorga ¢ escolha do advogado, mas representagio legal no
que diz respeito a sua necessidade e ao modo de exercé-la.

Em regra, o advogado postulard em juizﬂo ou fora dele fazendo
prova dos poderes (Est., art. 5%); podera fazé-lo mdepenfien.tement-e
destes nos processos de habeas corpus, nos casos de urgéncia (obr}-
gando-se a apresentar a procuragio no prazo de quinze dias, prorroga-
vel por igual periodo — CPC, art. 37, e art. 59, § 12, Est_.) eno de ailSlS—
téncia judicidria, quando indicado pelo respectivo servigo, pela Ordem
ou pelo juiz.

Quando a defesa gratuita fica a cargo da Defenspria Pfﬁbllca’ (31.4-
pra, n. 130), quem patrocina os interesses do nef:ess_ltado ¢ a propria
Instituigdo e ndo cada um de seus integrantes. Daia dispensa de outor-
ga de poderes. Mas quando a indicagfio recai sobre a_dvogado no exzr-
cicio de profissio liberal, ao provimento hi de seguir-se a outorga do
mandato ad judicia. o

No habeas corpus, a dispensa dest_cs decorre da legmmagap que
tem qualquer pessoa, advogados inclusive, naturalmenten, para impe-
tri-lo em nome préprio (CPP, art. 654, ¢ Est., art. 12, § 19).

A procuragio com a clausula ad judicia habilita 0 'a(’ivogad'o a
praticar todos os atos judiciais, em qualquer Justiga, foro, juizo ou dl?s-
tincia, salvo os de receber citagio, confessar, r.ecgnhecer a proce fzn—
cia do pedido, transigir, desistir, renunciar ao dlreltg sobre que se 3;—
da a acdo, receber, dar quitagiio e firmar compromisso (CPC, art. 38;

art. 5%, § 29, Est.).
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Com relagdio s sustentagbes orais perante os tribunais, o Supre-
mo Tribunal Federal suspendeu liminarmente a eficacia de parte do ing.
1x do art. 7¢ do Estatuto, que determina que a sustentagdo se daria apés
o voto do relator - e ndo, como estabelecem os regimentos internos,
apds o relatério — entendendo haver defeito de iniciativa do Poder
Legislativo, por tratar-se de regra sobre funcionamento dos orgdos ju-
risdicionais, cuja iniciativa é reservada ao Poder Judicidrio (art. 96, inc.
1, a, Const.).

O advogado que renunciar a0 mandato continuard a representar o
outorgante pelos dez dias seguintes 4 intimaciio da remiincia, salvo se
for substituido antes do término desse prazo (Est., art. 59, § 39 CPC,
art. 45). O processo ndo se suspende em virtude da rentncia {(inclusi-
ve, ndo deixam de fluir eventuais prazos).

Entre os juizes de qualquer instincia, os advogados e os mem-
bros do Ministério Pablico nio ha hierarquia nem subordinagio, de-
vendo-se todos consideragiio e respeito reciprocos (Est., art. 62).

133. abrangéncia da atividade de advocacia e honordrios

Nos termos do Estatuto da Advocacia, exercem essa atividade,
sujeitando-se ao regime da lei, além dos profissionais liberais, os ad-
vogados publicos enumerados no art. 3°, quais sejam, os integrantes
da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional,
da Defensoria Piblica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios e das respectivas entidades de
administra¢do indireta e fundacional.

O Estatuto dispde também sobre o advogado empregado nos arts,
18 a 21, assentando que a relagdo de emprego nao lhe retira a isengfio
técnica nem reduz a independéncia profissional inerente 3 advocacia —
ndo sendo ele obrigado A prestagdo de servigos profissionais de inte-
resse pessoal dos empregadores, fora da relagdo de emprego (art. 18).

O art. 20, muito discutido, estabelece que a jornada de trabalho
do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo pode exceder
a duragdo didria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais,
salvo acordo ou convengio coletiva ou em caso de dedica¢io exclusi-
va. Quanto ao saldrio minimo profissional do advogado, o art. 19 dis-
pde que serd estabelecido em sentenga normativa, salvo ajustes em
acordo ou convengio coletiva de trabalho.

Por sua vez, os arts. 15 a 17 contém normas referentes as socie-
dades de advogados.
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A matéria atinente aos honordrios advocaticios vem regulada nos
arts. 22 a 26 do Estatuto, que garantem aos inscritos na Ordem o d.in.ei-
to aos honordrios convencionais, aos fixados por arbitramento judicial
e aos da sucumbéncia.

O § 12 do art. 22 assegura ao advogado indicado para Pgtrocinar
causa de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da
Defensoria Piblica no local da prestagio de servigo, o direito aos ho-
norarios fixados pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho
Seccional da Ordem, a serem pagos pelo Estado.

134. deveres e direitos do advogado

Para assegurar 0 bom desempenho de sua elevada missz‘w social,
o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (lei n. 4.215., d.e
27.4.1963) atribuia ao advogado uma longa série de deveres e direi-
tos, nos arts. 87 e §9.

O novo Estatuto mudou a sistematica. Todo o capitulo i1 do tit. 1 é
dedicado aos direitos do advogado (arts. 6° € 79). Mas, com relagio
aos deveres, foram substituidos pelo cap. v, intitulado “Da Etica do
Advogado” (arts. 31 a 33), sendo que este ultimo dispositivo faz re-
missdo expressa 4 obrigatoriedade de se cumprirem rigorosan‘lent‘e 0s
deveres consignados no Cédigo de Etica e Disciplina. Adelr}als disso,
0 cap. IX (art. 34), ao tipificar as infragdes e sangdes disciplmares_, ar-
rola algumas condutas antes correspondentes a deveres (como a viola-
¢do do sigilo profissional).

Assim, sdo deveres do advogado: a) proceder de forma que o tor-
ne merecedor de respeito e que contribua para o prestigig da classg e
da advocacia; b) manter a independéncia em qualquer circunstincia,
no exercicio da profissfio; ¢) ndo deter-se, no exercicio dg profisséo,
pelo receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem
de incorrer em impopularidade; d) responsabilizar-se pelos atos que,
no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa, sendo sphdana—
mente responsdvel com seu cliente em caso de lide temerérrla, desde
que com ele coligado para lesar a parte contréria,. 0 que serd apurado
em processo especifico; €) obrigar-se a cumprir rigorosamente os de-
veres consignados no Codigo de Etica e Disciplina (Est., arts. 31-33).

Quanto ao Cédigo de Etica e Disciplina, o paragrafo do art. 33
reafirma regular ele os deveres do advogado para com a comunidade,
o cliente, o outro profissional, ¢, ainda, a publicidade, a recusa do pa-
trocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e
0s respectivos procedimentos disciplinares.
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Dentre os direitos do advogado (arts. 6° e 7°), ressaltam-se os
seg%u'ntes: a) exercer com liberdade a profissdo, em todo o territério
nacional; b) ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo
profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho,
de seus arquivos e dados, de sua correspondéncia e comunicag¢des, in-
clusive telefonicas ou afins, salvo caso de busca e apreensdo determi-
nada por magistrado e acompanhada de representante da Ordem; c)
comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragio, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomuni-
caveis; d) presenga de representante da Ordem, guando preso em fla-
grante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do
auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comuni-
cagdo expressa a Seccional da Ordem; e) néo ser recolhido preso, an-
tes de sentenga transitada em julgado, seniio em sala do Estado Maior,
com Instalagdes e comodidades condignas, assim reconhecidas pela
Ordem, e, na sua falta, em prisdo domiciliar. A prisdo em flagrante,
com as cautelas acima descritas, s6 pode dar-se em caso de crime
inafiangavel (§ 32 do art. 79).

135. Ordem dos Advogados do Brasil

A Ordem dos Advogados do Brasil, criada pelo art. 17 do dec. n.
19.408, de 18 de novembro de 1930, é hoje servigo publico, dotado
de personalidade juridica e forma federativa, tendo por finalidade:
a) defender a Constituigdo, a ordem juridica do Estado-Democratico-
de-Direito, os direitos humanos e a justica social, além de pugnar pela
bqa aplicagdo das leis, pela fapida administragdo da justiga e pelo aper-
feicoamento da cultura e das instituigoes juridicas; b) promover, com
exclusividade, a defesa, a selegdo e a disciplina dos advogados em toda
a Republica Federativa do Brasil. Para tanto, 2 Ordem dos Advogados
do Brasil nio mantém gualquer vinculo funcional ou hierdrquico com
orgdos da Administragiio Publica, sendo-lhe privativo o uso da sigla
“OAB” (art. 44 do Estatuto).

S&o orgdos da Ordem dos Advogados do Brasil: 1 — o Conselho
Federal; 1 — os Conselhos Seccionais: m — as Subsecg¢des; v — as Cai-
xas de Assisténcia dos Advogados (art. 45).

O Conselho Federal ¢ os Conselhos Seccionais, com personali-
dade juridica prépria, sio sediados, respectivamente, na Capital da
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Republica e nos territérios dos Estados-Membros, Distrito Federal e
Territérios. O Conselho Federal é o érgdo supremo da Ordem.

As Subsecgdes sio partes autdnomas do Conselho Seccional; e
as Caixas de Assisténcia dos Advogados, também dotadas de persona-
lidade juridica propria, sdo criadas pelos Conselhos Seccionais que
contarem com mais de mil e quinhentos inscritos (§§ 12 a 5% do art. 43).

Para os fins ¢ efeitos de inscrigio, a Ordem dos Advogados do
Brasil compreende dois quadros: o de advogados ¢ o de estagidrios.
Sdo requisitos comuns para a inscrigdo em qualquer desses quadros: a)
capacidade civil; b) titulo de eleitor e quitagio com o servigo militar,
se brasileiro; ¢) ndo exercer atividade incompativel com a advocacia;
d) idoneidade motal; ¢) prestar compromisso perante ¢ Conselho (art.
81, incs. 1, m, v, vI1 e viI, art. 99, inc. i, Est.). Quanto ao requisito de
idoneidade moral, o § 42 do art. 81 nio ¢ considera atendido em caso
de condenagdo por crime infamante, salvo reabilitago judicial; e, a teor
do § 39, a inidoneidade moral, que pode ser suscitada por qualquer
pessoa, deve ser declarada mediante decisio que obtenha no minimo
dois tergos dos votos de tedos os membros do Conselho competente,
em procedimento que observe os termos do processo disciplinar regu-
lado nos arts. 70 a 74 do préprio Estatuto.

$io requisitos especiais para a inscrigio no quadro de advoga-
dos: a) diploma ou certidio de graduagfio em direito, obtido em insti-
tuigdo de ensino oficialmente autorizada e credenciada (se o diplona é
obtido em institui¢do estrangeira, por brasileiro ou estrangeiro, deve
ser devidamente revalidado); b) aprova¢do em exame de ordem (art.
82, incs. me v, e § 29),

Para a inscrigio no quadro de estagidrios € requisito especial a
admissdo em estagio profissional de advocacia, com duragio de dois
anos, durante os 1iltimos do curso juridico, podendo ser mantido pelas
respectivas instituigdes de ensino superior, pelos Conselhos da Ordem,
ou por setores, érgios juridicos e escritérios de advocacia credencia-
dos por esta, sendo obrigatério o estudo do Estatuto e do Cédigo de
Etica ¢ Disciplina (art. 9% inc. i, ¢ § 19).

O exercicio da atividade de advocacia no territdrio brasileiro é
privativo dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (Est., art.
39). O advogado exerce todos os atos inerentes 4 postulagdo em juizo
e as atividades de consultoria, assessoria ¢ diregdo juridica, sendo que
0§ atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas so0 podem ser
admitidos a registro, nos 6rgios competentes, quando visados por ad-
vogados (art. 12 e § 2°). O estagidrio, regularmente inscrito, pode pra-
ticar todos os atos de advocacia, em conjunto com o advogado € sob a
responsabilidade deste (art. 39, § 29).
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136. exame de ordem ¢ estdgio

Como ja se viu, uma das finalidades precipuas da Ordem dos
Advogados do Brasil é a de proceder 4 selegiio de seus proprios mem-
bros, habilitando-os ao exercicio da advocacia. Essa selegio abrange
a verificagdo da idoneidade morai do candidato (Est., art, 84, §§ 30 e
49), necesséria para o exercicio privado da elevada fungio publica em
que se pretende investir; da inexisténcia de incompatibilidade entre
advocacia e o exercicio de cargo, fungdo ou atividade do candidato,
para assegurar a independéncia do advogado, evitar a indevida capta-
¢do de clientela e impedir o abuso de influéncias (Est., arts. 27 a 30);
¢, finalmente, da chamada capacitacdo profissional, que inclui as con-
digdes especiais exigidas para o desempenho da profissio, em acrés-
cimo 4 formagdo universitiria adequada.

A aferigdo dessa capacitagio profissional faz-se através do €xa-
me de ordem, para o bacharel (Est., art. 8, inc. 1v), e pela admissio
em estdgio profissional de advocacia, para o estagidrio (Est., art. 92,
inc. 1). Sdo dispensados do exame de ordem os ex-membros da Ma-
gistratura e do Ministério Pablico.

O exame de ordem ests disciplinado pelo provimento n. § 1,de 16
de abril de 1996, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil. Consiste em provas de habilitagsio profissional, perante comissio
composta de irés ou mais advogados inscritos h mais de cinco anos e
nomeados pelo presidente da Se¢do ou da Subsegdo delegada, sobre
matéria de programa adrede preparado, compreendendo prova escrita,
que inclui a elaberagiio de alguma pega profissional, ¢ prova oral de par-
ticipagio em audiéncia, Tribunal do Juri e sustentagdo de recurso. Na
atribuigfio das notas, que irfio de zero a dez pontos, 0s examinadores te-
rdo em conta o raciocinio Juridico, a corregdo gramatical e a técnica pro-
fissional demonstrada, entre outros critérios. Inabilitado em qualquer
exame, podera o candidato repeti-lo nos periodos seguintes.

Pelo estatuto anterior, era possivel substituir o exame de ordem
pelo estagio profissional, perfodo de estreito contato com o funciona-
mento pritico das instituigdes junto 3s quais o advogado atuava pro-
fissionalmente ou de efetivo exercicio, sob o controle o orientacdo de
advogado, de algumas atribuigdes da profissio, tudo de acordo com
uim programa preestabelecido. Ao estdgio eram admitidos os bacharéis
em direito e os alunos matriculados no 4 ou 5° ano de faculdade de
direito mantida pela Unigio ou sob fiscalizagio do Governo Federal,

O atual estatuto fevogou expressamente a lei n. 5.842, de 6 de
dezembro de 1972 (art. 87). Além disso, €Xige para a inscrigio de to-
dos os bacharéis o exame de ordem (art. 82, inc. v},
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Desse modo, o estdgio profissional de advocacia, nas condigdes
previstas no § 2° do art. 9° {ou seja, junto as f'aculdades, Coqselho; da
Qrdem, ou setores, orgaos juridicos‘e escritorios de. afivocama c(rle e;l-
ciados pela Ordem), somente servira para a inscrigio no qu; ro 1 ?
estagidrios € como meie adequado df: aprendizagem pratica ( :j:gu :
mento Geral do Estatuto de Advocacia e da Ordem dos Advogados do

Brasil, art, 27).

bibliografia

Azevedo, “Direitos ¢ deveres do advogado™. fssonal
J 5t Issional.
Azevedo Sodré, O advogado, seu estatuto e a e.tn::a pro .
Calamandrei, “Delle buone relazioni fra i giudici e gli avvocati nel nuovo processo
civile™,
. Istituzioni, 1, §§ 117-120.
Dinamarco, fnstituicdes de direito processual civil, 1, nn, 338-339 ¢ 375-381.
Lewis, A frombeta de Gededo.
Marques, Mnstituigdes, 1, § 71, b e c.
. Manual, 1, cap. vn, § 30, a.
Tourinho Filhe, Processo penal, it, pp. 395 ss.



CAPITULO 25

COMPETENCIA: CONCEITO, ESPECIES,
CRITERIOS DETERMINA TIVOS

137, conceito

Como sdo imimeros os processos que podem ser instaurados em
decorréncia dos conflitos interindividuais que surgem em um pafs e
multiplos também os orgios Jurisdicionais, é facilmente compreensi-
vel a necessidade de distribuir esses processos entre £55e5 Orgios. A
Jurisdicio como expressdo do poder estatal € uma $6, N30 comportan-
do divisges ou fragmentagées: cada Juiz, cada tribunal, ¢ plenamente
investido dela. Mas o exercicio da jurisdigio é distribuido, pela Cons-
titui¢do e pela lej ordindria, entre os muitos orgios Jurisdicionais; cada
qual entio a exercers dentro de determinados limites {ou seja, com
referéncia a determinado grupo de litigios).

Chama-se competéncia a quantidade de jurisdicéo cujo exercicio
¢ atribuido a cada orgdo ou grupo de orgdos (Liebman),

Nessa mesma ordem de tdéias € cldssica a conceituagio da com-
peténcia como medida de Jurisdigdo (cada érgio s6 exerce a Jjurisdigio
dentro da medida que lhe fixam as regras sobre competéncia).

E assim a fungio Jurisdicional, que é uma s6 e atribuida abstrata-
mente a todos os drgdos integrantes do Poder Judicidrio, passa por um
processo gradativo de concretizacio, até chegar-se 3 determinagio do
Jjuiz competente parz determinado processo; atraves das regras legais
que atribuem a cada drgdo o exercicio da Jurisdi¢do com referéncia a
dada categoria de causas {regras de competéncia), excluem-se os de-

mais 6rgdos jurisdicionais para que s6 aquele deva exercé-la ali, em
concreto.
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Diz-se, pois, que hd uma relagdo de adequacéo leg:’rfmq entre o
processo ¢ 0 drgdo jurisdicional (nogio concreta da competéncia — Cel-
so Neves).

138. distribuigdo da competéncia

Para fazer essa distribuigdo, procede o legisladm.", certamente
apoiado na experiéncia secular .de‘que 0.1nf0rm‘a a dout’rm':l, m.ec(i;.aril:
trés operagdes logicas: a) constitui¢do diferenciada de érgéos judic \
rios; b) elaboragdo da massa de causas em grupos (levar}do em cor; a
certas caracteristicas da prdpria causa e do _pro'cisso mediante o quad.e
ela apreciada pelo érgéo judicidrio); c) al.trxAbmc;ao de cada um (;liost i-
versos grupos de causas ao orgdo mais iddneo para conhecer ets as,
segundo uma politica legislativa que leve em conta aqueles caracteres
e os caracteres do proprio orgéo.

Antes disso, o legislador atribui ao juiz na}cional, abstrgtamente,
o poder de apreciar determinadas causas, excluindo as demais. Trata-
se da chamada competéncia internacional, que, na realidade, ndo é pro-
blema afeto 4 competéncia mas A prépria jurisdigio: quando se diz que
nenhum juiz brasileiro € competente para coph;cey (Ee deterrr_m'lada cau-
sa, ndo se¢ estd fazendo uma distribuicio da.Junsdlg:ao_eqtre Juizes, n‘ljas
simplesmente afirmando que falta 3 autoridade brasileira em geral o
préprio poder a ser exercido. o

Sobre a competéncia internacional no quadro dos limites a juris-
digdo brasileira, v. supra, esp. n. 75.

No Brasil, a distribui¢@o da competéncia ¢ feita em QiV§riosl;11-
veis juridico-positivos, assim considerados: az na Constituigdo de-
deral, especialmente a determinagio da coeretenCIa de_cada urrllacz}s
Justicas e dos Tribunais Superiores da Unido; b) na lei feden:a ( cl»—
digo de Processo Civil, Codigo de Processo Penal erc.), prln(:lp;:'—
mente as regras sobre o foro compet-er.ne’ (comarca_s); c).nas C(.)n.s (;)
tuicdes estaduais, a competéncia originaria dos tribunais l(zcal-s, :
nas leis de organizagdo judicidria, as regras s.obrle cqmpetencxa te
juizo (varas especializadas etc.). Essa.é uma .mfhcag:ao meralmf.:n. le
aproximativa. No estudo da competén.ma em dirgito prgc~essua civil,
penal, trabalhista etc. é que se iantlﬁcam cor:n precisao as regras
com que o direito positivo disciplina a competéncia. As normas ge-
rais sobre esta encontram-se nos Cédigos de Processo Penal e de Pro-
cesso Civil,
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139. drgdos judicidrios diferenciados

Cada pais estrutura seus ¢rgéos judiciarios de determinada for-
ma, segundo seus prprios critérios, guiando-se o legislador pelas di-
retrizes histéricas do ordenamento juridico nacional e levando em con-
ta as conveniéncias atuais da conjuntura social e politica. Assim, para
estudar a competéncia perante o direito brasileiro é preciso, antes de
tudo, ter presente a estrutura dos érgaos judiciarios brasiletros, entre
0s quais se distribui o exercicio da jurisdigio nacional (v. supra, esp,
n. 97, quanto 2 estrutura judicidria nacional).

Essa observagio demonstra, por si s6, como devem ser encara-
dos sob muita reserva os esquemas sobre a competéncia formulados
por autores estrangeiros ¢ destinados a outros ordenamentos juridicos,
a outras estruturas judiciarias,

No estudo da organizagio judiciaria foram expostas as linhas da
estrutura judicidria patria, da qual convém ressaltar, agora, 05 seguin-
tes pontos fundamentais: a) a existéncia de 6rgaos jurisdicionais isola-
dos, no dpice da pirimide judicidria e portanto acima de todos os ou-
tros (STF, STJ); b) a existéncia de diversos organismos jurisdicionais
auténomos entre si (as diversas Justicas); c) a existéncia, em cada Jus-
fica, de 6rgiios judicidrios superiores e ¢rgdos judicidrios inferiores (o
duplo grau de jurisdigio); d) a divisio judicidria, com distribui¢io de
orgdos judicidrios por todo o territério nacional (comarcas, segdes ju-
dicidrias); e} a existéncia de mais de um orgio judicidrio de igual ca-
tegoria no mesmo lugar (na mesma comarca, ha mesma secio judicid-
ria); f) institni¢do de juizes substitutos ou auxiliares, com competén-
cia reduzida.

A observacio desses dados fundamentais e caracteristicos do di-
reito brasileiro torna possivel determinar os diversos passos da cami-
nhada através da qual a jurisdigio sai do plano abstrato que ocupa
como poder atribuido a todos os juizes e chega 4 realidade concreta

da atribuicdo do seu exercicio a determinado Jjuiz (com referéncia a
determinado processo).

Sdo as seguintes as fases desse ifer, cada qual representando um
problema a ser resolvido:

a) competéncia de jurisdicdo (qual a Justiga competente?);

b) competéncia origindria (competente o orgdo superior ou o in-
ferior?);
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c) competéncia de foro (qual a comarca, ou se¢do judiciaria, com-
petente‘?);

d) competéncia de juizo (qual a vara competente?);

e) competéncia interna (qual o juiz competente?);

f) competéncia recursal (competente 0 mesmo 6rgéao ou um su-
perior?).

Como se v&, em duas etapas apresenta-se o problema da compe-
téncia hierdrquica, ou competéncia em sentido vertical (6rgfo supe-
rior ou inferior?): primeiro para determinar-se qual deles conhecc? ori-
ginariamente da causa, depois na escolha do orgéo que v_:onhec-cra dos
recursos interpostos. Naturalmente, o primeiro dos ques_ltos acima én-
volve a determinag3o da competéncia de uma das Justigas ou_de um
dos drgdos de superposigdo (Supremo Tribunal Federal, Supenqr Tri-
bunal de Justiga), que nio pertencem a nenhuma delas € sobrepairam a

todas.
Nas demais etapas trata-se de distribui¢do horizontal da compe-
téncia.

140. elaboracdo dos grupos de causas

Estabelecida a distribuigdo estrutural dos érgdos judicidrios (?’
portanto, quais os problemas a serem resolvidos para detferminar o juiz
competente), € preciso, antes de dizer qual a compete”':m{a _de c_ada um
deles, separar em grupos os possiveis conflitos interindividuais (cau-
sas), observando certos caracteres comuns.

Também aqui ¢ impossivel apresentar solugdes validas universal-
mente, porque cada ordenamento juridico leva em conta 0s dados da
causa que lhe paregam dignos de atengdo, ndo havendo uniformidade
no trato da matéria pelos legisladores (nem no espago nem no tFmpo);
mas hi dados comuns aos ordenamentos juridicos em geral, variando a
relevancia que lhes da cada sistema processual. Assim, p. ex., o fato
de ser brasileiro uma das partes nio influi na determinagio da compe-
téncia do juiz brasileiro para causas civeis (v. CPC, arts. 88-89}, en-
quanto que na Italia a condigdo de italiano em qualquer delas faz com-
petente a autoridade judicidria daquele pais. O Tribunal de Just:ga g
competente para processos-crime contra prefeitos (Const., art 29, inc.
X), mas se 0 mesmo prefeito for demandado numa causa civil a com-
peténcia sera do juiz inferior. Como se vé, os critérios sdio profunda-
mente varidveis.
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A seguir veremos quais os dados relevantes, no direito brasileiro
para a determinagio da competéncia (observando que cada um deles,
tem, segundo a escolha discriciondria do legislador, reflexos na solu-
¢dio de apenas um ou de varios dos problemas da competéncia). Trata-
se de dados observados: a) no proprio litigio, ou causa (seus elemen-
tos identificadores), ou b) no processo mediante o qual a causa serd
conhecida judicialmente.

141. dados referentes i causa

Toc.ia causa trazida a exame judicidrio apresenta necessariamente
uma série de elementos essenciais que a identificam e diferenciam das
demais. Sfio os elementos da acdo, ou da demanda, de que se cuida
mais pormenorizadamente a seu tempo € lugar (Gnfra, n. 160).

~ Resumidamente, destaca-se agora que todo conflito trazido a Jus-
tiga para exame trava-se entre pessoas, exprime-se no pedide de uma
mt_:d_:da jurisdicienal (senten¢a de determinada natureza ¢ contefido) e
origina-se de fatos que se enquadram em determinada cafegoria juri-
dica (crime, ato ilicito civil, locagdo, relagdo empregaticia, inadimple-
mento etc.). Em conseqiiéncia, exige a lei que toda demanda apresen-
tada em juizo contenha os seguintes elementos identificadores:

_ a) as partes, ou seja, a identificagéo da pessoa que vem pedir uma
::nedlda jurisdicional ao juiz e daquela com relagio a qual essa medida
¢ postulada (autor e réu ~ exeqiiente e executado);

b} 0 pedido, no qual se traduz a pretensdo do autor da demanda e
que consiste na solicitagdo da medida judicial pretendida (condenagio
do acusado, decretagiio de um despejo efc.);

¢} 0s fatos dos quais, segundo a exposigio do demandante, de-
corre o direito que afirma ter (p. ex., o fato criminoso concretamente
imputado ao acusado, os fatos caracterizadores de grave violagio aos
deveres do casamento na agdo de divércio, a despedida injusta nas re-
clamagdes trabathistas),

d) os fundamentos juridicos, ou seja, as regras de direito perti-
nentes ao caso € das quais o demandante extrai a sua conclusio (vg., a
norma penal incriminadora, as regras sobre locagiio ¢ despejo efe.).

Neste topico e no precedente reside o gue tecnicamente se chama cau-
sa de pedir,

O legislador leva em conta 0 modo como se apresenta em con-
creto cada um desses elementos em cada demanda, valendo-se deles
no seu trabalho de elaboragiio de grupos de causas para fins de deter-
minagio da competéncia.
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Das pessoas em litigio, ou seja, das partes, considera a Jei ao tra-
gar as regras de competéncia: a) sua qualidade (v.g., competéncia ori-
gindria do Supremo para processar o Presidente da Repiablica nos cri-
mes comuns; competéncia da Justica Federal para os processos em que
for parte 2 Unidio); € b) sua sede (esp., domicilio do réu para fins de
competéncia civil).

No tocante aos fafos e fundamentos juridicos do pedido € levada
em conta, em primeiro lugar, (a) a natureza da relaggo Juridica con-
trovertida, ou seja, o setor do direito material em gque tem fundamento
a pretensdo do autor da demanda (assim, varia a competéncia confor-
me se trate de causa penal ou ndo e, se de causa penal, de infragio
penal de menor potencial ofensivo ou ndo; varia conforme se trate ou
nio de pretensio referente a relagio empregaticia — Justi¢a do Traba-
iho; varia conforme se trate ou ndo de pretensdo fundada em direito
de familia — Vara da Familia ¢ Sucessdes efc.). Importa também, as
vezes, (b) o lugar em que se deu o fato do qual resulta a pretenséo
apresentada (lugar da consumacdo do crime, ou da pritica da infragdo
penal de menor potencial ofensivo ou, ainda, da prestagdo de servigos
a0 empregador). Importa ainda, em mais um exemplo, o lugar em que
deveria ter sido cumprida voluntariamente a obrigagdo reclamada pelo
autor (CPC, art. 100, inc. 1v, d).

A competéncia pela naturcza da relagdo juridica é conhecida como
competéncia material. A expressio ratione materie tem um sentido
mais amplo ¢ geralmente significa competéncia absoluta (infra, n.144).

Do pedido (objeto da agio, objeto “da lide”) leva em conta o le-
gislador, para fixagdo da competéncia, 0s seguintes dados: a) natureza
do bem (mével ou imével — CPC, art. 95); b) seu valor {competéncia
dos juizados especiais civeis para conflitos civis de valor patrimonial
nio excedente a quarenta saldrios minimos —v. lei n. 9.099, de 26.9.95,
art. 3%); ¢) sua situagdo (o foro da situagio do imovel: CPC, arts. 89,
inc. 1, € 95).

Um esquema de distribuigdio da competéncia, muito conhecido, €
o da chamada repartigdo triplice, que vem de autores guropeus (Wach
e Chiovenda) e conta com larga aceitago entre 0s italianos e alemdes,
tendo sido acatado no vigente Cédigo de Processo Civil brasileiro. E o
seguinte: a) competéncia objetiva (valor ou natureza da causa, guali-
dade das pessoas); b) competéncia funcionat; ¢) competéncia territorial.
Esse esquema, que mistura os problemas da competéncia {fases da
concretizagdo da jurisdigdo) com os dados juridicamente relevantes
para resolver os problemas, €, ainda, construido para estruturas judicia-
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rias dlvers:as da brasileira e portanto nio se amolda com perfeicio 3
nossa realidade.

142, dados referentes ao processo

. _A's vezes ¢ em certas caracteristicas do modo de ser do processo
(jz{dzcmm), ¢ ndo da causa (res in judicium deducta), que o legislador
vai buscar elementos para resolver os problemas da distribuicio da
competéncia. Isso se dé principalmente quando a competéncia de de-
terminado organismo ou juizo ¢ ditada: a) pela natureza do processo
(q mandado de seguranga, as vezes, é da competéncia origindria dos
tribunais); b) pela natureza do procedimento (em alguns Estados ha
varas especializadas para as causas de procedimento sumario); ¢) pela
{-?Iacﬁo com processo anterior (processo contendo o mesmo conflito
Ja apreciado em outro ¢ da competéncia do mesmo juiz deste — exem-
Plos execucdo civil por titulo judicial, competéncia do mesmo 6érgio
Judicidrio de primeiro grau que julgou a causa).

A doutr‘ina utiliza a expressdo competéncia funcional, muitas ve-
zes, para designar essa competéncia segundo o modo de ser do proces-
so; embora haja grande variagdo no sentido da expressio, do sistema
de um autor para o de outro, o mais razodvel & o emprego indicado. Da
competéncia funcional nio costuma falar a lei (nem brasileira, nem
estrangeira), constituindo novidade a dicgfio do art. 93 do Cédi,go de
Processo Civil patrio.

143. atribuicdo das causas aos drgdos

Conhecida a tessitura dos drgdos judicidrios do pais e vistos os
dadPs {'elevantes perante a lei para a solugdio dos “problemas da com-
peténcia”, a proxima operagdo consiste em distribuir entre aqueles,
com bfas_e nos variados critérios emergentes desses dados, todas as cau-
sas sujeitas a jurisdi¢do brasileira.

Nessa distribuigdo, o constituinte e o legislador visam as vezes,
p'regonderantemente, ao interesse publico da perfeita atuaciio da juris-
digdo (p. ex., na competéncia de jurisdigdo); s vezes, ao interesse e &
corrnolelade das partes (p. ex., na competéncia de foro, ou territorial).
Além disso, as vezes ¢ um s6 dado que tera relevéncia na solugio de
um dos problemas; s vezes, dois ou mais dados se conjugam.

Vert;rpos neste pardgrafo, em indicagdes bastante genéricas, as
regras basicas que preponderam na solugdo dos diversos problemas
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da competéncia, sem a preocupagio de resolver toda a problematica
dessa matéria — porque isso € tarefa a ser desempenhada nos estudos
especificos de cada ramo do direito processual positivo (processual
penal, civil, trabalhista, eleitoral, militar).

A competéncia de jurisdigdo é distribuida na forma dos arts. 109,
114, 121, 124, 125, §§ 32 e 49, da Constituigio Federal. Nos diversos
casos, sd0 da seguinte natureza os dados levados em conta pelo cons-
tituinte: a) natureza da relagdo juridica material controvertida, para
definir a competéncia das Justigas especiais em contraposigdo a das
comuns (arts. 114, 121 e 124); b) qualidade das pessoas, para distin-
guir a competéncia da Justica Federal (comum) e das Justi¢as Estaduais
ordindrias (também comuns) (art. 109), bem como das Justigas Milita-
res estaduais e da Unidio (art. 125, §§ 32 ¢ 49).

A expressio competéncia de jurisdigdo €, a tigor, incorreta ¢
contraditoria (ou o problema a que se refere ¢ de competéncia, ou de
jurisdigio — nunca de ambas as coisas). Ela ¢ utilizada aqui, & falta de
outra melhor (e segundo o uso da doutrina), para significar o conjunte
de atividades jurisdicionais cujo exercicio ¢ atribuido a cada organis-
mo judiciario, ou sistema integrado e auténomo de 6rgdos {(Justigas).
Como se v&, a “competéncia de jurisdi¢iio” ¢ tipico fendmeno de com-
peténcia, ndo interferindo de maneira alguma na jurisdi¢do como ex-
pressdo do poder inerente ao Estado soberano (que todas as Justigas,
indiferentemente, tém).

Em alguns casos especificos a Constituigio subtrai certas causas
a todas as Justicas, atribuindo-as j& originariamente a0 Supremo Tri-
bunal Federal (art. 102, inc. 1) ou ao Superior Tribunal de Justica (art.
105, inc. 1); ela o faz, na maiot parte das vezes, levando em conta da-
dos referentes a condigio das partes ou & natureza do processo. Em
outros pouquissimos casos, as subtrai ac proprio Poder Judiciario, atri-
buindo-as ao Senado {art. 52, incs. 1-i1) ou & Camara dos Deputados
(art. 51, inc. ).

A competéncia origindria é, em regra, dos 6rgaos inferiores (or-
gios judicidrios de primeiro grau de jurisdi¢io, ou de “primeira ins-
tancia”). S6 excepcionalmente ela pertence ao Supremo Tribunal Fe-
deral (Const., art. 102, inc. 1), ao Superior Tribunal de Justiga (art.
105, inc. 11) ou aos érgdos de jurisdigio superior de cada uma das Jus-
ticas (p. ex., art. 29, inc. v, em que € levada em conta a condigdo
pessoal do acusado - prefeito). Demais casos de competéncia origind-
ria dos tribunais de cada Justica sdo estabelecidos em lei federal (tribu-
nais trabalhistas, eleitorais, militares: Const. Fed., arts, 113, 121 e 124,
par. un.) ou nas Constitui¢des dos Estados {(Const. Fed,, art. 125, § 19).
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No Estado de S3o Paulo, a competéncia originaria de seu Tribu-
nal de Justica ¢ ditada pelo art. 74 da Constituigdo estadual (crimes
comuns imputados ao Vice-Governador e outras autoridades de alto
escaldo, mandados de seguranga e habeas-data contra ato do Gover-
nador e outras autoridades, certos mandados de injungfio, ago direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal contestado
em face da propria Constituigfio estadual).

Em processo penal, quando os tribunais tém competéncia para
processar certas autotidades, fala-se em competéncia por prerrogativa
de fungdo.

A competéncia de fore (ou territorial) é a que mais pormenoriza-
damente vem disciplinada nas leis processuais, principalmente no Cé-
digo de Processo Penal e no Codigo de Processo Civil. Desprezando
os casos excepcionais (foros especiais), podemos indicar as regras
basicas, ou seja, aquelas que constituem o chamado foro comum:
a) no processo civil, prevalece o foro do domicilio do réu (CPC, art.
94); b) no processo penal, o foro da consumagio do delito (CPP, art.
70); ¢) no processo trabalhista, o foro da prestagiio dos servigos ao
empregador (CLT, art. 651).

Foro é o territério dentro de cujos limites o juiz exerce a jurisdi-
gdo. Nas Justigas dos Estados o foro de cada juiz de primeiro grau é o
que se chama comarca; na Justica Federal é a subsegdo judicidria
(p.ex., a da cidade de Porto Alegre, de Belo Horizonte, de Guaratin-
gueta etc.). O foro do Tribunal de Justiga de um Estado é todo o Esta-
do; o dos Tribunais Regionais Federais ¢ a sua regido, definida em lei
(v. Const., art. 107, par. Gn.), ou seja, o conjunto das unidades da Fe-
deragéio sobre as quais cada um deles exerce jurisdi¢3o; o do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ¢ de 1odos os demais
tribunais superiores € todo o territério nacional (Const,, art. 92, par.).

Competéncia de foro &, portanto, sinénimo de competéncia terri-
torial. O constituinte ¢ o legislador s vezes empregam o vocabulo fore
em outros sentidos inadequados, mas ¢ preciso fixar com precisio o
seu conceito. Dizem as vezes jurisdicdo, erradamente, para expressar
0 que corretamente s chama compeféncia territorial. E o caso, vg.,
do art, 92, par., onde esta a expressdo “jurisdigio em todo o territério
nacional” — a qual deve ser lida como competéncia em todo o territé-
rio nacional,

Considera-se foro comum aquele que corresponde a uma regra
geral, que s6 ndo vale nos casos em que a propria lei fixar algum foro
especial (p. ex., a residéncia da mulher, nas agSes de anulagio de casa-
mento, separagiio ou divorcio — CPC, art. 100, inc. 1). HA também ca-
sos em que a lei fixa foros concorrentes, i escolha exclusiva do autor
(local do fato ou domicilio do autor, na agéo para indenizagio de da-
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nos causados em acidente de veiculos — CPC, art. IQO, Par.). Quz}r{do
ndo for possivel determinar a competéncia pelos crltiérlos primarios
fornecidos pela lei, em muitos casos hd o fore subsididrio {v.g., o do-
micilio ou residéncia do acusado, se ndo for conhecido o local da con-
sumagiio da infragio — CPP, art. 72).

A competéncia de juizo resulta da distribuigio dos processos en-
tre drgdos judicidrios do mesmo foro. Juizo ¢ sinénimo de drgéo judi-
cidtio e, em primeiro grau de jurisdi¢do, corresponde as varas. Em
um s6 foro h4, freqilentemente, mais de um juizo, ou vara.

A palavra juizo tem também o significado de processo (do_ latim
Jjudicium), mas ndo € nesse sentido que ¢ empregada na disciplina da
competéncia.

A competéncia de juizo € determinada precipuamente: a) pela
natureza da relagiio juridica controvertida, ou seja, pelq fundamento
juridico-material da demanda (varas criminais ou as civis; varas de
acidentes do trabalho, da familia e sucessdes, de registros pﬁbhc(zs
etc.); b) pela condigio das pessoas (varas privativas da Fazenda Pu-

blica).

Os foros regionais de Sao Paulo sdo parcelas do .forlo da Cgpital:
a comarca é uma so, mas as leis de organizagio judicidria dlstflbuem
0s processos entre as varas do foro central e c!os regionais, seja pelo
critério do valor (pequeno valor, foros regionais), seja pelo_ da pessoa
ou natureza da pretensio deduzida (causas da Fazenda Pﬁbllc_a, de aci-
dentes do trabalho ou falimentares sdo sempre da competéneia das va-
ras centrais).

A competéncia interna dos drgios judicidrios é problema d.ecfor—
rente da existéncia de mais de um juiz (pessoa fisica) no mesmo juizo,
ou de varias cAmaras, grupos de cAmaras, turmas ou se¢Ges no mesmo
tribunal. A Constituigio estabelece que, havendo questdo de constitu-
cionalidade a decidir em um processo em trimite perante alg_um tribu-
nal, essa questio sera decidida necessariamente pelo plenério ou pelo
érgdo especial (arts. 93, inc. x1, e 97), ainda que o julgamento da cau-
sa ou recurso esteja afeto a uma cimara ou turma (o dado relevante
reside entio na natureza do fundamento da demanda). Além disso (s6
em processo civil), havendo dois juizes em exercicio na mesma co-
marca ou vara, aquele que tiver iniciado a instrugdo oral em audiéncia
prosseguird no processo até ao fim, dando sentenga: so se afasta do
processo se transferido, promovido ou aposentado (CPC, art. 132). A
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competéncia das cimaras, grupos de cimaras, segdes, turmas ¢ pleng.
rio dos tribunais ¢ ditada pela Lei Orginica da Magistratura Nacional,
pelas Constituiges estaduais, leis de organizagio judicidria e regimen-
tos internos.

A competéncia recursal pertence, em regra, aos tribunais e nip
a0s juizes de primeiro grau: a parte vencida, inconformada, pede ma-
nifestagdo do 6rgiio jurisdicional mais elevado (e ai reside o funciona-
mento do principio do duplo grau de Jurisdigio).

Competéncia recursal é competéncia para 0s recursos; e recurso
significa a manifestagio de inconformismo perante uma decisfo desfa-
voravel e pedido de substituicdo desta por outra favoravel.
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CAPITULO 26
COMPETENCIA ABSOLUTA E RELATIVA

144. prorrogacdo da competéncia

Como de passagem ja se disse antes (sup’ra,~n. 138), a dlstrlbl_n-
¢do do exercicio da fungéo jurisdiciox_lal entre 6rgéos ou entre organis-
mos judicidrios atende, as vezes, a0 1nt§re_sse~pub11co € outras, ao in-
teresse ou comodidade das partes. Essa distingo comporta, agora, uma
especificagiio mais aproximada. o

E o interesse piiblico pela perfeita atuagio da jurisdigo (mte‘:res.-
se da propria funcdo jurisdicional', portz.mto) que prevalec:e na g1strl11-
buigdo da competéncia entre Justlg:'as dl.ferentcs (corrtpetf:n;:l{a de _L g
risdigdio), entre juizes superiores e mfenore_s (f:ompetenCla 1fera{q -
ca: origindria ou recursal), entre varas espejcrslgllzadas (ctzmp_etgncna o
juizo) e entre juizes do mesmo 6rgio judiciano (competenmg mtm;nate;
Em principio, prevalece o interesse das partes apezuas_quan 0 setr
da distribuigdo territorial da competéncia (competéncia de foro).

Nos casos de competéncia determinad.a segun'd? o interesse pu-
blico (competéncia de jurisdicdo, hierérqtcha, d_e Julzo,.mten-la), e:;
principio o sistema juridico-processual nio toléra modificagdes n
critérios estabelecidos, € muito menos em virtude da vqntadc; das par-
tes em conflito, Trata-se, ai, da competéncia f:b_soluia, isto é, compe-
téncia que nfio pode jamais ser modiﬁf:ad_a. ImmadAo 0 processo peraél—
te 0 juiz incompetente, este pronunciard a incompeténcia ainda qut: nada
aleguem as partes {CPC, art. 113; CPP, ,al_’t. 109): enviando os autos 20
juiz competente; e todos os atos de.cxsorlos serdo nulos pelo \:1010 0?
incompeténcia, salvando-se os demais atos do processo, que seréi? apr
veitados pelo juiz compétente (CPC, art. 113, § 2% CPP, art, 567).

H4 na deutrina a tendéncia a considerar fnexisrfznte © processo .
instaurado perante Justi¢a incompetente (porque ha v10¥aqa0 das nor-
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mas constitucionais, sendo que a Constituigio no ressalva os atos nao-
decisérios: a ressalva é dos cédigos de processo, 0s quais nio podem
impor excegdes aos preceitos constitucionais). Hi também os que con-
sideram inexistentes apenas os processos da competéncia da Justica
comum, quando instaurados perante 2 especial (o 6rgdo judicidrio nio
terta o poder jurisdicional para tais casos, agindo sub praetexty juris-
dictionis); na hipétese inversa, dizem, age a Justiga comum com mero
excessus jurisdictionis, pois os juizes ordinirios sdo “idealmente in-
vestidos de toda a jurisdi¢io”. Essa uiltima tendéncia, contudo, perde
forga em face da Constituigio Federal, cujo art. 50, inc. L1, determina
que “ninguém ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”; desse modo, o principio do juiz constitucionalmente com-
petente vem integrar as garantias do devido processo legal, podendo

considerar-se inexistente o processo conduzido pelo juiz desprovido
de competéncia constitucional.

No processo civil a coisa julgada sana (relativamente) o vicio
decorrente de incompeténcia absoluta (infra, n. 198); mas, dentro do
prazo de dois anos a contar do transito em julgado, pode a sentenga ser
anulada, através da agfo rescisoria (CPC, arts. 485, inc. 1, ¢ 495).

No processo penal, a anulagiio vira através da revisio criminal
ou do habeas corpus, a qualquer tempo, mas somente quando se tratar
de sentenga condenatéria (CPP, arts. 621 ¢ 648).

A coisa julgada ¢ considerada, por muitos, sanatdria geral, inclu-
sive dos atos processuais juridicamente inexistentes. Mas se a propria
sentenga ¢ inexistente, ndo tem o condio de fazer coisa Jjulgada material,
podendo a inexisténcia ser declarada a qualquer tempo (no processo
penal, porém, se o acusado j tiver sido absolvido, ndo poderi ser sub-
metido a nove processo em face dos principios gerais que impedem
que alguém seja processado duas vezes pelo mesmo fato).

Tratando-se de competéncia de foro, o legislador pensa prepon-
derantemente no interesse de uma das partes em defender-se melhor
{no processo civil, interesse do réu; no trabalhista, do economicamen-
te fraco ~ v. CPC, art. 94, e CLT, art. 651). Assim sendo, a intercor-
réncia de certos fatores (entre os quais, a vontade das partes — ng., a
eleicdo de foro: CPC, art. 111) pode modificar as tegras ordinérias de
competéncia territorial. A competéncia, nesses casos, ¢ entdo relativa.
Tambeém relativa &, no processo civil, a competéncia determinada pelo
critério do valor (CPC, art. 102 — esta relatividade nio atinge 0s pro-
cessos das pequenas causas: LPC, art. 38, ¢/c art. 50, inc. m).

No processo penal, em que o fore comum é o da consumagio do
delito (CPP, art. 70), acima do interesse da defesa é considerado o in-
teresse plblico expresso no principio da verdade real: onde se deram
os fatos é mais provével que se consigam provas idbneas que o re-
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constituam mais fielmente no espirito do. ju‘iz. Por isso, costun:a-sccocrir::
zer que muito se aniquila, no processo ¢riminal, a dlferepqadendreOﬁCio
peténcia absoluta e relativa: mesmo csta pode ser examinada de
pelo juiz, o que n#o acontece no civel. o

Mesmo no processo civil € meramente ap{rox‘lmanva a re.gaa con-
tida nos enunciados acima {competéncia terrltona!l, FEIZI‘W?{ e;r;;ts
competéncias, absolutas). Ha cXCf:qﬁ;s a e}a no propr;o irel ?opr s
vo, ou seja, ha casos de incompeténcia temtom.ll abso uta3 np)or_ ° t;a 2 3o
lei expressa ou de interpretagio (CP_C, art. 95; LF, a];t_.1 - d;; alem
disso, jurisprudéncia e doutrina restringem a p_ro_rrogaclﬂl % eEs o
peténcia territorial nos casos dos foros especials. A Clmara Esp a
do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo Fonsndera absolutas as regras
competéncia dos foros regionais paulistanos.

Diante do exposto e abstraidas as aplic'ac;ﬁes partiAcul.an_zadas dzs
regras sobre improrrogabilidac_:le, ab:voluta é a competéncia amg::;rd_
gavel (que nio comporta mgd!ﬁcacao algumay; rfelatz;a é g ;;rlocufﬁo
vel {que, dentro de certos limites, pode ser modifica a'). ? losuere
prorrogacdo da competéncia, de uso com?m na doutnr{ta e ’udi;ié-
a idéia da ampliacio da esfera de competenc1a~de um Orgao Jlmeme
rio, o qual recebe um processo para o qual nZo seria norma
competente.

145. causas de prorrogagdo da competéncia

Nos casos em que se admite a proqogaqﬁ(z da con}pe.terllc-la, es;:i
se prorroga as vezes em decorréncia de disposigéo da pro;glad ;1 (par;)es
rogagdo legal, ou necessaria) e as vezes por ato de \:onfa el . c[)) tes
(prorrogagdo voluntdria). Nos casos de pr?rr(_)gaggp ega ,modi gca‘
prio legislador que, por motivos de ordem ;?upllca, ispGe a m lihica-
¢do da competéncia; a prorrogs_ngﬁo voluntaria, ao contrar:)o, eﬁcgiado
a0 poder dispositivo das proprias ‘par'tes (aquele que <:ralder11:1:c clado
pelas regras ordindrias de competéncia, com um forro oln‘ e
mais facil demandar, renuncia A vantagem que the da a ei). )

Da-se a prorrogagdo legal nos casos em que, entﬁ) 2(11;:2)54?%)515),
haja relagdo de conexidade ou contin€éncia {CPC, arts. 102- e,s entai
arts. 76-77). Em ambos os casos a semelhanga das causas apr e
das ao Estado-juiz {mesmos fatos a provar; mesmo be’m_ como o f)
de dois conflitns de interesses) aconselha que, a -propos@‘de amras-,
forme o juiz uma snica convicgdo, de modo a evitar .de’casoes tcondrﬁ-
ditérias em dois processos distintos e, em qualquer hipétese, atende
do ao principio da economia processual.



262 TEORIA GERAL DO PROCESS0Q

Para esse fim, consideram-se conexas duas ou vdrias demandas,
Ou causas, quando tiverem em comum o objeto ou os fundamentos do
pedido (CPC, art. 103); e h4 continéncia “quando uma causa ¢ mais
ampla ¢ contém outra” (v. tb. a conceituaco contida no art, 104 CPC).

Em conseqiiéncia de um desses fatores, se uma das causas cone-
Xas ou ligadas por nexe de continéncia for da competéncia territorial
de um érgdo e outra delas for da competéncia de outro, prorroga-se a
competéncia de ambos: di-se o que se chama prevengdo e qualquer
um deles fica sendo competente ¢ o que conhecer de uma dessas cau-
§as em primeiro lugar conhecerd também da outra {o0s processos, além
disso, sdo reunidos em um s6 — v. CPC, art. 106, CPP, art. 79).

Em processo penal, ante a dicgdo dos arts. 76 ¢ 77 do Cadigo, ha
um conceito um pouco diferente de conexidade e de continéncia.

A prorrogacdo voluntdria dé-se em virtude de acordo expressa-
mente formulado pelos titulares da relagdo juridica controvertida, an-
tes da instauragdo do processo (trata-se da eleicdo de foro, admitida
apenas no processo civil - CPC, art. 111). Fala a doutrina, nesse caso,
em “prorrogagio voluntdria expressa”.

Quando a agdo € proposta em foro incompetente ¢ o réu nio ale-
ga a incompeténcia no prazo de quinze dias através da excegdo de in-

competéncia (CPC, art. 305), costuma dizer a doutrina que se tem a
“prorrogagdo voluntdria tdcita”.

Em processo civil a Jurisprudéncia entende que se prorroga a com-
peténcia do juiz do foro do domicilio do demandado, independente-
mente ou ainda contra a sua vontade, quando ali ¢ proposta alguma
demanda que seria da competéncia de outro (foro especial). Essa regra
¢ explicita na Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.1995,
art. 4%, par,).

No processo penal, em que o foro comum nio é determinado pre-
dominantemente no interesse do réu {mas em atengdo ao principio da
verdade real, como foi dito), se o réu nio opde a exceglo de incompe-
téncia no prazo de trés dias (CPP, arts. 108, 395 & 537), mesmo assim
0 juiz pede a qualquer tempo dar-se por incompetente (CPP, art. 109).

Outro caso de prorrogagdo de competéncia (s vezes, legal; as
vezes, voluntéria) é representado pelo desaforamento de processos afe-
tos ao julgamento pelo jiri, o qual & determinado pelo tribunal superior
a requerimento do acusado ou do promotor piablico, ou mesmo median-

te representagdo oficiosa do juiz, nos seguintes casos: a) interesse da
ordem piiblica; b) divida sobre a imparcialidade do juri; ¢) risco a
segurang¢a pessoal do acusado (CPP, art, 424).
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146. prorregacdo da competéncia e prevengdo

Como vimos, as hipdteses que determinam a protrogagio dg com-
peténcia ndo sdo fatores para deter!ni{xar a c?mpeten'n:{a qos J_l;lz’:ls.
Competéneia € a “quantidade de junsdlgﬁq cujo exercicio € atcrll ui ol
a cada orgio ou grupo de érgdos”, ou seja; a stera df:ntgo a qua‘
todos os processos lhe pertencem. Essa esfera ¢ determinada por ou
tras regras, ndo pela que acabamos de ver. - )

A prorrogagiio, ao contrdrio, determqla a moshﬁcag:ao, em con-
creto, na esfera de competéncia de um 6rgio (isto €, com rf,ferencm a
determinado processo): trata-se, assim, de uma modificagdo da com-
peténcia jd determinada segundo outros critérios. ) .

Por outro lado, a prevengdo de que fala frequenfemente a lfl
(CPC, arts. 106, 107 e 219; CPP, arts. 70, § 39, 75, par. Em.,- e 23) ;f:acf
é fator de determinacdo nem de modificagdo Eia competéncia. Por -_ors
¢a da prevengiio permanece apenas a corr}petenma de.um_ent:r; varlllo-
juizes competentes, excluindo-se os dema|§. Pr_*ae-vemre significa Ctafo
gar primeiro; juiz prevento é o que em primeiro lugar tomou con
com a causa (CPC, arts. 106 e 219; CPP, art. 83).

146-A. deslocamento da competéncia

A emenda constitucional n. 45, de 8§ de dezembro de 2004, intro-
duziu na ordem processual brasileira a figura do des{ocan}ento dq com-
peténcia, ao dispor que “nas hipdteses de grave v101a<;ag de direitos
humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade c@e as-
segurar 0 cumprimento de obrigagfes {1ecorrente_:s dc.: tratados nzlter:
nacionais de direitos humanos dos quais o Brasﬂ seja parte, fpo e;a
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualqu?r _asearz
inquérito ou processo, incidente de deslocamento d.e cmppetepctla p .
a Justica Federal” (Const., art. 109, '§ 59). Esse dlsposxtlvodm efgtr_a o
quadro de preocupagdes da Constituigio Federal em torno da e3e61\‘:
dade dos direitos humanos (art. 59, §§ 2%e 32 - supra, n. 36 e 36-A)
¢ parte do pressuposto de que, em principio, a Justica Fec.iefgl éemcmse(;
Ihores condigdes que as estaduais para promover essa efetividade. ate
por caso, o Superior Tribunal de Justfc;a‘ apreciara se c.:(mcretlament
hé essa maijor aptiddo e se a lesdo a direitos humanos € de ta rf.onsa}
que justifique o deslocamento; e, dando-se este, cessa a prevengilf) Zia
tabelecida no precesso e a Justica Federa]‘ recc~be essa cpmé:)e e:r::1 ia
superveniente. O Superior Tribunal de Justica nfo ¢ autoriz}ado [z; 1;_
por a esse respeito ex officio ¢ somente o Procurador-Geral da Rep
blica tem legitimidade para provocé-lo.
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CAPITULO 27
ACAO: NATUREZA JURIDICA

147. conceito

Examinade o fendmenc do Estade que fornece o servigo jurisdi-
cional, € mister agora analisar o da pessoa que pede esse servigo esta-
tal. E o que se faz através do estudo do denominado “direito de agdo”.

Vedada em principio a autodefesa e limitadas a autocomposi¢io
e a arbitragem, o Estado moderno reservou para si o exercicio da fun-
¢do jurisdicional, como uma de suas tarefas fundamentais. Cabe-lhe,
pois, solucionar os conflitos e controvérsias surgidos na sociedade, de
acordo com a norma juridica reguladora do convivio entre os mem-
bros desta. Mas a jurisdigfio € inerte e ndo pode ativar-se sem provo-
cagdo, de modo que cabe ao titular da pretenséo resistida‘invocar a
fungdo jurisdicional, a fim de que esta atue diante-de um caso concre-
to. Assim fazendo, o sujeito do interesse estard exercendo um direito
(ou, segundo parte da doutrina, um poder), que é a aclio, para cuja
satisfagdo o Estado deve dar a prestagdo jurisdicional. i

Agiio, portanto, & o direito ao exercicio da atividade jurisdicio-
nal (ou 0 poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da agio
provoca-se a jurisdi¢do, que por sua vez se exerce através daquele
complexo de atos que ¢ 0 processo.

Constitui conquista definitiva da ciéncia processual o reconheci-
mento da autonomia do direito de agdo, a qual se desprende por com-
pleto do direito subjetivo material. Todavia, longe foi o caminho para
chegar a tais conceitos, como se verd a seguir, no estudo das varias
teorias sobre 2 natureza juridica da agfo.

148. teoria imanentista

Segundo a definiciio de Celso, a agdo seria o direito de pedir em
juizo o que nos é devido (ius quod sibi debeatur in iudicio persequen-
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cg) D;rante muitos séculos, dominados que estavam os juristas pela
: cla de que agao e processo eram simples capitulos do direito subs-
ancial, ndo se distinguiu agdo do direito subjetivo material,

A;glm, pela escola denominada cldssica ou imanentista {(ou, aj
da, cmhs.ta,‘quando se trata da agéo civil), a agdo seria uma quaI{d (ril .
de_todo .dlrelto ou o proprio direito reagindo a uma vielagdo. Tal c?) :
certo reinou incontrastado, através de varias conceituagﬁes- as qu l}-
sempre resultavam em trés conseqiiéncias inevitaveis: nio hé,agzét? s: .
d1r§1to; n§0 ha direito sem agdio; a agio segue a natureza do direitm
Foi a teoria de Savigny seguida, entre nés, por Jodo Monteiro. "

149. a polémica Windscheid-Muther

’ O ponto Qe partida para a reelaboracio do conceito de acdo foia
célebre polémica entre os romanistas Windscheid e Muther travada
na Alenllar’].ha em meados do século passado. Muther, comba;endo al-
gumas idéias de Windscheid, distinguiu nitidamente, direito lesado e
acdo. Desta, disse, nascem dois direitos, ambos de natureza piblica: o
direito do_ ofendido 2 tutela juridica do Estado (dirigido contra o Esia-
do} €o direito do Estado 4 eliminagfio da lesio, contra aquele que a
praticou. Apesar de replicar com veeméncia, Windscheid acabo?l or
aceltz{r algumas idéias do adversario, admitindo um direito de apir
exe':rcwel contra o Estado e contra o devedor. Assim, as doutrinas 50;
gg:fd :ﬁhores ar:lteg se cqmpletam do que propriament;. se repelem, des-
COncﬁimod :ng ﬁz:) -es ate entdo ignoradas e dando nova roupagem ao

I50. a acdo como direito auténomo

Des.sas‘novas id¢ias partiram outros estudiosos, para demonstrar
de maneira irrefutdvel, a autonomia do direito de ago. Distinguindo-’
o_do direito subjetivo material a ser tutelado e reconhecendo em princi-
pto seu cardter de direito publico subjetivo, duas correntes prixlljci ais
dlgputam a explicagio da natureza do direito de agdo: a) a teoria dopdi-
retto conereto a tutela juridica; b) a teoria do direito abstrato de agir.

151. a acdo como direito anténomo e concreto

o Foi Wach, al‘nd:a na Alemanha, que elaborou a teoria do direito
nereto & tutela juridica. A agdo € um direito autdnomo, nio pressu-

ACAO: NATUREZA JURIDICA 269

pondo necessariamente o direito subjetivo material violado ou ameaca-
do, como demonstram as a¢des meramente declaratdrias (em que ¢ au-
tor pode pretender uma simples declaragdo de inexisténcia de uma re-
lagdo juridica). Dirige-se contra o Estado, pois configura o direito de
exigir a protecdio juridica, mas também contra 0 adversario, do qual se
exige a sujei¢do. Entretanto, como a existéncia de tutela jurisdicional
s6 pode ser satisfeita através da prote¢do concrela, 0 direito de agéo
56 existiria quando a sentenga fosse favoravel. Conseqlientemente, a
acdo seria um direito publico e concreto (ou seja, um direito existente
nos casos concretos em que existisse direito subjetivo).

Modalidade dessa teoria é a formulada por Biilow, para quem a
exigéncia de tutela jurisdicional ¢ satisfeita pela sentenca justa. Outros
destacados partidarios da teoria concretista foram Schmidt, Hellwig e

Pohle.

Ainda A teoria concreta filia-se Chiovenda, que, em 1903, formu-
la a engenhosa construgio da agdo como direito potestativo. Ou seja,
a agdo configura um direito autdnomo, diverso do direito material que
se pretende fazer valer em juizo; mas o direito de ago ndo ¢ um direi-
to subjetivo — porque ndo the corresponde a obriga¢do do Estado — e
muito menos de natureza publica. Dirige-se contra o adversdrio, cor-
respondendo-lhe a sujeigio. Mais precisamente, a agao configura o
poder juridico de dar vida & condigdo para a atuacio da vontade da
lei. Exaure-se com o seu exercicio, tendente 2 producio de um efeito
juridico em favor de um sujeito e com &nus para o outro, 0 qual nada
deve fazer, mas também nada pode fazer a fim de evitar tal efeito.

Em tltima analise, a teoria de Chiovenda configura a agio como
um direito — um direito de.poder, sem obrigago correlata — que per-
tence a quem tem razdo contra quem nio a tent. Visando & atuagio da
vontade concreta da lei, & condicionada por tal existéncia, tendo assim
um cardter concreto. Nio deixa, portanto, de ser o direito 4 obtengdo
de uma senten¢a favoravel.

Quase concomitantemente a Chiovenda, na Alemanha formula-
va-se teoria idéntica. A doutrina da agfo como direito potestativo teve
seguidores na Italia ¢ também entre nos (Celso Agricola Barbi).

152. a agdo como direito autonomo e abstrato

Antes mesmo que Chiovenda langasse sua doutrina, Degenkolb
j4 criara na Alemanba, em 1877, a teoria da a¢do como direito abstra-

to de agir.
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Quase a0 mesmo tempo, por outra coincidéncia curiosa, Plasz
formulava doutrina idéntica, na Hungria,

Segundo esta linha de pensamento, o direito de agdo independe
da existéncia efetiva do direito material invocado: ndo deixa de haver
a¢do quando uma sentenga justa nega a pretensdo do autor, ou quando
uma sentenga injusta a acolhe sem que exista na realidade o direito
subjetivo material. A demanda ajuizada pode ser até mesmo temers-
ria, sendo suficiente, para caracterizar o direito de agfio, que o autor
mencione um interesse seu, protegido em abstrato pelo direito. E com
referéncia a esse direito que o Estado estd obrigado a exercer a fungio
Jurisdicional, proferindo uma decisdo, que tanto poderd ser favorgvel

como desfavordvel. Sendo a acdo dirigida ao Estado, ¢ este o sujeito
passivo de tal direiio, |

A repercussdo da doutrina de Degenkolb foi profunda.

Na ltilia, Alfredo Rocco foi um de seus principais defensores,
dando-ihe fundamentacio prépria: quando se solicita a intervengio do
Estado para a tutela de interesses ameagados ou violados, surge um
outro interesse, que é o interesse 4 tutela daqueles pelo Estado. Assim,
o interesse tutelado pelo direito é o interesse principal e o interesse a
tutela deste, por parte do Estado, € o interesse secundario. Para que se
configure o direito de agdo ¢ suficiente que o individuo se refira a um
interesse primario, juridicamente protegido; tal direito de agfio & exer-
cido contra o Estado. '

Outros estudiosos, também filiados & doutrina da agdo como di-
reito abstrato, apresentam divergéncias e peculiaridades em suas cons-
truces. Carnelutti configura a agdo como direito abstrato e de nature-
Za publica, mas dirigida contra o juiz e no contra o Estado. Couture,

no Uruguai, concebe-a integrada na categoria constitucional do direi-"
Io de petigdo. '

153. a agdo como direito auténomo, em outras teorias

Muito embora a doutrina da agio como direito abstrato conglo-
mere a maior parte dos processualistas modernos, outras concepgBes
existem, que se distanciam a tal ponto da construgdo classica da teoria
abstrata que podem qualificar-se de ecléricas.

E o caso de Pekelis, que acentua o direito subjetivo contido na
agdo — direito de fazer agir o Estado e nio direito de agir ~ ¢ considera
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(ni iro direito
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154. a doutrina de Liebman
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téncia de uma relagéo juridica e, portanto, da inexisténcia de um dire;-
to subjetivo material. Assim sendo, o pedido do autor nio tem por base
um direito subjetivo mas o simples interesse 2 declaragio de sua exis-
téncia.

A agdo €, portanto, autbnoma. Mas serd “abstrata” oy “concre-
ta™?

A teoria da agdo como direito concreto  tutela juridica ¢ inacej-
tivel; para refutd-la, basta pensar nas agoes Jjulgadas improcedentes,
onde, pela teoria concreta, nio seria possivel explicar satisfatoriamen-
te os atos processuais praticados até a sentenga. A mesma situagdo
ocorre quando uma decisdo injusta acolhe a pretensio infundada do
autor. Quanto aos direitos potestativos (que configurariam uma exce-
¢do a concepgdo classica de que a todo direito corresponde uma obri-
gagio correlata), parecem caracterizar mais meras faculdades ou po-
deres — aos quais, por defini¢do, nio corresponde nenhuma obrigagio
~ do que direitos. Em iiltima andlise, a construgfo de Chiovenda nio
difere substancialmente, em suas conclusdes, da teoria concreta quan-
to 4 agiio como direito & sentenga favoravel.

Restam a teoria da agdo como direito abstrato e as outras teorias.

Nio se pode aceitar a teoria do juiz como titular passivo da a¢do,
porque ele € mero agente do Estado. Nem tem procedéncia a doutrina
da a¢do como manifestagio do direito de petigdo, porque tal remédio
constitucional visa a levar aos 6rgdos publicos representagdes contra
abusos do poder e porque ndo configura, com a mesma clareza do di-
reito de agdo, o dever de resposta do Estado. A construcdo de Pekelis
resulta na negagio da prépria autonomia da agfo (como direito subje-
tivo ou como poder). Por outro lado, conceber a acdo como exercicio
privado de uma fungdo piblica significa exasperar a concepgio publi-
cistica do processo, ndo podendo evidentemente o poder funcional ser
confiado ao arbitrio do particular. Nem ¢ admissivel a agdio como de-
ver, sendo ela, quando muito, um énus (ou scja, a faculdade cujo exer-
cicio € posto como condigdo para obter certa vantagem): e ¢ 6nus faz
parte do direito subjetivo ou do poder ou faculdade, nunca do dever.

A doutrina dominante, mesmo no Brasil, conceitua a agdo como
um direito subjetivo. Os que entendem ser ela um poder, e ndo direito,
partem da premissa de serem o direito subjetivo e a obrigagdo duas
situagdes juridicas necessariamente opostas (de vantagem e de desvan-
tagem), presente um conflito de interesses; e, inexistindo conflito de
interesses entre o autor ¢ o Estado, ndo se poderd falar em direito sub-
Jetivo, sendo em poder.
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Qs que sustentam o contririo (agdo como direjt? subjetive) gd-
mitem que também ¢ Estado tem interesse no exercicio da funcio ju-
risdicional, mas nio véem nisso qualquer incoeréncia com a afirma-
¢do de existir uma verdadeira obrigagdo de exercé—lg. Nﬁo aceitam que
a configuragio do conflito de interesses seja ess_enc1a1 4 nogdo de obri-
gacdo. O ordenamento juridico, ao atribuir direitos e obngagoes', tute-
la determinados interesses, estabelecendo previamente qual sera o su-
bordinante na hipétese de surgir o conflito. Mas entenden} ser o con-
flito irrelevante para consubstanciar a obrigagio. O obngac!o. pode
ter interesse em cumprir sua obrigagdo e nem por isso ficard isento
dela.

156, natureza juridica da acido

Caracteriza-se a agiio, pois, como uma situagio juridica de que
desfruta o autor perante o Estado, seja ela um direito .(di‘reito publice
subjetivo) ou um poder. Entre os direitos pablicos subjetivos, caracte-
riza-se mais especificamente como direito civico, por ter como objeto
uma prestagio positiva por parte do Estado (obrigac;z?o ’de dare, face-
re, praestare): a facultas agendi do individuo ¢ substituida pela facul-
tas exigendi. -

Nessa concepgiio, que ¢ da doutrina dominante', a agé? é diriglda
apenas ao Estado (embora, uma vez apreciada pelo juiz, vé ter efeitos
na esfera juridica de outra pessoa: ¢ réu, ou executado). Nega-se, por-
tanto, ser ela exercida contra o adversario isoladamente,.cgntra este e
o Estado ao mesmo tempo, ou contra a pessoa fisica do juiz.

Diversa no é a opinidio da maioria dos processualistas brasilei-
0§ CONtEmporaneos.

Sendo um direito (ou poder) de natureza publica, que tem por
conteudo o exercicio da jurisdigio (existindo, portanto, antes do pro-
cesso), a agdo tern inegdvel natureza constitucional (Co_nst., an: 5‘.’, inc.
XXXv). A garantia constitucional da a¢io tem como objeto o direito a0
processo, assegurando as partes nfio somente a resposta do Esta_d?,-mas
ainda o direito de sustentar as suvas razdes, o direito ao contraditorio, o
direito de influir sobre a formagido do convencimento do juiz ~ tudo
através daquilo que se denomina tradicionalmente dew’dcz processo le-
gal {art. 5% inc. Lv). Dal resulta que o direito de ag@io ndo € extrema-
mente genérico, como muitos o configuram.

Trata-se de direite ao provimento jurisdicional, qualquer que seja
a natureza deste — favoravel ou desfavordvel, justo ou injusto — ¢, por-
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tanto, direito de natureza abstrata. E, ainda, um direito auténomo (que
independe da existéncia do direito subjetivo material) e instrumental,
porque sua finalidade ¢ dar solugdo a uma pretensdo de direito materia].
Nesse sentido, € conexo a uma sifuacdo juridica concreta.

A doutrina dominante distingue, porém, a agdo como direito ou
poder constitucional — oriundo do status civitatis o consistindo na exi-
géncia da prestagio do Estado — garantido a todos e de cardter extre-
mamente genérico e abstrato, do direito de acdo de natureza proces-
sual, o linico a ter relevincia no processo: o direito de a¢do de nature-
za constitucional seria o fundamento do direito de a¢do de natureza
processual.

157, agdo penal

O estudo da natureza juridica da a¢do, com as conclusdes a que
chegamos, aplica-se nio somente ao processo civil, como também ag
processo penal,

Através de normas penais, o ordenamento Jjuridico impé&e a todos
o dever de comportar-se de certa maneira, estabelecendo sangdes para
os infratores. Com a evolugdo do direjto penal surgiu o principio da
reserva legal (mullum crimen, nulla poena sine lege), impondo a regra
de que nenhuma conduta humana seria punida se nio fosse enquadra-
vel na tipificagdo penal. Ao mesmo tempo, o Estado avocou o direito
de punir, para reintegrar a ordem juridica profundamente violada atra-
vés da infragdo da lei penal.

O jus puniendi do Estado permanece em abstrato, enquanto a lei
penal ndo ¢ violada. Mas com a prética da vielagHo, caracterizando-se
0 descumprimente da obrigagdo preestabelecida na lei por parte do
transgressor, o direito de punir sai do plano abstrato e se apresenta no
concreto.

Assim, da violagio efetiva ou aparente da norma penal nasce a
pretensdo punitiva do Estado, que se opde a pretensdo do indigitado
infrator 4 liberdade. A pretensio punitiva s6 pode ser atendida mediante
sentenga judicial precedida de regular instrugio e com observancia do
devido processo legal e participagdo do acusado em contraditério. Com
ou sem a resisténcia do infrator, e ainda que ele aceitasse a imposigio
da pena, o processo & sempre indispensével, em face das garantias
constitucionais da ampla defesa, devido processo legal e presungdo de
nao-culpabilidade, das quais decorre o principio nulla poena sine ju-
dicio (Const., art. 58, incs. Liv, 1v e ). E isso se da porque constitui
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dogma do Estado de direito o veto a0 poder repressivo exerc}do ‘de
forma arbitrdria: assim como os individuos nﬁ? podem faze:r~ justiga
com as proprias mios (supra, n. 3), assim tambex_’n o Estado {mo~po'de
exercer seu poder de punir sendo quando autorizado pelo orgéo ju-
risdicional. : :

Esse principio nfio € posto somente como auto]imitag::?p ao poder
punitivo do Estado, mas também como limite z‘i_vontade: fio lnf"rator (a0
qual se nega a faculdade de sujeitar-se é_ pena) € 'da vitima (3 clua] se
nega a possibilidade de perdio com efeitos penais, com excegao dos
denominados crimes de agdo privada, onde existe um residuo de auto-
composi¢do e de disponibilidade).

A Constituigio de 1988 — e, com base nela;a Lei‘ df)s Juizados
Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95) — atenuvaram a r.1gtdez ‘(‘i_esses
principios, pela previsio de trans‘agﬁq_ para as denqmmadas infra-
¢Oes penais de menor potencial ofensivo™ (art. 98, inc. 1 — v. supra,
nn. 5-7).

v

Dessle modo, se o Estado ndo pode auto-executar a sua pretensdo
punitiva, devera fazé-lo dirigindo-se a seus juizes, _postlflando a atua-
¢do da vontade concreta da lei para a possivel satlsfaq?o d:{quela. 0
direito de pedir ¢ provimento jurisdicional nada mais ¢ sendo a pro-
pria agdo. ‘ ‘

O Estado, portanto, através do érgio do Ministério' P}'lbhcg, exerce
a agdo, a fim de ativar a jurisdigio penal; 0 Estado-as:lmmns:tragao deduz
sua pretensdo perante o Estzido-j_uiz, de forma ana?o.ga 4 que ocorre
quando o Estado-administragdo se dirige ao Estado-juiz para obter um
provimento jurisdicional nio-penal. ‘

Assim como a proibi¢do da autodefesa f:riou o direito de agﬁo-para
0s partirculares (facultas exigendi), a proibigio fia auto-executorieda-
de do direito de punir fez nascer o direito de agir para o Estado.

A acdo penal, portanto, ndo difere da aglio quanto 4 sua natureza,
mas somente quanto ao seu contetido: € o direito pablico su-b_.]etlvo a
um provimento do 6rgdo jurisdicional sobre a pretensdo punitiva.

Existe na doutrina forte tendéncia a negar a ocorréncia de fide no
processo penal, o qual seria, conseqiientemente, um Processo sem par-
tes. Argumenta-se com o fato de que nfio ‘havena' dpls interesses em
conflito, mas dois diversos modos de apreciar um tinico interesse, por-
que o interesse-do Ministério Publico é o de que se fag:a' justiga, sendo
a sua posigdo imparcial. Tal aﬁrmac_ﬁo,'l'e\_'ada a suas 1ltimas c?nslf{;
qiiéncias por aqueles que entendem inexistir processo quando néo
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lide, implicaria concluir que ndo hd processo penal, mas procedimento
administrativo. No tocante & exposigio acima, quem afirmar a existéncia
de lide penal dira que a agdio penal se destina a sua “justa composigio™
€ que aquela ora s¢ caracteriza como lide por pretensio contestada {réu
que opJe resisténcia 4 pretensdo punitiva, defendendo-se) e ora como
lide por pretensio meramente insatisfeita (nulla poena sine Judicio).
Diante dessa divergéncia doutrindria, nesta obra fala-se em controversia
penal e nio em lide penal (v. supra, n. 63).

158, condi¢des da acdo

Embora abstrato e ainda que até certo ponto genérico, o direito
de agdio pode ser submetido a condigdes por parte do legislador ordi-
ndrio. Sdo as denominadas condigdes da a¢do (possibilidade juridica,
interesse de agir, legitimagdo ad causam), ou seja, condiges para que
legitimamente se possa exigir, na espécie, o provimento jurisdicional.
A exigéncia da observancia das condigdes da agio deve-se ao princi-
pio de economia processual: quando se percebe, em tese, segundo a
afirmagio do autor na peticio inicial ou os elementos de convicgio ja
trazidos com ela, que a tutela jurisdicional requerida nio podera ser
concedida, a atividade estatal sera inutil, devendo ser imediatamente
negada. Mas ainda que a resposta do juiz se exaura na pronuncia de
caréncia da agio (porque ndo se configuraram as condigées da acdo),
terd havido exercicio da fungio jurisdicional. Para uma corrente, as
condi¢des da agdo sio condigdes de existéncia da propria agdo; para
outra, condi¢des para o seu exercicio.

Do mesmo modo que a agio civil, a penal estd sujeita a condi-
¢Oes. Em principio, trata-se das mesmas acima; mas a doutrina costuma
acrescentar, is genéricas, outras condigles que considera especificas
para o processo penal e que denomina condigdes especificas de proce-
dibilidade (exemplo: representago e requisicio do Ministro da Justi-
¢a, na agdo penal piiblica condicionada).

Possibilidade juridica do pedido — As vezes, determinado pedi-
do néo tem a menor condigdo de ser apreciado pelo Poder Judiciario,
porque ja excluido a priori pelo ordenamento juridico sem qualquer
consideragdo das peculiaridades do caso concreto. Nos paises em que
nao hd o divorcio, sera juridicamente impossivel um pedido de sen-
tenga com o efeito de dar is partes o status de divorciado; essa de-
manda sera desde logo repelida, sem que o juiz chegue a considerar
quaisquer alegagBes feitas pelo autor e independentemente mesmo da
prova dessas alegagGes. Outro exemplo comumente invocado pela
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doutrina € o das dividas de jogo, que ¢ art. 814 do Cddigo Civil exclui
da apreciacio judicidria. Nesses exemplos, vé-se que o E.sta'dq se nega
a dar a prestagdo jurisdicional, considerando-se, por isso, juridicamente
impossivel qualquer pedido dessa natureza:

Constitui tendéncia contemporanea, inerente aos movi-me,nt_os
pelo acesso a fustica, a redugdo dos casos Qe imgossibilidagic Jjuridica
do pedido (tendéncia 3 universalizagiic da _]l.‘ll'lSideﬁO). Assim, p. ex.,
constituindo dogma a incensurabilidade judicidria dos atos administra-
tivos pelo mérito, a jurisprudéncia caminha no sentido de ampliar a
extensdo do que considera aspectos de legalidade desses atos, com a
conseqiiéncia de que os tribunais os examinam.

No processo penal o exemplo de impossibilidade juridica do pe-
dido ¢, na doutrina dominante, a auséncia de tipicidade. Esse pensa-
mento associa-se & teoria da apresentagdo (prospetiazione, assqrgﬁo),
segunde a qual as condigdes da agdo se aferem em face c!o pedido do
autor, sendo de mérito a sentenga que em momento ulterior declara a
inexisténcia de uma delas. Mas, a ndo se acolher essa teoria, entenden-
do-se que essas condigbes devem ser aferidas em si mesmas e ndo de
acordo com o momento em que o juiz depara com a falta de uma
delas, a atipicidade da conduta do acusado serd sempre matféna preli-
minar, quer guando aferida logo de inicio, quer ao longo do iter proce-
dimental ou mesmo no momento final do processo. Nessa viso, sem-
pre a falta de tipicidade caracteriza impossibilidade juridica do pedido.

Interesse de agir — Essa condigio da agdo assenta-se na pr_em_is§a
de que, tendo embora o Estado o interesse no exercicio d_a Jurxsdlgrilo
(fungéo indispensdvel para manter a paz e a ordem na somefla_de), nio
lhe convém acionar o aparato judicidrio sem que dessa at1v1dafie se
possa extrair algum resultado Gtil. E preciso, p.o.is, sob esse prisma,
que, em cada caso concreto, a prestag@o jurisdicional solicitada seja
necessdria e adequada.

Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade
de obter a satisfagdo do alegado direito sem a intercessdo do Estado -
ou porque a parte contrdria se nega a satisfazé-lo, sendo vedadq ao
autor o uso da autotutela, ou porque a propria lei exige que detern;mq—
dos direitos sd possam ser exercidos mediante prévia declaragao Jud!—
cial (sdo as chamadas agbes constitutivas necessarias, no processo ci-
vil e a a¢do penal condenatdria, no processo penal — supra, n. 7).

Adequagdo é a relagio existente entre a situagio lamentada Pfﬂf’
autor ao vir a juizo e o provimento jurisdicional concretamente solici-
tado. O provimento, evidentemente, deve ser apto a corrigir o mal de
que o autor se queixa, sob pena de nio ter razdo de Ser. Quem alegar,
por exemplo, o adultério do conjuge ndo podera pedir a anulagéo do
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casamento, mas o divércio, porque aquela exige a existéncia de vicios
que inquinem o vinculo matrimonial logo na sua formagio, sendo irre.
levantes fatos posteriores. O mandado de seguranga, ainda como exem-
plo, ndo é medida hébil para a cobranga de créditos pecunidrios.

No processo penal, o exemplo da falta de interesse de agir, na
doutrina dominante brasileira, é dado pela auséncia de justq causa, ou
seja, de aparéncia do direitg alegado (fumus boni Juris). Aqui, também,
varias objegdes poderiam levantar-se contra essa posigdo, porquanto a
existéncia ou a aparéncia do direito ndo dizem respeito ao interesse de
agir, como necessidade, utilidade ou adequagdo do provimento pre-
tendido. E como, no processo penal, este & sempre necessério, o con-
¢eito de interesse de agir, nele, 8¢ pode ligar-se 4 utilidade ou 3 ade-
quacfo do provimento,

Legitimidade ad causam — Ainda como desdobramento da id¢ia
da utilidade do provimento Jurisdicional pedido, temos a regra que o
Cédigo de Processo Civil enuncia expressamente no art. 6% “ninguém
poders pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autori-
zado por lei”. Assim, em principio, ¢ titular de a¢do apenas a prépria
pessoa que se diz titular do direito subjetivo material cuja tutela pede
(legitimidade ativa), podendo ser demandado apenas aquele que seja

titular da obrigagdo correspondente {legitimidade passiva).

Os casos excepcionais, previstos na parte final do art. 62 do Cé-
digo de Processo Civil, caracterizam a chamada legitimacdo extraor-
dindria, ou substituigio processual. H4 certas situagdes em que o di-
reito permite a uma pessoz 0 ingresso em juizo, em nome proprio (e,
portanto, ndo como mero TCpresentante, pois este age em nome do re-
presentado, na defesa de direito alheio, £ © caso, por exemplo, da agio
popular, em que o cidadio, em nome préprio, defende o interesse da
Administragio Piblica; ou da agdo penal privada, em que o ofendido ,
pode postular a condenagio criminal do agente crimineso, ou seja, pode

postular o reconhecimento de um ius punitionis que nio é seu, mas do
Estado. '

A Constituicio Federal, contudo, ampliou sobremaneira os estrej-
tos limites do art. 6° do Cédigo de Processo Civil, que vinha sendo
criticado pela doutrina por impedir, com seu individualismo, o acesso
ao Poder Judicidrio (sobretudo para a defesa de interesses difusos e
coletivos), O caminho evolutivo havia se iniciado pela implantagio
legislativa da denominada acdo civil publica em defesa do meio-am-
biente e dos consumidores, & qual-a iei n. 7.347, de 24 de julho de
1985, legitimou, além do Ministério Piblico e de outros orgios do
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Poder Piblico, as associagdes civis representativas; e foi dePois ir}cre—
mentado pela Constitui¢do de 1988, que abri_u a Iggltl'magao andfver-
sas entidades para a defesa de direitos supra-mdmdqam (art. 5°, incs.
Xxi e LXX; art. 129, inc. m e § 1%, art. 103 erc.). O Cédigo de Defesa do
Consumidor seguiu a mesma orientagdo {art. 82, c/c art. 81, par.).

159. caréncia de acio

Quando faltar uma so que seja das condigdes da at;?io, diz-se que
o0 autor € carecedor desta. Doutrinariamente hé quem diga que, nessa
situagdio, ele ndo tem o direito de agﬁo_ {agdo 1nex15tent.e); € quen sus-
tente que lhe falta o direito ao exercicio des-tlaA (v.. cqnmderago;s a res-
peito, no inicio desta exposigiio). A conseqiiéncia ¢ que o juiz, exer-
cendo embora o peder jurisdicional, nio chegara~ a apreciar o mérito,
ou seja, o pedido do autor (em outras palavras, ndo chegara a declarar
a agio procedente, nem improcedente). .

O Cédigo de Processo Civil faz referéncias expressas a caréncia
da a¢do, ditando o indeferimento Iimingr da petigdo inicial (art: 295,
incs. 1I-11 e par., inc. 1m) ou a ulterior extingdo _do processo em virtude
dela (art. 267, inc. v, c/c art. 329). Tais concelto:s aplicam-se da mes-
ma maneira ao processo trabalhista e ao penal, ndo-obstante a falta da
mesma clareza dos textos legislativos a respeito. E-dever do juiz a ve-
rificagdo da presenca das condigégs da agdo o mais cedo Possnfel 1'110
procedimento, e de oficio, para evitar que o processo caminhe inutil-
mente, com dispéndio de tempo e recursos, quando j se pode antever
a inadmissibilidade do julgamento do mérito.

Se a inexisténcia das condi¢des da agdo, todavia, for aferida sé a
final, diante da prova produzida (e nio h4 preclusio nesta matéria,
podendo o juiz rever sua anterior manifestagdo), duas posigdes podem
ser adotadas: para a primeira (teoria da apresentagdo), mesmo que ve-
nha a final, a decisdo serd de caréneia da af,'ﬁo; para a segunda (teé)na
da prospectagio), a sentenga nesse €aso serd clE mérito. A segurgda. es-
sas teortas prevalece na doutrina brasﬂelr:?\, ndo-obstante a existéncia
de vozes em contrdrio {Cindido Rangel Dinamarco).

160. identificacdo da acdo

Cada acio proposta em juizo, considerada em particular, apresen-
ta intrinsecamente certos elementos, de que se vale a dc‘aut_rma‘em ge-
ral para a sua identifica¢do, ou seja, para is?lé-la e distingui-la das
demais a¢des ja propostas, das que venham a sé-lo ou de qualquer outra
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at;ﬁq que se possa imaginar. Esses elementos sio as partes, a causa de
pedir € 0 pedido. E tio importante identificar a agdo, que a lei exige 3
clara indicagio dos elementos identificadores logo na peca inicial de
qualquer processo, ou seja: na peticdo inicial civel (CPC, art. 282, incs.
I, it e iv) ou trabathista (CLT, art. 840, § 1) e na dentincia ou queixa-
crime (CPP, art. 41), A falta dessas indicagdes acarretars o indeferi-

mento liminar da petigdo inicial, por inépcia (CPC, arts. 284 e 295
par., inc. 1). ’

Parte_as_-— Sdo as pessoas que participam do contraditério perante
0 Estado-juiz. E aquele que, por si proprio ou através de representan-
te, vem deduzir uma pretensdo 4 tutela Jurisdicional, formulando pedi-
clo' (autor), bem como aquele que se v€ envolvido pelo pedido feito
({Jeu)., df‘: Ilna_neira que uma sua situagio juridica serd objeto de aprecia-
¢do )udlgléna. A qualidade de parte implica sujei¢do a autoridade do
Jwz e a titularidade de todas as situagbes juridicas que caracterizam a
relagdio juridica processual (infra, nn. 175 € 179). No processo penal
partes sdo o Ministério Publico ou o querelante (no lado ativo) e ¢;
acusado, ou querelado (no lado passivo).

0] conce_ito de parte néo interfere com o de parte legitima, A parte
pode ser legitima ou ilegitima, nem por isso perdendo sua condigdo de
parte (supra, n. 158).

Adota-se aqui, como ¢ da doutrina corrente, um conceito pura-
mente processual de parte. As partes de direito material 530 os titula-
res da relagio juridica controvertida no processo (res in judicium de-
ducta) e nem sempre coincidem com as partes deste.

Causa de pedir (ou causa petendi) - Vindo a juizo, o autor narra
os fatos dos quais deduz ter o direito que alega. Esses fafos constituti-
vos, a que se refere o art. 282, inc. 1, do Cédigo de Processo Civil. e
que sa0 o fato criminoso mencionado no art. 41 do Codigo de Proce:s-
so Penal, também concorrem para a identificagio da acdo proposta.
Du'as agles de despejo, entre as mesmas partes ¢ referentes ao mesmo
1movel, serdo diversas entre si se uma delas se fundar na falta de pa-
gamento dos aluguéis e outra em infragdo contratual de outra nature-
za. O mesmo, quando contra a mesma pessoa pesam acusagdes por

gf)is delitos da mesma natureza (vg., furto) cometidos mediante acdes
iversas.

Q fato que 0 autor alega, seja no crime ou no civel, recebe da iei
determinada qu_ahﬁcag:ﬁo juridica. Por exemplo, o matar alguém capi-
tula-se como crime de homicidio (CP, art. 121); forgar alguém, mediante

ACAO: NATUREZA JURIDICA 281

violéncia fisica ou ameaga, a celebrar um contrato configura coagdo
(vicio do consentimento, CC, art. 98, cfc art. 147, inc. n). Mas o que
constitui a causa petendi é apenas a exposigio dos fatos, nfo a sua
qualificacdo juridica. Por isso é que, se a qualificagdo juridica estiver
errada, mas mesme assim o pedido formulado tiver relagio com os fa-
tos narrados, o juiz nio negard o provimento jurisdicional (manifesta-
¢éo disso € o art. 383 CPP). O direito brasileiro adota, quanto 4 causa
de pedir, a chamada doutrina da substanciagdo, que difere da indivi-
duagdo, para a qual o que conta para identificar a agdo proposta € a
espécie juridica invocada (coagio, ctime de homicidio etc.), ndo as
meras “circunstincias de fato” que o autor alega.

Pedido (petitum) - Nao se justificaria o ingresso de alguém em
juizo se ndo fosse para pedir do érgdo jurisdicional uma medida, ou
provimento. Esse provimento terd natureza cognitiva quando caracte-
rizar o julgamento da pretensio deduzida em juizo pelo autor; tratar-
se-4, entdo, de uma sentenga de mérito (meramente declaratéria, cons-
titutiva ou condenatéria). Ou terd natureza executiva, quando se tratar
de medida através da qual o juiz realiza, na pratica, os resultados de-
terminados através da vontade concreta do direito (no processo de exe-
cugdo). Ha também o provimento cautelar que visa a resguardar even-
tual direito da parte contra possiveis desgastes ou ultrajes propiciados
pelo decurso do tempo (sobre toda essa classificagio dos provimen-
tos, v. infra, n. 192). Por outro lado, todo provimento que o autor vem
a juizo pedir refere-se a determinado objeto, ou bem da vida (o imé-
vel, na agio de despejo; uma importincia em dinheiro, na agio de co-
branga; o vinculo conjugal, na a¢io de divércio; a pena, na agio penal
condenatdria). Assim € que, considerando-se uma massa de agdes pro-
postas ou a propor, distinguem-se elas entre si ndo s6 pela natureza do
provimenio que o autor pede, como também pelo objefo do seu alegado
direito material. Variando um deles, ja ndo se trata da mesma ag3o.

Essa € a chamada teoria dos trés eadem (mesmas partes, mesma
causa de pedir ou titulo, mesmo pedido), que o Cddigo de Processo
Civil enuncia expressamente no art., 301, § 22 “uma agdo ¢ idéntica a
outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir ¢ 0 mes-
mo pedido™. Tal teoria permite também a consideragio da conexidade
entre agbes, que igualmente vem definida na lei: para o Cédigo de Pro-
cesso Civil € a existéncia da mesma causa de pedir ou do mesmo pedi-
do (art. 103); para o Cédigo de Processo Penal, menos técnico a res-
peito, também h4 conexidade quando se tratar de duas infrages liga-
das entre si em termos de fato (art. 76, inc. 1).

Na agiio penal condenatéria o pedido é sempre genérico, pois o
que se pede ¢ a imposi¢io de uma pena, a ser individualizada pelo juiz.
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Por isso ¢ que o pedido nfio pode ser considerado elemento diferencia-
dor das agdes, no processo penal.

A identificacfo das a¢Ges ¢ de extrema utilidade em direito pro-
cessual, seja para delimitar a extensdo do julgamento a ser proferido
(CPC, arts. 128 e 460; CPP, art. 384), seja para caracterizar a coisa
julgada ou a litispendéncia (CPC, art. 301, §§ 12 e 32).
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CAPITULO 28
CLASSIFICACAO DAS ACOES

161. classificagdo das agdes

A natureza do provimento jurisdicional, da qual se falarz mais
pormenorizadamente a seu tempo (infra, nn. 192 ss.), é também utili-
zada pela doutrina como ponto de referéncia para classificar as agdes
{infra, nn. 174 ss.).

Parte-se da idéia de que, se toda agdo implica pedido de provi-
mento de dada ordem e se as agdes se diferenciam entre si também na
medida em que os provimentos pedidos sejam diferentes, serd licito
classificd-las com base nesse seu elemento.

E verdade que uma classificagio das agdes, mesmo por esse cri-
tério estritamente processual, ndo se compadeceria com a teoria abs-
trata da agfio, considerada em sua pureza (pois, segundo tal posigio,
esta ndio se caracteriza em sua esséneia pelos elementos identificado-
res, sendo inadequado falarem “ag¢des”, no plural).

J& para a teoria de Licbman, a classificagio ndo apresenta esse
inconveniente.

Assim € que, de acordo com a natureza do provimento pedic}lo, te-
mos em primeiro lugar a agdo de conhecimento, em contraposicio &
acdo executiva.

A primeira visa ao provimento de mérito (julgamento da causa),
a segunda ao provimento satisfativo (supra, n. 160). A primeira da cau-
sa a um processo de conhecimento, a segunda ao de execugfo ou &
fase executiva do processo (infra, nn. 192 ss.).

Por sua vez, subdividem-se as a¢des de conhecimento da mesma
forma como se subdividem os provimentos cognitivos (sentencas de
mérito): meramente declaratdrias, constitutivas e condenatorias. Sobre



284 TEORIA GERAL DO PROCESSO

a classificagdo quintupla das agbes, dos processos e das sentencas, in-
Sra,nn. 192 e 196-a. A lej n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005 (Lei
do Cumprimento de Sentenca} trouxe significativas dificuldades para a
conceituagio do processo civil de conhecimento, as quais ainda clamam
por maiores reflexdes da doutrina (supra, n. 54),

Levando em conta tal classificagio e ampliando mais especifica-
mente o art, 128, o Cédigo de Processo Civil profbe o juiz de conceder
ao autor sentenga de natureza diversa da pedida (art. 460). Esti dito
também, expressamente (art. 584, inc. 1), que apenas a sentenca conde-
natéria (e ndo a meramente declaratéria ou a constitutiva) € que servi-
ré de titulo para a execugiio forgada. As sentengas penais que infligem
pena o agente criminoso sdo de natureza condenatoria, partithando

dessa natureza, conseqiientemente, as agdes penais que deduzem pre-
tensdo punitiva.

Os provimentos cautelares (infra, n. 203) podem ser conseguidos
através da acdo cautelar,

162, classificacées tradicionais

A par dessa, consideram-se outras classificagdes das acgdes, tradi-
cionalmente implantadas no uso forense ¢ na doutrina (mormente civi-

listica) e que na verdade sio classificagdes das pretensdes, com base
em dados de direito substancial.

E o caso das agdes patrimoniais (pessoais ou regis), em contra-
posi¢do s prejudiciais; das agOes imobilidrias, contrapostas as mo-
bilidrias; das agdes reipersecutdrias, penais e mistas; das agdes pe-
litdrias € possessérias etc. — todas elas integradas na terminologia

muito usada pelos processualistas pétrios das primeiras décadas des-
se seculo.

O estudo de tais classificacdes, de importancia reduzida salvo al-
gumas excegoes, pertence ao direito processual civil. O processo pe-
nal ndo admite a classificagdio das agdes segundo a pretensdo, nio se
podendo falar em agdo de furto, de roubo etc. A pretensio ¢ sempre a
mesma: a puni¢io do infrator.

Fala-se ainda freqiientemente em agdes ordindrias e sumarias,
bem assim em a¢des comuns e especiais. Aqui também o que existe é
urna imprecisao de linguagem, porque se trata de classificagdes feitas
em vista do rito do procedimento (veste formal do processo); a andlise

dessas “agdes” deve ser feita, portante, no estudo do procedimento e
suas formas.
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163, classificacdo da agde penal: critério subjetivo

Avulta, por sua importincia, a classificagio que se faz da. acio
penal com vistas ao critério subjetivo, isto €, tomando em considera-
¢i0 0 sujeito que a promove. -

Desse ponto-de-vista, classifica-se a agio penal em: a) publica;
b) de iniciativa privada (CP, art. 100, § 2% ¢ CPI", -art's._ 24 e 11’3.0)..A
agdo penal diz-se publica quando mowd'a pelo Mmlstt_erlo Piblico; e
diz-se de iniciativa privada quando movida pelo ofendido. C!aro, po-
rém, que a terminologia ndo modifica o (_:aréter c‘ia agdo, que € sempre
publica porque toda a¢do tem como sujelto’ passivo o Estade e em um
de seus polos existe atividade de direito publico.

Por isso andou bem a Parte Geral do Cédigo Penal de 1.984, a0 sul’)’s-
tituir a expressdo tradicional “a¢do privada” por “de iniciativa privada”.

Por sua vez, a agiio penal piblica subdivide-se em incondiciona-
da € condicionada. o

Diz-se incondicionada quando, para promové-la, o Mmtster'lo
Publico independe da manifestagio da vontade de quem quer que seja.

Condicionada, nos casos em que, embora a titularidade da agiio
seja sempre do Ministério Publico, dispositivos Iegais.cspecifjlcos con-
dicionam o exercicio desta a representa¢io do ofendido. ou & requisi-
¢do do Ministro da Justiga (CP, art. 100, § 19). Aregra geralbe ser incon-
dicionada a ag#io piblica. A condicionada representa excegio. -

Uma vez apresentada a representagio ou a requisigﬁq e oferec:d.a
a dentncia, o Ministério Piblico assume em toda sua plenitude a posi-
¢io de dominus litis, sendo irrelevante, a essa altur.a, uma vontade con-
traria do ofendido ou da Administragéo (o contréno}em}ugar em caso
de agdo penal de iniciativa privada, em que o perdio poe fim ao pro-
cesso: CP, art. 105). A existéncia da ac¢do penal cond1c1ona§a Justifi-
ca-se, no caso de representagio do ofendido, porque o crime afeta
imediatamente o interesse do particular e de modo mediato g?ral: quem
promove a agdo ¢ o Ministério Pablico, mas desde: que hajz‘i assegt}-
mento do ofendido. Por sua vez, a a¢do penal condlcm.nada 4 requisi-
¢io do Ministro da Justiga tem sua razdo de ser na c1rc1:mstanc1a}"de
que, em certos casos, a persecucdo penal estd subordinada a convenién-
cia politica. ,

A agdo de iniciativa privada também se subdivifie em duas espé-
cies: agdo de iniciativa exclusivamente privada e acdo subsididria da
publica.
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A primeira compete exclusivamente a0 ofendido, ao seu repre-
sentante legal ou sucessor.

Na segunda, a titularidade compete a qualquer das pessoas cita-
das, sempre que o titular da a¢do penal piblica — o Ministério Piblico
— deixar de intent-la no prazo da lei (Const, art. 3% inc. ux; CPP, art.
29, e CP, art. 100, § 39).

Na agdo penal de iniciativa exclusivamente privada, admitida s¢
em alguns ordenamentos, entende-se que a publicidade do delito afeta
tdo profundamente a esfera intima e secreta do individuo, que ¢ prefe-
rivel relegar a segundo plano a pretensio punitiva do Estado; em ou-
tros casos, a lesio € particularmente ténue para a ordem pablica, justi-
ficando-se que o Estado conceda a0 particular o ius in iudicio perse-
quendi. Por essas mesmas razies & que o ofendido, titular da agdo pri-
vada, pode a qualquer momento desistir dela.

Uma vez intentada a agdo penal subsididria da piblica, o Minis-
tério Pablico, além de intervir obrigatoriamente em todos os atos do

processo, podera retomar a agiio como parte principal em caso de ne-
gligéncia do querelante,

‘Também podera aditar 3 queixa ou oferecer dentincia substituti-

va, enquanto nio ocorrer qualquer das causas que extinguem a punibi-
lidade.

Apesar de iniciada a agdo por queixa do ofendido ou de seu re-
presentante legal, ndo poderd ser concedido o perddo, pois a hipdtese
ndo se enquadra no art. 105 do Codigo Penal, que s6 o admite nos cri-
mes em que se procede exclusivamente medijante queixa.

Se concedido sera irrelevante, pois o érgdo do Ministério Publi-
€0 retomaré a agdo como parte principal (CPP, art. 29, fine). Pela mes-
ma razio, ndo poderi ocorrer perempedo (CPP, art. 60) e nenhuma
conseqUiéncia advird da remincia ao direito de queixa, porquanto, se é
certo que esta nfio poderd mais ser apresentada, ¢ igualmente certo que
0 Ministério Piblico podera ainda, a qualquer tempo antes de eventual
prescrigio, dar inicio ao processo mediante dentincia,

164. classificacio das agoes trabalhistas — os dissidios coletivos

Dentro da classificagio das agdes, destaca-se a referéncia 3 acio
trabalhista, a qual se distingue em individual e coletiva.

A agdo trabalhista denominada individual enquadra-se no conceito
de agdo que ja foi dado. A diferenga de terminologia empregada pela
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Consolidagiio das Leis do Trabalho (reclamag:ﬁno por alg:a?lo;~ reclci)mlc;lni:
e reclamado por autor e réu) nfo altera a sqbstanm.a d‘a aglio tra; a i
ta, como direito publico subjetivo ao provimento jurisdicional, so
conflitos oriundos de relagdes de trabalho.

Trata-se portanto de pretensdes nio-penais, engloba(.ia‘s p:l;o ciz:
nominado processo civil em sentido amplo, podendo o Sl.l_]elt% S }; -
tensdo ser tanto o empregado come o empregador (CLT, arts. 839, g,
853). - . .

As agdes coletivas tém conceitqat;ﬁo propria e singular: vis
direitos de classe, grupos ou categorias. o

As ConstituigGes brasileiras anteriores af"xrmavam a efufstencnia ?:
uma eficdcia normativa das sentengas pmfe_ndas nos éilSSld:osdzodgu_
vos (Const-69, art. 142, caput e § 19) e, por isso, grande ‘pau"tecl a dou
trina trabalhista as conceituava como atos forma‘lmente juris .1ct o
mas materialmente legislativos. N&o era essa porém a r_nelhor m eg:;a
tagdo, porque ja aquele tempo a sentenga d_xta normativa .e;‘pre(i:r:: Omc;
caracteristicas exclusivamente jurisdicionais, sendo classifica
sentenga deferminativa, contendo regras para o futuro, .

Agora a Constitui¢do reforga esse entendmzen!;o, ao ‘I;EfBTII'—S: ggz-
nas a dissidios e sentengas coletivas, sem alusio a sua “normativi
de” (art. 114). | .

Realmente, a sentenga coletiva vale para toda a Eatego;!a_g s:iz;.
imposi¢do pode fazer-se, quando inobservada,‘ por aggecsi.mi s“:a (;lle_
(CLT, art. 872). Isso assim se dé porque as entidades sindica s ke
gal e constitucionalmente qualificadas para estarem em juizo n o
sa dos interesses das respectivas categorias profissionats e ecomzll:a
cas {Const., art. 82, inc. III; CLT, art. 1:53~, a)— fazepdo-o, scf:;uais
linguagem processual adequada, na condigio de subsntutqs pro cosuan
de toda a categoria, ou seja, defendellldolem nome propgrlc;) Cirettos
alheios (CPC, art. 6°). A emenda constitucional n. 45‘, c%ew Fe de "
bro de 2004, substituiu, no § 22 do art. 114 da Constituigdo ed!ar?e,s a
expressio “podendo a Justi¢a do Trabal!lo_ fixar nor_mgs e condi¢d
por “podendo a Justiga do Trabalho decidir o conflito”.

Alids, foi exatamente por intermédio da. atuagdo dos smd&g;;g;
que o direito processual veio a agasalhar as primeiras agdes em defesa
de interesses coletivos, facultando a £ss€s podero_sos_corpos n :?ias
didrios a legitimag3o para agirem no interesse de inteiras categorias.

Assim sendo, a eficdcia erga omnes das sentengas colet_:(\ifasee:;
contra ficil explicagfio nas categorias processuais, sem necessida
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recurso 2 figura legislativa: de um lado, é da indole das agdes coleti-
vas a extenso wltra partes das sentengas nelas proferidas, por se des-
tinarem ao tratamento coletivo da questio levada a juizo; por outro,
em todos os casos de substituigdo processual a sentenga abrange o
substituto (sindicato) e o substituido (a categoria profissional). Dai por
que a sentenga atua também para os futuros contratos, individuais ou
coletivos.

Também se explica, a partir dessa colocagdo a agdo de cumpri-
mento do art, 872 da Consolidagio das Leis do Trabalho.

Com relagio aos dissidios coletivos, que configuram o conflito
de interesses a ser solucionado pelas agdes coletivas, ¢ preciso ainda
observar que existem dissidios coletivos primdrios e dissidios coleti-
vos secunddrios.

Os primeiros s3o objeto de agdes que tendem a sentengas desti-
nadas a regular, em carater obrigatério, as atividades profissionais e
econdmicas, de acordo com o sistema legal de correspondéncia de gru-
pos e categorias,

ApGs a sentenga coletiva primdria, hd necessidade de novo pro-
cesso de conhecimento para reclamar o seu cumprimento (CLT, art.
872), porque no dissidio primérioc a sentenga nfio ¢ condenatdria mas
constitutiva, nfo comportando execugo.

Os segundos sdo objeto de agdes que, por sua vez, se subdividem
em agdes de extensdo ¢ agdes de revisdo. Aquelas sio exercidas em
relagdo aos empregados da mesma empresa ou 2 totalidade dos traba-
Ihadores da mesma categoria profissional (CLT, arts. 868 e 869); estas
sdo utilizadas para efeito da incidéncia da cldusula rebus sic stantibus
(art. 873).

Nas sentengas dadas em agdes de revisio, que processualmente
se denominam disposifivas, a lei autoriza o juiz a agir por eqiiidade,
operando a modificagdo objetiva da sentenga anterior em virtude da
mutagiio das circunstineias faticas, uma vez que a prépria sentenga
contém, implicita, a cldusula rebus sic stantibus e com essa caracteris-
tica passa em julgado.

Outro processo coletivo de competéncia da Justica do Trabalho é a
aclo civil plblica trabalhista em defesa de interesses ou direitos difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos ligados as relagdes de trabalho.
Esse mstrumento tem sido utilizado pelo Ministério Ptiblico do Traba-
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lho e pelos sindicatos, mas nfio se pode descartar a legitimidade mais
ampla outorgada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A competéncia para essa agio € das varas do trabalho, diversamen-
te do que ocorre com os dissidios coletivos, de competéncia originaria
dos tribunais.
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CAPITULO 29
EXCECAO: A DEFESA DO REU

165, bilateralidade da acdo e do processo

No estudo da agdo, viu-se que ela é dirigida ao Estado e apenas a
ele, mas com a ressalva de que, uma vez acolhida, a sentenga a ser
dada terd efeitos desfavoraveis ria esfera juridica de uma outra pessoa.
Essa outra pessoa é o réu.

. O acolhimento do pedido do autor importa reconhecimento da
quidicidade de sua pretensdo e leva, assim, a interferir na esfera juri-
dfca- do réu, cuja liberdade sofre uma limitag@o ou uma vinculagio de
direito. A demanda inicial apresenta-se, pois, como o pedido que uma
pessoa faz ao 6rgdo jurisdicional de um provimento destinado a ope-
rar na esfera juridica de outra pessoa.

Dié-se a esse fendémeno o nome de bilateralidade da acdo, que
tem por conseqiiéncia a bilateralidade do processo.

~ Em virtude da diregio contrdria dos interesses dos litigantes, a
bilateralidade da agdo e do processo desenvolve-se como contradi¢do
rf?ciproca. O réu também tem uma pretensdo em face dos orgaos juris-
dicionais (a pretensio a que o pedido do autor seja rejeitado), a qual
assume uma forma antitética i pretensio do autor. E nisso que reside o
fundamento I6gico do contraditério, entendido como ciéneia bilateral
dos atos e termos do processo, com a possibilidade de contrarid-los; e
seu fundamento constitucional ¢ a ampla garantia do direito ao pro-
cesso e do acesso 4 justica,

166. excegdo

. .Diante da agio do autor, fala-se da excegdo do réu, no sentido de
direito de contradizer. Exce¢do, em sentido amplo, ¢ o poder juridico
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que possibilita ao réu opor-se a agio movida pelo autor. Por isso, par-
tindo-se de uma concepgio dialética do processo, o tema da excegiio é
rigorosamente paralelo ao da agdo.

A agdo, como direito de pedir a tutela jurisdicional para determi-
nada pretensdo fundada em direito material, tem, assim, uma espécie
de réplica na exceciio, como direito de pedir que a tutela jurisdicional
requerida pelo autor seja denegada por nio se conformar com o direi-
to objetivo.

O autor, através do exercicio da agfo, pede justica, reclamando
algo contra o réu; este, através da excegio, pede justiga, solicitando a
rejei¢do do pedido. Tanto como o direito de acdo, a defesa é um direi-
to puiblico subjetivo (ou poder), constitucionalmente garantido como
corolario do devide processo legal ¢ dos postulados em que se ali-
cerca o sistema contraditério do processo. Tanto o autor, mediante a
aglio, como o réu, mediante a excegdo, tém um direito ao processo.

Entre a liberdade de ir ao juiz, por parte do autor, e a liberdade
de defender-se, do réu, existe um paralelo tdo intimo, que o binémio
acdo-excegdo constitui a propria estrutura do processo. O autor acio-
na. Ao fazé-lo exerce um direito que independe da existéncia do direi-
to material alegado, jd que s6 a sentenga dira se seu pedido é fundado
ou nao.

O réu defende-se: s6 a sentenca dira se sua defesa € fundada ou
nfio. Pela mesma razio pela qual nio se pode repelir de plano o pedi-
do do autor, nfo se pode repelir de plano a defesa. Pela mesma razio
pela qual se devem assegurar ac autor os meios de reclamar aos juizos
€ tribunais, também se devem assegurar ao réu os meios de desemba-
ragar-se da acgio.

E importante assinalar, porém, que o que se atribui ao réu ¢ a
eventualidade da defesa. Isso se nota sobretudo no processo civil, pois
no processo penal ao réu revel € necessariamente dado um defensor.

167, natureza juridica da excegiio

O modo de entender a agdo influi, sem ddvida, sobre 0 modo de
conceituar a excecio. Quem define a agfio como direito 4 sentenga fa-
voravel logicamente concebe a excegfio como poder juridico de anu-
lar a acdio, ou seja, como direito de obter a rejeigio da agdo; quem
entende a agdo como direito a sentenga de meérito naturalmente define
a exce¢lio como direito 4 sentenga sobre o fato extintivo ou impediti-
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vo a que se refere a excegdo; quem distingue entre o poder genérico
de agir (constitucional) e agio (processual) concebe analogamente a
excegdo, em face do direito genérico de defesa. Na concepgao da agio
como direito ao provimento jurisdicional — de larga preferéncia na
doutrina contemporanea — a excegdo ndo pode ser o direito ao provi-
mento de rejeicdo do pedido do autor, mas apenas o direito a que no
Julgamento também se levem em conta as razdes do réu.

Tomada nesse sentido, da excegdo é licito afirmar que configura
um direito andlogo e correlato & agdio, mais parecendo um particular
aspecto desta: aspecto esse que resulta exatamente da diversa posigio
que assumen 1o processo os sujeitos da rela¢io processual. Tanto o
direito de agao como o de defesa compreendem uma série de pode-
res, faculdades e énus, que visam & preparagio da prestagio jurisdi-
cional.

Alguns processualistas vislumbram na excecio uma verdadeira
acdo auténoma, tendente a uma sentenca declarat6ria negativa, que
declare a inexisténcia da relagfio juridica afirmada pelo autor: o juiz se
encontraria ndo apenas diante do pedido do autor, mas a0 mesmo tem-
po diante do contraposto pedido do réu. Argumentam com o fato de
que o autor ndo pode desistir do pedido, apds a contestagdo, salvo
anuéncia do réu. Mas a circunstincia pode ser explicada facilmente,
porque as partes sujeitam-se ao principio da igualdade no processo e
uma delas, s6, nfo pode ditar a extingio deste — que ¢ bilateral por
natureza — nem anular o impulso oficial.

Niio € correto, assim, falar em agdo do réu, porque nio ha agiio
sem interesse de agir: e se a defesa é bastante para cobrir o interesse
do réu, este s se defende e nfio ataca. Mesmo quando o réu, ao defen-
der-se, amplia a matéria que devera formar o convencimento do juiz
(aduzindo fatos extintivos ou impeditivos), nio estd ampliando o the-
ma decidendum.

Na realidade, os direitos processuais do réu tém origem em sua
convocagdo a juizo por meio da citagdo e consegiiente insergdo no pro-
cesso, de estrutura bilateral e dialética. E ao direito ao provimento ju-
risdicional, formulado pelo autor, corresponde o direito a que o provi-
mento jurisdicional também aprecie os fatos excepcionados. O autor é
quem pede; o réu simplesmente impede (resiste).

No processo de execugdo civil inexiste oportunidade para a defe-
sa quanto a propria pretensio do exeqiiente. Essa defesa serd feita nos
embargos do executado (CPC, arts. 736 ss., esp. 741, inc. vi), que
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constituem processo a parte e caracterizam a resisténcia do flemanda-
do. Muitas outras defesas, todavia, podem ter lugar no préprio proces-
s0 executivo.

168. classificagdo das excegdes

Até aqui, falou-se em excegdio em sentido amplo, como sindnimo
de defesa. Mas a defesa pode dirigir-se contra o processo ¢ contra a
admissibilidade da ago, ou pode ser de mérito. No primeiro ¢aso, fala-
se em excegdo processual e, no segundo, em excecc'io’ su-bsa‘cmcml;~ esta,
por sua vez, subdivide-se em direta (atacando a propria pretensao ‘d.o
autor, o fundamento de seu pedido) e indireta (opondo fatos 1mped1t¥-
vos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor, sem el;—
dir propriamente a pretensdo por este deduzida: por exemplo, prescri-
¢iio, compensagdo, novagio).

Alguns preferem reservar o nome exce¢do substancial apenas a
defesa indireta de mérito, usando o vocabulo contestagdo para a defe-
sa direta de mérito; outros ainda, em vez de excegdo subsmncrgl nesse
sentido mais estrito, falam em preliminar de mérite. Essa classificagio
¢ feita em vista da natureza das questdes deduzidas na defesa.

Em outra classificagfio, que se baseia nos efeitos das excegdes,
denominam-se elas dilatdrias {quando buscam distender, procrastinar
o curso do processo: excegdo de suspeigdio, de incompeténgla) ou pe-
remptérias {visando a extinguir a relagdo processual: exceglo de coisa
julgada, de litispendéncia). -

Por outro dngulo (o conhecimento da defesa pelo juiz), fala-se
em objegdo, para indicar a defesa que pode ser conhecida de-oficio (?.
ex., incompeténcia absoluta, coisa julgada, pagamento)} € em excegdo
em sentido estrito, para indicar a defesa que s6 pode ser Eonhqua
quando alegada pela parte (incompeténcia relativa, suspeigao, vicios
da vontade — CPC, art. 128, parte final). No tocante a primeira, o rcu
tem o 6nus relativo de alegd-la; quanto & segunda, o 6nus € absoluto.

Na sistematica da legislagio processual brasileira usa-s¢ o nome
excegdo para indicar algumas exce¢des processuais, cuja argiligao obe-
dece a determinado rito (CPC, art. 304; CPP, art. 95; CLT, art. 799).
Chama-se contestagdo, no processo civil, toda e qualquer outra defe-
sa, de rito ou de mérito, direta ou indireta, contendo também prelimi-
nares (CPC, arts. 300 e 301).
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CAPITULO 30

NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO
(PROCESSO, RELACAO JURIDICA,
PROCEDIMENTO)

169. processo e procedimento

Etimologicamente, processo significa marcha avante ou caminha-
da (do latim, procedere = seguir adiante). Por isso, durante muito tem-
po foi ele confundido com a simples sucessdo de atos processuais (pro-
cedimento), sendo comuns as defini¢des que o colocavam nesse pla-
no. Contudo, desde 1868, com a obra de Bilow (Teoria dos pressu-
postos processuais e das excegdes dilatérias), apercebeu-se a doutri-
na de que hd, no processo, uma forga que motiva ¢ justifica a pratica
dos atos do procedimento, interligando os sujeitos processuais. O pro-
cesso, entio, pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe dao cor-
po ¢ das relagdes entre eles e igualmente pelo aspecto das relagdes
entre 0 seus sujeitos.

O procedimento ¢, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; ¢ a manifestacio
extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogéo
de processo ¢ essencialmente teleologica, porque ele se caracteriza por
sua finalidade de exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A nogdo
de procedimento ¢ puramente formal, nfio passando da coordenagio
de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento (as-
pecto formal do processo) € 0 meio pelo qual a lei estampa os atos ¢
formulas da ordem legal do processo.

O processo é indispensavel & fungdo jurisdicional exercida com
vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atua-
¢iio da vontade concreta da lei. E, por defini¢do, o instrumento através
do qual a jurisdicdo opera (instrumento para a positivagio do poder).
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Processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendg
instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta presente ep
todas as atividades estatais (processo administrativo, legislativo) ¢
mesmo ndo-estatais (processos disciplinares dos partidos politicos oy
associagdes, processos das sociedades mercantis para aumento de ca-
pital erc.).

Terminologicamente ¢ muitg comum a confusio entre processo,
procedimento ¢ autos. Mas, como se disse, procedimento é o mero as-
pecto formal do processo, ndo se confundindo conceitualmente com
este; em um sé processo pede haver mais de um procedimento (p.ex.,
procedimentos em primeiro e segundo graus). Autos, por sua vez, sio
a materialidade dos documentos nos quais se corporificam os atos do
procedimento; ndo se deve falar, por exemplo, em fases do processo,
mas do procedimento; nem em consultar o processo mas os autos. o
Cédigo de Processo Civil é o unico diploma processual brasileiro que
$€ esmerou na precisio de linguagem, mas a lej n, 11.232, de 22 de
dezembro de 2005, trouxe dificuldades conceituais e terminolégicas
que ainda carecem de maior conscientizagdo pela doutrina e tribunais;
temos agora, em um so processo civil, a fuse cognitiva e a Jfase execu-
tiva, o que constitui necessaria decorréncia do banimento do processo
autdnomo de execugdo tendo por titulo a sentenca civil condenatoria
(supra, n. 34),

170. reorias sobre q natureza juridica do processo

Tdo variadas s3o as teorias acerca da natureza juridica do pro-
Cesso e tantas divergéncias surgiram a respeito, que alguns autores
chegam a manifestar ceticismo quanto a possibilidade de uma conce;-
tuacdo cientifica, falando do processo como jogo, do mistério do pro-
cesso, afirmando que ele é como ¢ miséria das folhas secas de uma
drvore, ou vendo nele uma busca proustiana do tempo perdido. Esse
pessimismo, contudo, nio significa que nio se possa chegar valida-
mente a encontrar a natureza Juridica do processo, sendo que a doutrij-
na, de modo geral, Ja se pacificou a respeito (infra, n. 175).

Dentre os pontos geralmente aceitos esta o cardter publico do pro-
ces80 moderno, em contraposi¢do com o processo civil romano, emi-
nentemente privatista. E que, como jé foi salientado, o processo ¢ en-
carado hoje como o instrumento de exercicio de uma fun¢do do Esta-
do (jurisdigio), fungdo essa que ele exerce por autoridade prépria, so-
berana, independentemente da voluntéria submissio das partes — en-
quanto que, no direito romano, ele era o resultado de um contrato ce-
lebrado entre estas (liriscontestatio), através do qual surgia o acordo
no sentido de aceitar a decisio que fosse proferida.

NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO 299

Como ja foi dito, o Estado incipiente nio tinha ainda conquistado

suficiente autoridade sobre os individuos para se lmp(ci)r ; e:iéesi n(tc; Ju:’;gc
era cidadfo privado). No direito moderno, o dem?n a ‘Od o c%:me-
no processo atraveés da citagio (chamamento a ]Ul-Z.O), 111 etp{Jl deme
mente de sua vontade; ndo existe mais a cpamada litiscon e: Cc(;) m, eqs e
perdeu razio de ser (a contestagdo do réu nada tem a ve

instituto: € apenas o ato através do qual St-‘. defende, no processo c1v1£-

As muitas teorias que existiram_ ¢ existem ?0[)[:6 a naturezai {il.;n "
ca do processo revelam a visdo publicista ou privativista as:}igns 2 rIr)l o
seus formuladores, sendo que algur}uas df,las PIII]ZE}n:l con;f:s s
nisticos sobreviventes 4 sua prépria aplicagfo prética. s 1;3 e
entre elas apontam no processo a natureza .de: az C(_)nt’r;' 0,' i qroce_
contrato; c) relagdo juridica proc.es'sgal; d) situagio juridica; e) p
dimento informado pelo contraditério.

Existem outras teorias, que aqui nio serﬁob;preé:iadas, ;;);20;033]2
institui Jaime Guasp); b) a do proc
do processo como instituigdo ( me ) oce mo
entirt)iadc juridica complexa (Foschini); ¢) a doutrina ontologica do p

cesso {(Jodo Mendes hinior).

171. o processo come contrate

Essa teoria, em voga nos séculos XvIlI € XIX, pm_lcxpalmi:lnteS enz
A o-
doutrina francesa, liga-se 4 idéia romana d(o process;);; 1111;.')0cEanpmhier
i i to de Ulpiano (D. xv, 1, 39, 11). A
seu favor, inclusive, um tex ‘ et
um dos principais defensores dessa doutrina, colocava o pacto alzoci
] S I -
processo (litisconfestatio) no mesmo plano e com (;s MEeSMmo
nios basicos da doutrina politica do contrato social.

o .. . - o
Rousseau: “enquanto os cidaddos se sujeitam ::lslcondlg(ziesc i?;o
eles mesmos pactuaram, ou que eles poderiam ter a}celto pg; ri;: ish
. - ) N . a pr !
i a ninguém mais que a su : (
livre e racional, ndo obedecém ni } pria vor-
’ jeigd individual a uma vontade sup: , vist
tade”. A sujeicdo da vontac_ic' : . st
em escala macroscépica, viria a dar no Estado; em escala microscop

€a, No processo.

Essa doutrina tem mero significado historico, pois par'te do Itnres(—)

suposto, hoje falso, de que as partes se submeten‘:ll v(;)l_untarlgglgg je u:i-
ltados, através de um verdadeiro ne 0 jur

processo ¢ a0s seus resultados, c A

i irei i testagio). Na realidade,
dico de direito privadoe (a litiscon e aoy s
' do poder estatal (jurisdigdo), q

das partes € o exato contraposto . "y

juiz Ii)mpﬁe inevitavelmente s pessoas independentemente da volunt

ria aceitacio.
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172. o processo como quase-contrato

‘ Um autor francés do século x1x (Amault de Guényvau) foi quem
criou essa doutrina. Disse que, se o processo ndo era um contrato e se
delito também ndo podia ser, s haveria de ser um quase-contrato. Tal
pensamento partia do erro metodolégico fundamental consistente na
crenga da necessidade de enquadrar o processo, a todo custo, nas ca-
tegorias do direito privado; ¢, além disso, j& no proprio Cédigo Napo-
lednico indicava-se uma outra fonte de obrigacdes, que o fundador da
doutrina omitiu: a lei.

173. o processo como relagio juridica

Essa doutrina ¢ devida a Biilow, que a expds em 1868 em seu
famosissimo livro Teoria dos pressupostos processuais e das excecdes
dilatérias, unanimemente considerada como a primeira obra cientifica
sobre direito processual e que abriu horizontes para o nascimento des-
se ramo auténomo na drvore do direito e para o surgimento de uma
verdadeira escola sistemdtica do direito processual civil.

Nio é que haja Biilow propriamente criado a idéia de que no pro-
cesso hd uma relagio entre as partes e o juiz, que ndo se confunde
com a relagfo juridica de direito material controvertida: antes dele,
outros autores j& haviam acenado a essa idéia, a qual, de resto, estava
presente inclusive em antigo texto do direito comum italiano (Bulga-
T0): judicium est actum trium personarum: judicis, actoris et rei; e,
s‘?gundo alguns, nas proprias Ordenagdes do Reino ja se vislumbrava,
ainda que sem muita nitidez, a intui¢io de uma relagio juridica ligan-
do partes e Estado-juiz {trata-se da “instincia” ou “juizo”, de que fa-
lam as Ordenagdes Filipinas).

. O grande meérito de Biilow foi a sistematizagiio, niio a intuicio da
ex.lsFénaa da relagdo juridica processual, ordenadora da conduta dos
guje{tos do processo em suas ligacdes reciprocas. Deu bastante realce
a existéncia de dois planos de relagdes: a de direito material, que se
discute no processo; e a de direito processual, que € o continente em
que se coloca a discussio sobre aquela. Observou também que a rela-
¢do juridica processual se distingue da de direito material por trés as-
pectos: a} por seus sujeitos (autor, réu e Estado-juiz); b) por seu obje-
to (a prestagio jurisdicional); ¢) por seus pressupostos (0s pressupos-
tos processuais).

Essa doutrina foi também alve de acirradas criticas, especialmen-
te da parte de Goldschmidt, que langou contra ela a teoria do processo
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como situagdo juridica (v. a seguir). As criticas, todavia, ndo destrui-
ram o que havia de verdade na doutrina da relagdo juridica processual, a
qual ainda hoje é a que maior nimero de adeptos conta. No Brasil,
acatam-na todos os processualistas de renome. Mais recentemente, Elio
Fazzalari combate também a insercdo da relagdo juridica processual
no conceito de processe, propondo sua substituigio pelo contraditd-
rio (0 médulo processual seria composto pelo procedimento em asso-
ciagdo a este — infra, n. 176).

Entre as criticas dirigidas 4 doutrina da relag@io processual, além
do que esta dito na exposigio da doutrina do processo como situagio
juridica (a seguir), figuram as seguintes: a) baseia-se na divisdo do pro-
cesso em duas fases (in jure ¢ apud judicem), com a crenga de que na
primeira delas apenas se comprovam 0 pressupostos processuais € na
segunda apenas se examina o mérito, o que nem para o direito romano
¢ verdadeiro; b) o juiz tem obrigagdes no processo, mas inexistem san-
¢Bes processuais ao seu descumprimento; ¢) as partes ndo tém obriga-
¢Bes 10 processo, mas estio simplesmente num estado de sujeigdo A
. autoridade do 6rgio jurisdicional.

174. o processo como situagio juridica

Criticando a teoria da relagiio juridica processual, construiu Gold-
schmidt essa teoria que, embora rejeitada pela maioria dos processua-
listas, é rica de conceitos e observagdes que vieram contribuir valio-
sissimamente para o desenvolvimento da ciéncia processual.

Observa, inicialmente, o que sucede na guerra, quando o vence-
dor desfruta de situacdes vantajosas pela simples razao da luta e da
vitéria, ndo se cogitando de que tivesse ou nao direito anteriormente;
depois faz um paralelo com o que ocorre através do processo. I diz
que, quando o direito assume uma condigao dindmica (o que se da atra-
vés do processo), opera-se nele uma mutagio estrutural: aquilo gue,
numa visdo estatica, era um direito subjetivo, agora se degrada em
meras possibilidades (de praticar atos para que © direito seja reconhe-
cido), expectativas (de obter esse reconhecimento), perspectivas (de
uma sentenca desfavordvel) e dnus (encargo de praticar certos atos,
cedendo a imperativos ou impulsos do préprio interesse, para evitar a
sentenca desfavoravel).

Em resumo, onde havia o direito h agora meras chances (expres-
sio utilizada por Goldschmidt para englobar todas as possibilidades,
expectativas, perspectivas e dnus).
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Das muitas criticas enderegadas a essa teoria destacam-se as se-
guintes: a) ela argumenta pela exceclo, tomando como regras as defor-
magdes do processo; b) ndo se pode falar de uma situagdo, mas de um
complexo de situagdes, no processo; ¢} € exatamente o conjunto de
situagdes juridicas que recebe ¢ nome de relagdo juridica. Mas a criti-
ca mais envolvente foi a que observou que toda aquela situagio de in-
certeza, expressa nos 6nus, perspectivas, expectativas, possibilidades,
refere-se A res in judicium deducta, nio ao Judicium em si mesmo: o
que esta posto em diivida, e talvez exista ou talvez nio, € o direito sub-
jetivo material, ndo o processo.

Foi muito, contudo, o que ficou da doutrina de Goldschmidt, a
qual esclareceu uma série de conceitos antes mal compreendidos e
envolvidos em dividas e enganos. Assim, por exemplo, as idéias de
Onus, sujei¢do e da relagdo funcional do Juiz com o Estado, de natu-
reza administrativa, sem que haja obrigacdes da pessoa fisica do ma-
gistrado com as partes.

175. natureza juridica do processe

De todas as teorias acima expostas acerca da natureza juridica do
processo, € a da relagdo processual que nitidamente desfruta dos favo-
res da doutrina. Inicialmente, é inegavel o acerto de Biilow ao dizer
que o processo ndo se reduz a mero procedimento, mero regulamento
das formas e ordem dos atos do juiz e partes, ou mera sucessio de
atos (supra, n. 173). Por outro lado, todas as teorias que apos essa
descoberta passaram a disputar a primazia de melhor explicar o pro-
cesso acabaram por evidenciar a sua propria fraqueza, como ficou de-
monstrado nos pardgrafos anteriores.

E inegdvel que o Estado e as partes estio, no processo, interliga-
dos por uma série muito grande e significativa de liames juridicos, sen-
do titulares de situagdes juridicas em virtude das quais se exige de cada
um deles a pritica de certos atos do procedimento ou Thes permite o
ordenamento juridico essa pratica; e a relagdo juridica é exatamente o
nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos,
faculdades, e os correspondentes deveres, obrigagdes, sujeigdes, Gnus.
Através da relagdo juridica, o direito regula ndo $6 os conflitos de in-
teresses entre as pessoas, mas também a cooperagdo que estas devem
desenvolver em beneficio de determinado objetivo comum,

S30 relagdes juridicas, por exemplo, o nexo existente entre cre-
dor e devedor e também o que interliga os membros de uma sociedade
anénima. O processo também, como complexa ligacdo juridica entre
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os sujeitos que nele desenvolvem atividades, € em si mesmo uma r.ela-

c¢do juridica (relagdo juridica processual), a qual, vista em seu conjun-

to, apresenta-se composta de inGmeras posicdes juridicas ativas e
> - .

passivas de cada um dos seus sujeitos: poderes, faculdades, deveres,

sujeicdo, 6nus.

Poderes e faculdades sdo posicdes furidicas ativas, corrcspondgn-
tes & permissdo (pelo ordenamento) de certas atividades. O que os dis-
tingue é que, enquanto faculdade é a conduta permitida que se.e{((;ludre
na esfera jurfdica do préprio agente, o poder se.res:o!ve numa atividade
que vird a determinar modificagdes na csfe_ra. juridica alheia (criando
novas posigdes juridicas). Assim, p. ex., 0 juiz tem o podett df: deter-
minar o comparecimento de testemunhas, as quais, uEna vez intimadas,
passam a ter o dever de comparecimento; as partes téma fgquldade de
formular perguntas a serem dirigidas s testemunhas pelo juiz.

Sujei¢io e deveres sdo posigdes juridicas passivas. Dever, con-
traposto de poder, ¢ a exigéncia de uma com_iuta;~suje!gao, a impossi-
bilidade de evitar uma atividade alheia ou a situagio criada por el‘z‘i‘(ato
de autoridade). Ha também os dnus, que também sfo facu}dadfs: Onus
¢ uma faculdade cujo exercicio é necessério para a realizagio de um
interesse”. N

A teoria dominante afirma a existéncia de obrigag:éfis e direitos
subjetivos de natureza processual (entre eles, a prégna agio). A ne%g-
¢3o dessa existéncia funda-se na a!egac,:ﬁp de. que, néo havendo confli-
to de interesses entre quem pede © servigo jurisdicional (a’utor dg de-
manda) e o Estado-juiz, o qual tem at§ interesse em prcsta-_lo,_ nio f)e
pode falar em direito do primeiro ¢ obrigagio do segundo _(dlrelto sub-
jetivo € considerado, nessa linha de pensamento, uma posigio de van-
tagem de uma pessoa sobre outra, ditada pela lei, e referenfa aum bem
que ¢ objeto de conflito de interesses); argumen'ta-_se também que seria
inconcebivel um direito do Estado contra o préprio E'sta.do, 0 que ha-
via de ser reconhecido no caso da chamada agdo pub!acg - cw1} ou
penal (Ministério Pablico). Os que dizem ser a agdo um_dlr.cito pultjalf-
co subjetivo (e, por extensdo, afirmam a existéncia de direitos e 0 bri-
gagOes de natureza processual) partem, natural'm’ente, de concepgles
diferentes sobre o direito subjetivo: basta nfo liga-lo necessariamente
4 ocorréncia de um conflito de interesses, para que desaparega o obice
consistente na inexisténcia de conflito entre o autor e o Estado.

A aceitagdo da teoria da relagio juridica proc_:essual, todavia, ndo
significa afirmar, como foi feito desde o a;?arec'lmento desta, que o
processo seja a propria relagdo, proFessgal, isto €, que processo e r(;a-
lagio processual sejam expressdes sindnimas. Como ja ficou mdlcado
acima, o processo ¢ uma entidade complexa, pog!endo ser encarado
sob o aspecto dos atos que The dio corpo e da relagio entre eles (proce-
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dimento) e igualmente sob o aspecto das relagdes entre os seus sujei-
tos (relagdo processual): a observagio do fendmeno processo mostra
que, se ele néo pode ser confundido com o mero procedimento (como
fazia a doutrina antiga), também nfio se exaure no conceito puro ¢ sim-
ples de relagdo juridica processual.

.Essa-n observagio faz notar que ele vai caminhando do ponto inicial
{petigdo inicial) a0 ponto de chegada (sentenca de mérito, no processo
de conhecimento; provimento de satisfacio do credor, na execugio)
atrgvés de uma sucessio de posigdes juridicas que se substituem gra:
dativamente, gragas 4 ocorréncia de fatos e atos processuais pratica-
dos com obediéncia aos requisitos formais estabelecidos em lei e guar-
dando entre si determinada ordem de sucessdo.

O processo € a sintese dessa relagdo juridica progressiva (relagdo
proc_:essual) e da série de fatos que determinam a sua progressdo {pro-
cedlmer.lto). A sua dialética reside no funcionamento conjugado des-
sas pc_)su;ﬁes Juridicas e desses atos e fatos, pois o que acontece na
exp_enéncia concreta do processo € que de um fato nasce sempre uma
posi¢io Juridica, com fundamento na qual outro ato do processo é pra-
ticado, nascendo dai nova posigdo juridica, a qual por sua vez enseja
novo ato, ¢ assim até ao final do procedimento. Cada ato processual
isto €, cada anel da cadeia que ¢ o procedimento, realiza-se no exerci-’
cio de um poder ou faculdade, ou para o desencargo de um 6nus ou de
um dever,_o que significa que € a relagfo juridica que d4 razdo de ser
a0 proce.dlmcnto; por sua vez, cada poder, faculdade, 6nus, dever, s6
tem sentido enquanto tende a favorecer a produgio de fatos que possi-
bilitardo a consecugdo do objetive final do processo.

o A teoria da relagio processual, que surgiu com vista ao processo
v::lvﬂ e na teoria deste foi desenvolvida, discutida e consolidada, tem
1gual validade para o direito processual penal ou o trabalhista. No ’carn-
po do processo penal, afirma-se até que o seu reconhecimento atende
a razﬁgs de conveniéncia politica, pois a afirmag%o de que hi uma re-
lagdo juridica entre o Estado-juiz, o érgio da acusagdo € o acusado
(a}o qual se atribuem poderes e faculdades de natureza processual) sig-
nifica a negagdo da antiga idéia de que este & mero objeto do proces-
so, submetido &s atividades estatais persecutérias.

_Asidéias liberais e humanitdrias que inspiraram a obra de Becca-
tia (Dos delitos e das penas, 1554) estdo presentes erm todas as Cons-
tituigdes e declaraglies de direitos do mundo modeme, a) conferindo
ao acusado o direito 4 defesa ampla e a0 julgamento pelo seu juiz na-
tural e mediante processo contraditério (isto €, no qual ambas as par-
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tes tenham ciéncia dos atos praticados e possibilidade de contrarig-los,
estabelecendo verdadeiro dialogo com o juiz), b) vedando a prisio que
niio seja em flagrante delito ou realizada por ordem escrita da autori-
dade competente, c) estabelecendo a presericdo de inocéncia do acusa-
do, e d) garantindo tudo isso através do instituto do Aabeas corpus (V.
Const., art. 59, incs. Xxxvi, Lv, LX1 ¢ Lxvin}. No estabelecimento desses
direitos ¢ garantias por via constitucional esta a exigéncia de que o
processo-crime configure efetivamente uma relagdo juridica processual
entre o juiz, o érgiio do Ministério Piblico e o acusado.

176. o processo como procedimento em contraditorio

Em tempos mais recentes, na Italia surgiu 0 novo pensamento de
Elio Fazzalari, repudiando a inser¢dio da relagdo juridica processual
no conceito de processo. Fala do “médulo processual” representado
pelo procedimento realizado em contraditorio € propde que, no lugar
daquela, se passe a considerar como elemento do processo essa aber-
tura 4 participagdo, que € constitucionalmente garantida.

Na realidade, a presenca da relagio juridico-processual no pro-
cesso ¢ a projecdo juridica e instrumentagfo técnica da exigéncia poli-
tico-constitucional do contraditério. Terem as partes poderes e facul-
dades no processo, ao lado de deveres, onus e sujei¢io, significa, de
um lado, estarem envolvidas numa relagdo juridica; de outro, significa
que o processo § realizado em contraditério. Nio ha qualquer incom-
patibilidade entre essas duas facetas da mesma realidade; o que ficou
dito no fim do tépico precedente (direitos e garantias constitucionais
como sinal da exigéncia de que o processo contenha uma relago juri-
dica entre seus sujeitos) é a confirmagdo de que os preceitos politico-
liberais ditados a nivel constitucional necessitam de instrumentagdo
juridica na técnica do processo.

E licito dizer, pois, que o processo € o procedimento realizado
mediante o desenvolvimento da relagiio entre seus sujeitos, presente o
contraditério. Ao garantir a observincia do contraditério a todos os “li-
tigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em ge-
ral”, esta a Constituicio (art. 5, inc. Lv) formulando a solene exigéncia
politica de que a preparagdo de sentengas e demais provimentos estatais
se faca mediante o desenvolvimento da relagdo juridica processual.

177. legitimagio pelo procedimento e pelo contraditirio

Investigagdes socioldgicas e sécio-politicas sobre o processo le-
varam a doutrina a afirmar que a observéncia do procedimento consti-
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tui fator de legitimagdo do ato imperativo proferido a final pelo juiz
(provimento jurisdicional, esp. seatenga de mérito). Como o juiz nio
decide sobre negdcios seus, mas para outrem, valendo-se do poder
gstatal ¢ ndo da autonomia da vontade (poder de auto-regulagio de
mnteresses, aplicivel aos negdcios juridicos), € compreensivel a exi-
géncia de legalidade no processo, para que o material preparatério do
Julgamento final seja recolhido e elaborado segundo regras conheci-
das de todos. Essa idéia é uma projegdo da garantia constitucional do
devido processo legal (supra, n. 36).

Por outro lado, s6 tem sentido essa preocupagio pela legalidade
na medida em que a observincia do procedimento constitua meio para
a efetividade do contraditorio no processo. E assegurando as partes os
caminhos para participar ¢ meios de exigir a devida participagio do
juiz em dialogo que o procedimento estabelecido em lei recebe sua
propria legitimidade e, ao ser devidamente observado, transmite ao
provimento final a legitimidade de que ele necessita.

Essas consideragdes correspondem a reabilitagdo do procedimen-
fo na teoria processual, especialmente mediante seu retorno ao concei-
to de processo, do qual estivera banido desde quande formulada a teo-
ria da relagfio juridica.

178, relagdo juridica processual e relacio material

Como ji foi dito, a doutrina da relago juridica processual afirmou
que por trés aspectos esta se distingue da relagdo de direito substan-
cial: (a) por seus sujeitos; (b) por seu objeto; (c) por seus pressupos-
{os. Depois a doutrina haveria de desenvolver essa idéia, o que nio foi
feito sem vacilagdes e polémicas, mas sdo esses seguramente 0s pon-
tos que demeonstram a autonomia da relagdo juridica processual.

179. sujeitos da relacdo juridica processual

Sio trés os sujeitos principais da relagdo juridico-processual, a
saber: Estado, demandante e demandado. E de tempos remotos a as-
sertiva de que judicium est actum trium personarum: Judicis, actoris
et rei, entrevendo-se ai a idéia da relagdio juridica processual. O que
concorre para dar a esta uma identidade propria e distingui-la da rela-
¢do material niio € s6 a mera presenga do Estado-juiz mas sobretudo
sua presen¢a na condi¢dio de sujeito exercente do poder (jurisdigiio).
Correlativamente, as partes figuram na relagio processual em situagio
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de sujei¢do ao juiz. Reside no bindmio poder-sujeigéo € que reside a
principal caracteristica da relagio juridica processual, do ponto-de-vista
subjetivo.

Assim, apenas por comodidade de linguagem sera licito dizer que
o juiz é sujeito do processo, pois ele é, na realidade, mero agente de
um dos sujeitos, que € o Estado. E esse sujeito nio participa do jogo
de interesses contrapostos, mas comanda toda a atividade processual,
distinguindo-se das partes por ser necessariamente desinteressado (no
sentido juridico) e portanto imparcial.

Nio ha acordo na doutrina quanto & configuragio da relagéo juri-
dica processual. Em sua formulagiio originaria, a teoria desta a apre-
sentava como uma figura triangular, afirmando que ha posigdes juri-
dicas processuais que interligam autor e Estado, Estado e réu, réu ¢
autor, Qutros houve, que lhe deram configuragéo angular, dizendo que
ha posigdes juridicas processuais ligando autor ¢ Estado e, de outra
parte, Estado e réu; esses autores negam que haja contato direto entre
autor e réu. Na doutrina brasileira predomina a idéia da figura friangu-
lar, sendo argumentos dos autores que a sustentam: a) as partes tém o
dever de lealdade reciproca; b) a parte vencida tem a obrigagdo de re-
embolsar & vencedora as custas despendidas; c) podem as partes con-
vencionar entre si a suspensiio do processo (CPC, art. 265, 11). Todos
esses argumentos recebem impugnagio dos seguidores da teoria angu-
larista, mas a verdade ¢ que no hi grande interesse, nem préitico nem
tedrico, na solugio da disputa. O importante, e isso é pacifico, é que a
relagfio juridica processual tem uma configuragdo triplice (Estado, au-
tor ¢ réu). A proposito, ja se disse também gque ela é uma figura mera-
mente linear, caracterizando apenas relagdes entre autor e réu (sem
mengio ao Estado-juiz). Essa teoria, sim, é inaceitdvel, pois despreza
a autoridade do juiz, que exerce no processo o poder jurisdicional, e,
afinal de contas, ela esté a trair uma concepgdo privatista da aglo, como
direito voltado contra o adversdrio.

Antes da citagio do demandado hd no processo uma relagdo pro-
cessual linear, tendo como figurantes o demandante ¢ o Estado. Pro-
posta a agdo através do ajuizamento da petigo inicial (CPC, art. 263)
ou da dentincia ou queixa-crime (CPP, art. 41), nasce ja para o Estado-
juiz um dever de natureza processual (dever de despachar); se a inicial
¢ indeferida, tem o autor a faculdade (processual) de recorrer aos tri-
bunais (CPC, art. 513; CPP, art. 581, inc. 1). Pois tudo isso € processo
¢ ai j& estdo algumas das posigdes juridicas que caracterizam a relagio
juridica processual.

No proximo capitulo serd estudada com maior aproximagio a
posigdo de cada um dos sujeitos processuais mais importantes. Aqui,
cumpre frisar dois pontos muito importantes, como corolarios do que
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acaba de ser dito: a) o juiz ndo estd no processo em nome proprio,
como pessoa fisica, mas na condigdo de érgfio do Estado, sendo o agen-
te através do qual essa pessoa juridica realiza atos no processo; b} o
préprio Estado, personificado no juiz, néio se coloca em pé de igual-
dade com as partes nem atua na defesa de interesses seus em conflito
com quem quer que seja: ele exerce o poder, em beneficio geral e no
cumprimento da sua fungio de pacificar pessoas em conflito ¢ fazer
Justiga (tal € a jurisdi¢do).

180. objeto da relacdo processual

Toda relagdo juridica constitui, de alguma forma, o regulamento
da conduta das pessoas com referéncia a determinado bem. O bem que
consFitui objeto das relagdes juridicas substanciais (primérias) é o bem
da vida, ou seja, o proprio objeto dos interesses em conflito (uma im-
portancia em dinheiro, um imével etc.). O objeto da relagio juridica
processual (secunddria), diferentemente, é o servigo jurisdicional que
0 Estado tem o dever de prestar, consumando-o mediante o provimen-
to final em cada processo (esp. sentenga de mérito).

Por isso mesmo € que se trata de uma relagdo secundéria, pois
tem como objeto um bem que guarda relagdo de instrumentalidade para
com aquilo que, afinal de contas, é o que deseja o autor demandar, e
que ¢ 0 objeto da relagho de direito material. Os provimentos jurisdicio-
nais firais, mediante os quais ¢ Estado-juiz consuma os resultados do
processo sdo (2) a sentenca de mérito, portadora do julgamento da pre-
tensdo trazida pelo demandante e (b) a ordem de entrega do preduto
da exec;ugﬁo forgada. Além desses, tém especial relevéancia os atos com
0s quais 0 juiz pressiona o obrigado a cumprir o preceito contido na
sentenga (atos de coergio — CPC, art. 461, § 59). Na realidade, a sen-
tenga de mérito 36 consuma os resultados do processo quando a efe-
tivagdo do preceito nela contido ndo depender de uma prestagdo do
réu — como se dd com as obrigagdes em geral (quer de pagar dinhei-
ro, de: fa;er, de nio-fazer ou de entregar coisa certa); as sentengas
constitutivas, ao contrario, produzem desde logo os resultados dese-
Jados, sem necessidade de prestagio alguma (divércio, anulagio de con-
trato efc.).

Nao se cuidou, neste parigrafo, do Streitgegenstand, que é o ob-
Jeto do processo da doutrina alema {ou “objeto litigioso”, segundo al-
gups)_. O objeto do processo, nesse sentido, é o mérito da causa, que
comc_ld_e com a pretensdo trazida pelo demandante para ser apreciada
pel’o juiz - ou seja, a exigéneia de subordinagio do interesse alheio ao
proprio.
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181. pressupostos da relagio processual (pressupostos processuais)

O art. 104 do Cédigo Civil, que em seus trés incisos dita norma
de teoria geral do direito, d4 como requisitos para a validade do ato
juridico em geral a capacidade do agente, a licitude do objeto € a ob-
servincia das exigéncias legais quanto 3 forma. Porém, desde quando
se viu com clareza a relaciio juridica que hé no processo (relagdo juri-
dica processual), bem como a autonomia dessa relagdo perante a de
direito material, estava aberto o caminho para se chegar também a per-
cepedo de que ela estd sujeita a certos requisitos e de que esses requi-
sitos nfio sdo os mesmos exigidos para os atos juridicos em geral, nem
para os atos privados em especial. Trata-se dos pressuposios proces-
suais, que sdo requisitos para a constitui¢io de uma relagdo proces-
sual valida (ou seja, com viabilidade para se desenvolver regularmen-
te — CPC, art, 267, inc. 1v).

A doutrina falava inicialmente em requisitos sem os quais nio
chega sequer a constituir-se a propria relagdo processual (sem cogitar
de sua validade). Depois evoluiu para a idéia de que ndo se trata de
constatagio da pura existéncia da relagdo processual, mas da regulari-
dade desta perante o direito: sem os pressupostos ela pode nascer, mas
serd invalida (¢ valida, porém, a manifesta¢io do juiz que, nesse pro-
cesso viciado, declara a inexisténcia dos pressupostos).

Assim sendo, sdo pressupostos processuais: a) uma demanda regu-
larmente formulada (CPC, art, 2% CPP, art. 24); b) a capacidade de
quem a formula; c) a investidura do destinatrio da demanda, ou seja, a
qualidade de juiz. A doutrina mais autorizada sintetiza esses requisitos
nesta formula: uma correta propositura da agdo, feita perante uma au-
toridade jurisdicional, por uma entidade capaz de ser parte em juizo.

A exposigiio acima corresponde 4 tendéncia mais restritiva entre
as que a doutrina apresenta sobre os pressupostos processuais. Mas hd,
inclusive na doutrina brasileira, uma tendéncia oposta, ou sgja, no sen-
tido de ampliar demasiadamente o elenco dos pressupostos. Segundo
essa tendéncia, eles se classificariam em: 1 — objetivos; i1 — subjetivos.
Os objetivos seriam: a) intrinsecos {regutaridade procedimental, exis-
téncia da citagio); b) extrinsecos (auséncia de impedimentos, como
coisa julgada, litispendéncia, compromisso). Os subjetivos seriam:
a) referentes ao juiz (investidura, competéncia, imparcialidade); b) refe-
rentes as partes {capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo,
capacidade postulatéria).

Qs pressupostos processuais inserem-se entre os requisitos de
admissibilidade do provimento jurisdicional. Uma sentenca de mérito
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$6 poderd ser proferida (ndo importando ainda se favorével ou desfa-
vordvel) se estiverem presentes esses requisitos gerais.

Diferentemente da alemd, a doutrina brasileira distingue com nj-
tidez as condiges da agéo e os pressupostos processuais (supra, n,
158), incluindo essas duas ordens de exigéncias na categoria mais
ampla dos pressupostos de admissibilidade do Julgamento do mérito.

182. caracteristicas da relagio processual

A relaglio juridica processual apresenta ainda certas caracteristi-
cas que, embora nio lhe sejam privativas, em seu conjunto também
servem para distingui-la. Delas, ainda que mediante leves acenos, ji
se falou nos pardgrafos precedentes; agora serdo expostas, cada uma
de per si. Trata-se da complexidade, da progressividade, da unidade,
de sua estrutura triplice, de sua natureza publica.

Complexidade ~ Existem relagdes juridicas simples ¢ outras com-
plexas, segundo impliquem a existéncia de uma sé posigio juridica
ativa € uma passiva, ou uma pluralidade destas ou daquelas. Pois a
relagdo juridica processual, como j4 se viu, apresenta-se como a soma
de uma série de posigdes juridicas ativas e passivas, derivando dai o
seu cardter complexo.

Progressividade (continuidade, dinamismo) — Nas relagdes juri-
dicas simples a ocorréncia de determinado fato juridico {extintivo) dis-
solve a relagdo, como, por exemplo, o pagamento dissolve a relagiio
de mutuo. Nas complexas, ou acumulam-se desde logo diversas posi-
¢Bes juridicas (sratus, relagies entre cdnjuges ou entre sdcios, contra-
tos pluri-obrigacionais) ou entio passa-se de posi¢io em posicdo, pela
ocorréncia de fatos juridicamente relevantes (dai o carater de dinamis-
mo). No processo, como j4 se disse, ocorrem atos e fatos Juridicos que
conduzem de uma posigdo juridica a outra, ao longo de todo o arco do
procedimento.

Unidade — Todos os atos do processo e todas essas posi¢des juri-
dicas sio coordenados a um objetivo comum, que & a emissio de um
ato estatal imperativo (o provimento jurisdicional): o processo se ins-
taura ¢ todo ele € feito com vistas a esse resultado final. Isso nos per-
mite ver, na pluralidade das posigdes juridicas que se sucedem, a uni-
dade de uma relagdo processual, de um processo s6: une-as 2 idéia do
fim comum (unidade teleolégica).

Contrariando essa idéia, pretendeu-se identificar no processo ndo
uma, sendo muitas relagBes processuais, considerando tais o que, na
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realidade, melhor se adapta ao conceito de posigdes juridicas proces-
suais.

Estrutura triplice — Trata-se daquela caracteristica, j4 explicada,
consistente na existéncia de trés sujeitos (Estado, autor, reu— v. supra,

n. 179). N

Natureza piblica — Desde que o juiz, no processo, fléq é sujelt(?
em nome proprio, porém érgdo através do qual age o proprio Estado;
e desde que o Estado-juiz ndo vem ao processo em dlqum com as
partes sobre algum bem, nem tem com estas qualquer COI‘lﬂlt? de inte-
resses, mas exerce sobre elas a sua autoridade soberapa - ent'ao a rela-
¢do entre ele ¢ estas € tipicamente uma relago de direito publico (as
relagdes de direito plblico, como se srabe, sao aquelas que se caracte-
rizam pelo desequilibrio entre as posigdes dos seus sujeitos, um dos
quais € o Estado na sua condigdo de ente soberano).

A reagio processual € de direito piblico, aind'a que seja privada a
reta¢iio substancial controvertida: assim., tanto é publica a relagaoﬁprc-)-
cessual penal como a trabalhista ou a cn{ll, ainda que, com referez}ma
particular a esta, a pretensio deduzida seja de cardter privado (abriga-

¢Oes, coisas etc.).

183. autonomia da relacdo processual

Do exposto ja se conclui que a relagdo jl}ridica .pr(‘)cessuai md‘e-
pende, para ter validade, da existéncia da rela'qao de d}relto substancial
controvertida. Instaurado o processo, sua validade vai depender de re-
quisitos préprios, pouco importando que esta exista ou ndo.

E tanto isso. € verdade, que existem sentengas que julgam irppro—
cedente a agio intentada, sende indubitavelmente atos processuais vé-
lidos, valida manifestagdo do poder jurisdicional, ¢ sendo aptas a pas-

sar em julgado.

184. inicio e fim do processo
nici imei to
Cada processo, em concreto, tem inicio quando 0 primeiro a
processual é praticado (CPC, art. 263; CPP, arts. 24 e 29; CLT, art.
840, §§ 12 e 2.
No regime do Cédigo de Processo Civil anterior teve-se a im-

pressdo, em virtude da diegdio dos arts. 196 e 292, q:: que O processo
teria inicio com a citagio valida; no entanto, a doutrina logo repudiou
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tal entendimento, criticando a md redago da lei. O Cédigo vigente diz
expressamente que “considera-se proposta a agiio, tanto que a petigfio
inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde
houver mais de uma vara” (art. 263).

O fim do processo ocorre ordinariamente quando a situagio litigio-
sa € eliminada por completo — seja mediante uma sentenga (constituti-
va) que por si propria implante a situagio desejada pelo demandante,
por uma outra que declare nada ser devido (declaratéria negativa) ou
por um ato de satisfagio do direito daquele (execucio forcada, cum-
primento de sentenca).

Anormalmente, termina o processo civil também, muitas vezes
sem percorrer todo o arco do procedimento, quando ocorrem certos
fatos excepcionais, previstos no art. 267 do Cédigo de Processo Civil
(extinglio sem julgamento do mérito). Também a sentenga de mérito
pode ser antecipada (arts. 269 e 330) mas nem sempre sua prolagio
determinaré a extingfo do processo (supra, n. 54).

G processo penal por agio pablica apenas se extingue sem o jul-
gamento do mérito se a demincia for indeferida (CPP, art. 43), em vir-
tude das regras da indisponibilidade da agdc penal piblica (CPP, arts.
25 e 42); mas pode terminar sem ter percorrido todo o procedimento,
€ ocorrer uma causa extintiva de punibilidade, nos termos do art. 61
do Cédigo de Processo Penal (h4, porém, julgamento de mérito, no
reconhecimento da extingdo do eventual jus punitionis). J4 o proces-
so-crime por a¢#o de iniciativa privada pode terminar anomalamente
sem julgamento de mérito (CPP, art. 60, perempgéo da agdo penal).

O processo trabalhista extingue-se sem julgamento do mérito se
o reclamante, notificado, deixar de comparecer 3 audiéncia de concilia-
¢80 ¢ julgamento (CLT, art. 844).
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CAPITULO 31
SUJEITOS DO PROCESSO

185, generalidades

Sendq um instrumento para a resolugio imparcial dos conflitos
que se verificam na vida social, 0 processo apresenta, necessariamen-
te, pelo menos trés sujeitos: o autor e o réu, nos polos contrastantes da
re!ac_;ﬁo processual, como sujeitos parciais; e, como sujeito imparcial
o juiz, representando o interesse coletivo orientado para a justa reso—’
lu¢do do litigio. Dai a conhecida defini¢do do processo, ji referida
COmo actus trium personarum: judicis, actoris ef rei. ’

Ess-a classica defini¢do, contudo, contém um quadro extrema-
mente simplificado, que ndo esgota a realidade atinente aos sujeitos
que atuam no processo, merecendo ser realgados os seguintes pon-
t'os: a} além do juiz, do autor e do réu, sdo também indispensaveis os
0rg§0§ auxiliares da Justiga, como sujeitos atuantes no processo;
b) os :|uizes podem suceder-se funcionalmente no processo, ou inte:
grar orgaos jurisdicionais colegiados que praticam atos processuais
su!njfativamente complexos — o que confirma que ele proprio ndo é
sujeito processual, nem o é sempre em cardter singular; ¢) pode ha-
ver plura_lidade de autores (litisconsércio ativo), de réus (litisconsér-
cio passivo), ou de autores e réus simultaneamente (litisconsdrcio
misto ou reciproco), além da intervengdo de terceiros em processo
Pen‘dente, com a conseqilente maior complexidade do processo; d) é
indispensavel também a participagdo do advogado, uma vez que as

partes, ndo olsendo, sdo legalmente proibidas de postular judicialmen-
te por seus direitos.

Em resumo: aquela_ configuragdo subjetiva triplice representa so-
mente wm esquema minimo e simplificado, que clama por esclareci-
mentos ¢ complementagdes.
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186. o juiz

Como sujeito imparcial do processo, investido de autoridade para
dirimir a lide, o juiz se coloca super et inter partes. Sua superior vir-
tude, exigida legalmente e cercada de cuidados constitucionais desti-
nados a resguarda-la, é a imparcialidade. A qualidade de terceiro es-
tranho ao conflito em causa é essencial a condigdo de juiz.

Como a jurisdigdo é fungio estatal € o seu exercicic dever do
Estado, ndo pode o juiz eximir-se de atuar no processo, desde que te-
nha sido adequadamente provocado: no direito moderno ndo se admi-
te que o juiz lave as mios e pronuncie o non liquet diante de uma cau-
sa incdmoda ou complexa, porque tal conduta importaria evidente de-
negagdo de justi¢a e violagdo da garantia constitucional da inafastabili-
dade do controle jurisdicional (Const., art. 5%, inc. yooxv, e CPC, art. 126).

Com o objetivo de dar ao juiz as necessarias condigbes para o
desempenho de suas fungdes, o direito lhe atribui determinados pode-
res a serem exercidos no processo, ou por ocasido dele. Tais poderes
agrupam-se em duas categorias principais: a) poderes administrativos
ou de policia, que se exercem por ocasifio do processo, a fim de evitar
a sua perturbagio e de assegurar a ordem e decoro que devem envol-
vé-lo (CPC, arts. 445 e 446: o juiz tem o poder de expulsar o inconve-
niente da sala, empregar a forga policial etc.); e b) poderes jurisdicio-
nais, que se desenvolvem no proprio processo, subdividindo-se em
poderes meios (abrangendo os ordinatorios, que dizem respeito ao sim-
ples andamento processual, e 0s instrutdrios, que se referem a forma-
¢fio do convencimento do juiz) e poderes-fins (que compreendem 08
decisorios e os de execugdo).

O juiz tem também deveres no processo. Todos os poderes de que
dispde caracterizam-se como poderes-deveres, uma vez que nio lhe sdo
conferidos para a defesa de interesses seus, ou do proprio Estado, mas
como instrumento para a prestagio de um servigo a comunidade e parti-
cularmente aos litigantes. Ndo so o dever de sentenciar ele tem (v. logo
acima), mas ainda o de conduzir o processo segundo a ordem legal esta-
belecida (devidoe processo legal), propiciando as partes todas as oportu-
nidades de participago a que tém direito & dialogando amplamente com
elas mediante despachos e decisdes tio prontas quanto possivel e moti-
vagdo das decisOes em geral (garantia constitucional do contraditorio).

187. autor e réu

Autor e réu sdo os principais sujeitos parciais do processo, sem
os quais nio se completa a relagdo juridica processual. Se todo pro-
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cesso se destina a produzir um resultado {provimento jurisdicional)
influente na esfera juridica de pelo menos duas pessoas (partes), ¢
indispensavel que a preparagdo desse resultado seja feita na pre-

sen¢a e mediante a possivel participacio desses sujeitos interessa-
dos.

Autor € aquele que deduz em Juizo uma pretensio (qui res in iy-
dicium deducit); e réu, aquele em face de quem aquela pretensdo ¢
deduzida {is contrg quem res in fudicium deducitur).

Fala-se aqui em autor e réu, como de resto é ysual na doutrina,
embora tais vocdbulos s6 sejam adequados para designar os sujeitos
parciais principais para designar os sujettos parciais principais nas ati-
vidades destinadas ao conhecimento e no processo cautelar. Na execy-
¢do tém-se exegiiente e executado — ou, como prefere o Cédigo de Pro-
cesso Civil, credor e devedor. Os nomes genéricos, capazes de desig-
nar todas essas situag@es (partes do processo de conhecimento, execu-
tivo ou cautelar), sdo demandante e demandado (aquele que apresenta

uma demanda em juizo e aquele em relagio ao qual a demanda foi apre-
sentada).

As posigdes do demandante e do demandado no processo sio dis-
ciplinadas de acordo com frés principios bdsicos: a) o principio da
dualidade das partes, segundo o qual € inadmissivel um processo sem
que haja pelo menos dois sujeitos em posi¢Bes processuais contrarias,
pois ninguém pode litigar consigo mesmo; b) o principio da igualdade
das partes, que lhes assegura paridade de tratamento processual, sem
prejuizo de certas vantagens atribuidas especialmente a cada uma de-
las, em vista exatamente de sua posi¢do no processo; € ¢) 0 principio
do contraditério, que garante is partes a ciéncia dos atos e termos do

Processo, com a possibilidade de impugna-los e com isso estabelecer
auténtico didlogo com o juiz.

No processo penal a figura do autor cabe ordinariamente ao
Ministério Piblico, figurando na posigdo de réu o acusado da prati-
ca da ofensa criminal (modernamente prefere-se dizer acusado, em
vez de réu). Nos casos de agio penal de iniciativa privada ¢ autor o

ofendido.
188. litisconsércio

O litisconséreio ¢ um fendmeno de pluralidade de pessoas, em
um $6 ou em ambos os pélos conflitantes da relagéio juridica proces-
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sual {isto ¢, ele constitui fendmeno de pluralidade de sujeitos parciais
principais do processo).

A disciplina legal do litisconsorcio apr‘f?sEnta‘dois aspe.ctqi .;lafén-
cipais: o primeiro diz respeito d sua constituigio, 4 sua admlss6l i ‘14 7aj
de e até 4 sua eventual necessidade (CPP, 'a-rt. 48: CPC, arts. 46 ¢ 47);
o segundo ¢ atinente s relagdes entre os litisconsortes, uma vez cons-
tituido o litisconséreio (CPP, art. 580; CPC, arfs. 48 e 49). Ha casos
de litisconsdrcio necessdrio, ou seja, indispensavel .sob pena de nu.ll-
dade do processo e da sentenga, ou mesmo d.e. total ineficicia desta; e
casos de litisconsorcio wnitdric, em que 0s l1t1500nsc3r§es devem rece-
ber tratamentos homogéneos. O litisconsorcio necessario pode ser tam-
bém unitirio e o unitdrio pode ser também nece§sa1'flo, mas essa reja-
¢do ndo ¢ constante ¢ pode ocorrer {a) lit}qun505c1o NeCesSario naol-
unitario {comum), ou (b) litisconsércio unitario ndo-necessario {facul-
tativo).

189. infervengdo de terceiro

Ha situagdes em que, embora ja int.eg_rada a re}agﬁo px:ocessqid
segundo seu esquema subjetivo minimo Uu1z-aut9r—reu), a lex. permite
ou reclama o ingresso de terceiro no processo, seja em sub'stltulc;go a
uma das partes, seja em acréscimo a elas, de modo a arflphar subjgtl-
vamente agquela relagio. As modalidades de mtervem;’ao de terceiro
reconhecidas no direito positivo sic heterogéneas e dispares, pouco
tendo em comum além da entrada de tercgiro no processo ’penden:e
entre outras pessoas. No processo civil a intervengao se daf a.) peda
assisténcia, que € o ingresso voluntario do terceiro com o obj-etwc) ¢
ajudar uma das partes; b) pela oposi¢do, caracterizada como ingresso
voluntario visando a obter o bem que estd sendo controvertido ent:e
as partes originarias; c) pela denunciac_a"o da lide ou pelo chamtami:ierg
ao processo, que 530 meios pelos quais uma das partes traz E'frc- 0
a0 processo com vista a obter uma sentenga que ° respons; i 1ze,a ou
d) pela nomea¢do a autoria — ato com o qual 0 réu, dlz;n o—s;: puma
ilegitima ad causam, indica ao autor a parte legitima (sobre cada
dessas modalidades interventivas, v. CPC, arts. 50 ss.).

190. o advogads

A nogiio de processo (supra, n. 177) conduz & idéia do ccgnu;—
ditdrio, como indispensavel fator de participagio na formagio do
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g::;:tlial com 'baSt‘e em que a causa ’sgré d:_:ﬁnida afinal pelo juiz; e 4
gare qi :osr;;:tgmonal d(;) contraditorio exige, para atuar na sua pfeni
, a franqueada as partes a ampla discussio da ¢ .
modo que haja a maior contribui¢io dos liti e da
decisdes. Mas isso somente pode ocorrer o s tignntes oncus
e quando os litigantes estive-

rem representados em juizo por advogados, isto &, por N
em virtude de sua condi¢fio de estranhos ao ::onﬂito, 5 do g:zsgss o
. - - nhe i

::jzlt;; i:; d;relto, estejam em corj:czficﬁes psicologicas e intelectuais file
para que o processo atinja sua finalidade de eliminar confli

tos ¢ controversias com realizagdo da justia. A serenidade e o .
nhecimentos técnicos siio as razdes que legitimam a partici o do
advogado na defesa das partes. perticipagto do

’ E:IS por que a Constituigdo declara que “o advogado ¢ indi
savel a admmlstragﬁo da justica” (art. 133 — v. tb. Est. Advoc z:ipezll-
::;u;)rric::a ga 129). E por isso tambérp que, como esti na lei, a;’)esa;' dé
i 22: s;alnatllwdade proﬁssm:nal, € servigo publico o que ele
Ministério. Pf;blico ?30_5 ?lglﬂ(ibfungzo essencial e'} justiga e ao lado do
Judiciais dos érgaos publicos (C;?lsst.,a:rt(slﬁe;;osrslgs © fepresentagaes

dadeir;la%r:’rég;)(;o, poils',.dada a regra constitucional da indispensabili-
0, 0s litigantes somente podem estar em jui :
2 em

da representagio de seus advogados. o siaves

Em processo civil admite-se
-S€ que a parte postule em causa propri
lalge:aassoediﬁglstc;%entz quan;to tiver habilitagdo legal ou, ndo aptexfd:)a
¢ advogado no luga impedi ;
ave howver (ChC-ant 3 gar ou recusa ou impedimento dos

s i hpEee de eVt s o 100 g

1es] ( : u e ndo se admitindo sequer (n-
cia & defesa, pois esta € de interesse piiblico, como ia da boa ad
ministragio da justica. Assim, “nenhum acus,ad o e da’ o
foragldq, serd processado ou julgado sem defcnscc))}fl(lg;PqZ; a;;?;]tilgu
fgof;osrtm:;rasfbiscrvada a garantia constitucional de “’ampla de'fesag
advona.é]o 5:en&onc.:. sv)‘ quando o acusado nio tiver sido defendido por
e ?CP}; ainda mdefesg guando a defesa técnica nio for satisfa-

, art. 497, inc. v, aplicével a todos os procedimentos).

Tal éai . .
conens ~v.e ::j lmpo.rtanncrfa d.a ftungao do advogado no processo, que a
arant.sao e.ass§stenc1a Judiciaria aos necessitados foi erigida em
fiéria 1fz cm;ittltuc(l:lonal (Const., art. 5, inc. Lxx1v). A assisténcia judi
Z parte do conceito mais a isténcia j ,

mplo da assisténcia juridi j
can mai Jjuridica, hoje
emplada no texto constitucional. Para efetividade da gara:itia Ja

y

Constitui¢io instituiu tambeém a Defensoria P
essencial a fungdo jurisdicional” (art. 13
infragio disciplinar do advogado, segun
“recusar-se a prestar, sem justo motivo, assis
nome
34, inc. xu).
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tblica como *“instituigio
4 — supra,n. 130). E constitul
do o Estatuto da Advocacia,
téncia judicidria, quando
ado em virtude de impossibilidade da Defensoria Piblica” (art.

A Lei dos Juizados Especiais nfio é tdo exigente quanto os Codi-
gos de Processo no tocante a0 patrocinio por advogado. E indispensa-
vel a designagio de defensor para funcionar junto ao juizado, como
condigio para a propria instalagdo deste (art. 56), € n0s recursos o pa-
trocinio é exigido (art. 41, § 29), sendo que uma das partes pode exigir
o patrocinio quando a outra estiver representada por advogado ou for
uma empresa (art. 92, § 1%). Em principio, o patrocinio por advogado
& somente permitide ¢ ndo exigido quando a causa tiver valor até vinte
salarios minimos; mas ¢ exigido quando tiver valor mais alto (art. 92,
capuf).

Questio andloga existe quanto a0 processo perante a Justiga do
Trabalho. A Consolidagdo das Leis do Trabalho dispensa o patrecinio
(art. 791). Também essa ¢ uma questdio ainda aberta, sem solugdo defi-
nitiva na doutrina ou jurisprudéncia. O Supremo Tribuna! Federal sus-
pendeu a vigéneia do art. 1%, inc. 1, do Estatuto da Advocacia, que in-
clui entre as atividades privativas da advocacia “a postulagiio a qual-
quer 6rgio do Poder Judicidrio e aos Juizados Especiais”.

191. Ministério Piblico

Ocorrendo as razdes de ordem publica jd antes referidas (supra,
n. 122), a lei confere legitimagdo ao Ministério Pablico para oficiar
no processo, seja criminal ou civil. E, participando do processo como
sujeito que postula, requer provas e as produz, arrazoa e até recorre
(CPC, arts. 83 €499, § 29), o0 Ministério Piblico assume invariavelmen-
te a posicdo de parte (seja principal, seja secundéria).

A doutrina dominante, impressionada com a heterogeneidade das
fungdes exercidas pelo Ministério Piblico no processo, nega que ele
scja sempre parte. Fala, assim, que ele sera, conforme o caso: a) parte;
b) substituto processual; ¢) representante de parte; d) parte adjunta;

¢) fiscal da lel.

Conforme o caso, o Ministério Piblico assume no processo a tu-
tela do direito objetivo ou a defesa de uma pessod; com base nessa
distingdio & que se pode fazer uma classificacfio cientificamente corre-
ta das fungdes dos promotores do processo.
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Ele defende alguma pessoa em juizo (ligado, portanto, a um dos
interesses substanciais em causa e atuando parcialmente em seu fa-
vor): a) como parte principal (autor, réu, substituto processual); b) como
assistente.

Coma parte principal, atua ordinariamente no processo-crime, ou
quando deduz no juizo acidentario a pretensio do empregado, ou nas
reclamagdes trabalhistas etc. Como assistente, nos processos-crimes
instaurados mediante queixa privada (CPP, arts. 29 e 564, inc. 1}, nas
agdes acidentérias propostas através de advogado, ou quando atua na
defesa de incapazes (CPC, art. 82, inc. 1.

Também atua como parte principal na agio civil pubiica, quando
age como legitimado ativo em beneficio dos interesses difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos dos membros da classe, grupoe ou catego-
ria; assim também, quando autor da agdo coletiva por improbidade ad-
ministrativa (lei n. 8.429, de 2.6.92), que parte da doutrina considera
uma especie de agdo popular & qual a legislagio ordindria teria legitima-
do o Ministério Piblico. Nas agdes civis piiblicas, o Ministério Piiblico
também pode agir como assistente, a0 lado de outro legitimado ativo,

O Ministério Pablico oficia em prol da estrita observéncia do di-
reito objetivo, como custos legis ¢, portanto, desvinculado de qual-
quer interesse substancial em causa, quando intervém em processos
instaurados.

Sao casos de agdo civil publica, em sentido amplo: a) a agdo di-
reta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade em relagio &
Constituigdo Federal (Const., art. 102, inc. 1, letra a, ¢/c art. 103, inc.
v1); b) a agdio direta de inconstitucionalidade por conflito com as Cons-
tituiges estaduais (Const., art. 125, § 29, c/c Const-SP, arts. 74, inc. vi
¢ 90, inc. ur); c) agGes civis piiblicas para a tutela de qualquer interesse
difuso, coletivo e, havendo relevancia social, individual homogéneo
(Const., art. 129, inc. m; lei n. 7.347, de 24.7.85, arts. 19, 52¢ 21; CDC,
esp. art. 82, inc. 1}; d) a agdo de improbidade administrativa (lei n.
8.429, de 2.6.92); e) a a¢do de nulidade de casamento (CC, art. 1,549);
f) a aglio de dissolugio de sociedade civil (dec-lei n. 9.085, de 25.3.46).

Na intervengde como fiscal da lei o Ministério Publico oficia em
casos bem numerosos, como: a) causas em que hé interesse de incapa-
zes (CPC. art. 82, 1); b) causas de direito de familia (CPC, art. 82, inc.
1); ¢) conflitos de competéncia (CPC, art. 116, par. an.); d} usucapido
{CPC, art. 944); ¢) faléncias e concordatas; f) mandados de seguranga;
g) feitos relativos aos registros piblicos; h) em geral, quando a seu
critério ocorrer razio de interesse piblico, evidenciada pela natureza
da lide ou pela condi¢do das pessoas (CPC, art. 82, inc. ).
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Os casos de legitimidade para a agdo civil pliblica sfo exclusiva-
mente aqueles indicados na Constituigiio e em lei federal. A propria
Constitui¢io exige a previsdo legal para cada caso (art. 129, inc. IX) e
ndo se admite a propositura de agdo civil piblica fora dos casos pre-
vistos em lei, que sdo excepcionais e portanto de direito estrito.

Para que efetivamente haja a participagio do Ministério Piblico
ao longo de todo o procedimento, a lei exige que aos seus orgiios as
intimagdes se facam sempre pessoalmente (CPC, art. 236, § 29), sen-
do maiores os prazos de que dispde no processo civil (CPC, art. 188).
Nos casos em que deve intervir obrigatoriamente, sua auséncia é mo-
tive de nulidade (CPC, arts. 84 e 246), sendo que nem mesmo a coisa
julgada sana esse vicio (CPC, art. 487, inc. 111, @ — acfo rescisoria, des-
tinada a infringir sentengas portadoras de certos vicios graves).
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CAPITULO 32

PROCESSOS DE CONHECIMENTO,
DE EXECUCAO E CAUTELAR

192. classificacio dos processos

Como jé vimos, levando em conta a diversidade dos provimentos
jurisdicionais a que o exercicio da a¢io pode conduzir, costuma a dou-
trina apresentar uma classificagio das agdes de acordo com o provi-
mento que constitui o pedido (supra, n. 161). E, como o instrumento
atravgs do qual a jurisdigdo atua € o processo, também este toma no-
mes distintos, a vista da natureza do provimento jurisdicional a que
tende: processo de conhecimento, processo de execugdo e processo
cautelar.

Ao processo de conhecimento, ou declaratério em sentido amplo,
quis-se contrapor o processo dispositivo (ou determinativo), em que,
na auséncia de notma material, a fungdo jurisdicional se exerce median-
te um juizo de egtiidade. & o caso do art. 1.694, § 12 do Cédigo Civil
ou do art. 868 da Consolidagio das Leis do Trabalho, que permitiriam
ao juiz coneretizar a norma em branco, criando e nio declarande o di-
reito. Mas, mesmo aqui, o juiz limita-se a extrair do sistema juridico a
norma de eqiiidade pertinente: a hipdtese ¢ semelhante 4 de lacuna de
lei, onde ocorre a integragio da norma com base na analogia e nos prin-
cipios gerais do direito. Por outro lado, o fendémeno da discricionarie-
dade outorgada ao juiz em casos especiais ndo incide na classificagfio
dos processos, pois o provimento jurisdicional nio deixaria de perten-
cer a uma das trés categorias mencionadas,

Ao lado da triparti¢do tradicional, um nimero cada vez maior de
autores coloca a agdo mandamental, tendente a obter uma ordem ju-
dicial (mandado) dirigido a outro érgdo do Estado ou a particulares
(essa Gltima espécie ¢ acolhida pelo art. 461, § 5¢, do Cédigo de Pro-

PROCESSCS DE CONHECIMENTO, DE EXECUGAO E CAUTELAR 323

cesso Civil e a ela se refere o inc. V de seu art. 14, o qual fala expres-
samente em provimentos mandamentais.

E o caso da sentenca que concede mandado de seguranga, ou da
proferida contra oficial do registro publico para retificacio de nome,
ou para ¢ cumprimento especifico das obrigagdes de fazer ou nio fa-
zet. Para o descumprimento da ordem emanada pela sentenga manda-
mental, o ordenamento prevé sangdes de natureza material e processual,
chegando até a eventual configuragdo do crime de desobediéncia (com
a necessidade, para sua caracterizagio, de processo criminal revestido
de todas as garantias do devido processo penal).

Fala-se também na agio executiva lato sensw, para designar a agio
voltada a uma sentenga de mérito, que em substincia é uma condena-
¢do e vale como titulo executivo, mas é também provida de uma espe-
cial eficicia consistente em legitimar a execugiio sem necessidade de
NOVOo Processo — p.ex., nas agdes possessorias, nas de despejo (infra,
n. 201).

Essa classificagdo quintupla das a¢Bes — que € uma criagiio da
doutrina brasileira {Pontes de Miranda) e se opde a cldssica triparti-
¢do — nio obedece ao mesmo critério por esta adotado, o qual se fun-
da na natureza processual da tutela jurisdicional invocada (condena-
¢é0); sendo levado em conta esse critério, a sentenga mandamental e a
executiva lato sensu reconduzem-se perfeitamente 3 categoria mais
ampla das sentengas condenatérias. Mas nio hd davida de que tais sen-
tengas ostentam também certas peculiaridades proprias, em contrapo-
si¢do & condenatoria pura, porquanto a mandamental e a executiva lafo
sensu ndo demandam processo de execugdo ex intervallo — o manda-
mento contido na primeira e a eficicia da segunda sdo atuados no pro-
prio processo em que houve o conhecimento e julgamento do meritum
causa. :

Na realidade, a lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005 parece
ter eliminado do processo civil brasileiro regido pelo Codigo de Pro-
cesso Civil o conceito e mesmo a categoria das sentengas condenatd-
rias puras. Todas as senten¢as que declararem a existéncia de obriga-
¢80 a ser cumprida pelo réu comportario efetivagiio sine intervallo,
ou seja, mediante o prosseguimento do mesmo processe no qual hou-
verem sido proferidas, sem a apresentagfo de uma petigdo inicial, sem
citagio do demandado e, portanto, sem um processo executivo distinto
e auténomo (sine intervallo). E essas sentencas, is quais a lei outorga
a eficdcia de titulo executivo (art, 475-N, inc. I) serfio (a) mandamen-
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{ais quando afirmarem a existéncia de uma obrigagdo de fazer, nio-
fazer ou entregar coisa certa ou (b) executivas lato sensu quando se
referitem a uma obrigagio em dinheiro. No primeiro caso, elas serfio
cfetivadas mediante as atividades englobadas no cumprimento de sen-
tenca (arts. 461 ¢ 461-A) e, no segundo, mediante a execugdo por
quantia certa que se faz também em prosseguimento ao processo. Nio
sobra espago, pois, no ambito do Cédigo de Processo Civil, para as
sentengas condenatorias puras. Mas quanto ao processo penal nada foi
alterado e, portanto, essas sentencas perduram,

193. processo de conhecimento

O processo de conhecimento (ou declaratério em sentido amplo)
provoca o juize, em seu sentido mais restrito e proprio: através de sua
instauragdo, o drgdo jurisdicional é chamado a Julgar, declarande qual
das partes tem razio. Objeto do processo de conhecimento € a preten-
sdo ao provimento declaratério denominado sentenga de mérito.

Essa sentenga, coroando o processo de conhecimento ou ao me-
nos definindo o litigio mediante o julgamento da pretensdo do autor,
formula positiva ou negativamente a regra juridica especial do caso
concreto: concluird pela procedéncia, quando acolher a pretensio do
autor; pela improcedéncia, quando a rejeitar.

Os processos de conhecimento também se subclassificam, de
acordo com a natureza do provimento pretendido pelo autor, em trés
categorias: a) processo meramente declaratério; b) processo condena-
torio; ¢) processo constitutivo.

Todas as sentengas declaratérias em sentido amplo (sentengas de
mérito) contém a declaracio da regra juridica substancial concreta; a
meramente declaratéria limita-se formalmente a mera declaragio (em-
bora o art. 475-N, inc. I, do Cédigo de Processo Civil parega atribuir-
lhe eficécia de titulo executivo), enquanto a condenatdria, além de de-
clarar, aplica a sangio executiva; a constitutiva, além de declarar, mo-
difica a relagfo juridica substancial, A condenagdo e a constituigdo
s0 se configuram quando as sentengas acolhem a pretensdo do autor,
porque, se a rejeitam, sdo sentengas declaratérias negativas.

Pelo art. 475-N, inc, [, é titulo executivo judicial, entre outros, “a
sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia de
obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. Essa
sentenca serd meramente declaratéria, mandamental ou executiva lafo
Sensu, mas em todas essas modalidades abre caminho para uma nova
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fase processual destinada 4 efetivagdo do direito reconhecido (execu-
¢30 por titule judicial ou eumprimento de sentenca — art. 475-1).

194. sentenca meramente declaratoria

O processo meramente declaratério visa apenas 4 declaragfio da
existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica; excepcionalmente, a lei
pode prever a declaracdo de meros fatos. A incerteza juridica detern_ﬁ-
na ou pode determinar a eclosiio de um conflito entre as pessoas; exis-
te, portanto, no estado de incerteza juridica um conflito atual cu ao
menos o perigo de conflito. O provimento jurisdicional invocado exau-
re-se, nessa hipdtese, na decisdio quanto a existéneia ou a inexisténcia
da relagiio juridica.

No processo civil a regra geral que autoriza o pedido meramente
declaratério € o art. 42 do Caodigo de Processo Civil, cujo inc, n indica
a (mica possibilidade de mera declaragio de um fato (falsidade docu-
mental). Sio exemplos especificos de sentengas civis meramente de-
claratérias as proferidas no processo de usucapidio (tendente a declarar
a aquisi¢dio da propriedade) ou de nulidade de ato juridico. Qutro €aso;
protestada uma duplicata por falta de aceite, dirige-se a0 juiz o supos-
to devedor, dizendo que nada deve ¢ pedindo uma sentenga declaraté-
ria negativa da existéncia do débito.

No processo penal sio exemplos de sentengas meramente decla-
ratérias a que concede o habeas-corpus previsto no art. 648, inc. vi,
do Cédigo de Processo Penal (a qual declara a inexisténcia da relagio
Juridica consnbstanciada no direito de punir} ou o habeas-corpus pre-
ventivo (que declara o reconhecimento do direito de liberdade), bem
como a sentenga que declara extinta a punibilidade (CPP, art. 61).

A sentenga meramente declaratoria serd positiva ou negativa,
consoante declare a existéncia ou a inexisténcia da relagio juridica.
Sentengas meramente declaratorias de natureza negativa sdo também
todas as que rejeitam o pedido do autor (com excegiio da agiio decla-
ratoria negativa, caso em que a rejeigio tem contetido declaratério

positivo).

A sentenga declaratéria positiva proferida para acolher a demag-
da do autor concede a este a tutela jurisdicional postulada; a que rejei-
ta tal demanda concede tutela ao réu.

Na ordem processual civil anterior  lei n. 11.232, de 22 de de-
zembro de 2005 o autor deveria, para poder depois exigir a satisfagio
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do direito que a sentenca declaratéria tornou certo, propor nova agio,
de natureza condenatéria; a sentenga declaratdria positiva valer-lhe-ia
apenas como preceito, tendo eficicia imperativa exclusivamente no
tocante 4 existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica entre as par-
tes. Pelo que dispde aquela lei, no entanto, a prépria declaragdo da
existéncia de um direito a ser satisfeito pelo réu ja tem eficacia de ti-
tulo executivo, podendo ser considerada uma senten¢a condenatdria,
Ou a0 menos ser equiparada a esta — e dispensando pois a propositura
de nova demanda destinada a obter o titulo (CPC, art. 475-N, inc. I, red.
lei n. 11.232, de 22.12,05).

Como ji exposto, com a vigéncia da lei n. 11.232, de 22 de de-
zembro de 2005 a tendéncia sera desaparecer no direito processual ci-
vil brasileiro o conceito de senteng¢a condenatdria pura, em razio (a)
da outorga de eficicia executiva as sentengas meramente declaratérias
¢ (b) da generalizagdo das sentengas dotadas de eficicia mandamental
ou executiva lato sensu.

195. sentenca condenatiria

O processo condenatério tende a uma sentenca de condenaciio do
réu. Acolhendo a pretensio do autor, a decisdo afirma a existéncia do
direito e sua violagio, aplicando a sancdo correspondente & inobser-
vincia da norma reguladora do conflito de interesses. Essa sancdo, que
n3o se confunde com a san¢io de direito material (medida de agrava-
mento da situagdo do obrigado inadimplente), consiste em possibilitar
0 acesso a via processual da execugdo forcada: proferida a sentenca
condenatoria, passa a ser admissivel o processo de execugdo, que an-
tes ndo o era (non est inchoandum ab executione). Em outras pala-
vras, € a sentenga condenatoria, entre as demais espécies de sentenca,
a Uinica que participa do estabelecimento, a favor do autor, de um novo
direito de acdo (agdo executiva, ou executdria), que é o direito a tute-
la jurisdicional executiva.

Tanto no civil como no penal, o processo condenatério €, sem
divida, o mais fregiiente; no campo nio-penal sdo condenatérios to-
dos os processos que visem a obter a imposi¢o ao réu de uma presta-
¢do de dar, fazer ou ndo-fazer (por isso, tais processos também se de-
nominam de prestagdo); na esfera penal, o processo condenatério ¢ a
regra, de vez que a pretensdo do Estado configura normalmente pre-
tensdo punitiva, ou condenatéria (CP, arts. 102-107). E, pois, tipica-
mente condenatdria a sentenga criminal que impde ao réu a pena co-
minada pela lei em virtude do ilicito penal cometido.
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196. sentenca constitutiva

Pelo processo constitutivo chega-se a declaragio peculiaf a todas
as sentengas de mérito (provimentos jurisdicionais de conhemmentlo),
com o acréscimo da modificagdo de uma situagio juridica anterior,
criando-se uma nova. Chama-se, pois, processo constitutivo aquele que
visa a um provimento jurisdicional que constitua, modiﬁql.{e ou extin-
ga uma relagdo ou situagdo juridica. E para que proceda a constitui-
¢io, @ modificagdo ou a desconstituigiio, é mister que antes a sentenga
declare que ocorrem as condig@es legais que autorizam a isso.

Uma vez mais se verifica, diante disso, ser o proprio ordenamen-
to juridico quem condiciona a produgfo de certos efeitos juridicos
prolagio de uma sentenga. O efeito nio existia antes da norma, mas
estava nela previsto; em outras palavras, nio é a sentenga que cria o
direito, pois se limita a declarar o direito preexisten_te, dp qual deri-
vam efeitos constitutivos, previstos no ordenamento juridico.

Existem sentengas constitutivas necessdrias quando o order!amep-
to juridico s6 admite a constituicdo, modificagde ou desconstituigio
do estado ou relagio juridica por via jurisdicional (¢ o caso da anula-
¢do do casamento); e sentengas constitutivas n&o—neces.*sarias, para a
produgfio de certos efeitos juridicos que também poderiam ser conse-
guidos extrajudicialmente: p. ex., a rescisio de contrato por inadim-
plemento, a anulagiio dos atos juridicos etc. . .

Existem alguns estados ou rela¢des juridicas, criados pelos indi-
viduos com ou sem intervengdo do Estado e que este considera indis-
poniveis por sua importincia para a vida social; tais relagdes ou esta-
dos nio se podem desfazer sem a intervengio estatal (processos cons-
titutivos necessarios, em que a lei constitui ébice A satisfagio volun_ta—
ria). Outros estados ou relagdes juridicas, ac contrario, podem modifi-
car-se ou desfazer-se por forga do acordo das partes: somente ‘qua.ln'dq
este ndo se conseguir ¢ que terd lugar a intervengio do (’)rgﬁp Jun‘sdlclia-
nal (processo constitutivo nio-necessario, derivado da insatisfagdo
voluntaria da pretensdo).

No crime, sio exemplos de processos constitutivos a fevisé‘lo cri-
minal (CPP, arts. 632 ss.) e o processo culminante no provimento que
“condena” o réu a pena de interdigdo de direitos (CP, art. 47).

196-A. sentenca mandamental e sentenga executiva lato sensu

Como ja dito (supra, n. 192), ao lado da sentenca meramente dc?-
claratoria, constitutiva e condenatoria, como desdobramento desta 0lti-
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ma, existem senteng¢as mandamentais e executivas lato sensu, que se
distinguem da condenat6ria pura porque a atuagio concreta do coman-
do da sentenga ndo depende de um processo executivo ex intervallo.

A ordem judicial da sentenga mandamental e a eficicia prépria
da sentenca executiva /ato sensu ndo dependem, para sua concretiza-
¢do, de processo de execugio autdénomo, como ocorre para a sentenga
condenatdria pura.

197, inicio da eficdcia da sentenca

Outro aspecto importante relativo ao processo de conhecimento
€ 0 que consiste em determinar se a sentenga produz efeitos juridicos
para o futuro (ex nunc), ou se, ao contrério, pode reportar-se ao passa-
do (ex tunc). O fato de is vezes a sentenga atingir sitvagdes anteriores
a ela propria (CC, art. 158) ndo significa, todavia, que seja retroativa.
Ao contrério, a sentenga tem efeitos retardados em relagio a possibili-
dade de autotutela imediata ¢ ¢ para corrigir esse retardamento que
pode ter efeitos ex tunc.

A regra geral € que as sentengas condenatérias e declaratérias
produzem efeitos ex func, enquanto a constitutiva sé produz efeitos
para o futuro. Excepcionalmente, porém, a sentenga condenatéria pode
ter efeitos ex nunc (como na agdo de despejo, cuja sentenca nio proje-
ta efeitos pretéritos) e, ainda excepcionalmente, algumas constitutivas
tém efeitos reportados 4 data da propositura (v.g., a¢do para a rescisio
de contrato por inadimplemento).

198. coisa julgada

A sentenga niio mais suscetivel de reforma por meio de recursos
transita em julgado, tornando-se imutdvel dentro do processo. Confi-
gura-se a coisa julgada formal, pela qual a sentenga, como ato daque-
le processo, néo poderd ser reexaminada. E sua imutabilidade como
ato processual, provindo da preclusio das impugnagdes e dos recur-
80s. A coisa julgada formal representa a preclusio mdxima, ou seja, a
extingdo do direito a0 processo (aquele processo, o qual se extingue).
O Estado realizou o servigo jurisdicional que se lhe requereu (julgan-
do o mérito), ou a0 menos desenvolveu as atividades necessdrias para
declarar madmissivel o julgamento do mérito (sentenca terminativa —
infra, n. 214),
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A coisa julgada formal é pressuposto da coisa julgada material,
Enquanto a primeira torna imutavel dentro do processo o ato proces-
sual sentenca, pondo-a com isso ao abrigo dos recursos definitivamente
preclusos, a coisa julgada material torna imutaveis os efeitos produzi-
dos por ela e langados fora do processo. E a imutabilidade da senten-
¢4, N0 Mesmo processo ou em qualquer outro, entre as mesmas partes.
Em virtude dela, nem o juiz pode voltar a julgar, nem as partes a liti-
gar, nem o legislador a regular diferentemente a relagio juridica.

Alguns autores nfio distinguem entre coisa julgada formal ¢ pre-
clusiio, entendida aqui como a perda de faculdades processuais pelo
decurso do tempo. Mas na verdade a preclusfo é o antecedente, de que
a coisa julgada formal constitui ¢ subseqiiente.

Conforme ligio da mais viva atualidade na doutrina, nem a coisa
julgada formal, nem a material, s3o efeitos da sentenga, mas qualida-
des da sentenca e de seus efeitos, uma ¢ outros tornados imutdveis. A
eficdcia natural da sentenga vale erga omnes, enquanto a autoridade
da coisa julgada somente existe entre as partes. SO as sentencas de
mérito, que decidem a causa acolhendo ou rejeitando a pretensio do
autor, produzem a coisa julgada material. Ndo tém essa autoridade (em-
bora se tornem imutaveis pela preclus3o) as sentengas que nio repre-
sentam a solugio do conflito de interesses deduzido em juizo — ou seja,
as que pdem fim & relagio processual sem julgamento de mérito, as
proferidas em procedimento de jurisdigdo voluntaria, as medidas cau-
telares — assim como as interlocutdrias em geral (salvo raras excegdes).
Por outro lade, segundo parte da doutrina mesmo as sentengas de mé-
rito cobertas pela autoridade da coisa julgada material podem ser re-
vistas em casos excepcionalissimos, nos quais se relativiza a coisa jul-
gada a bem da prevaléncia de valores humanos, politicos, morais etc.
de envergadura maior do que aqueles que tiverem sido objeto da deci-
si0. A relativizagdo da coisa julgada material é uma tese extrema-
mente polémica, que nasceu no seio do Superior Tribunal de Justiga
(Min. José Delgado) e que, mesmo entre os que a aceitam, s6 é defen-
dida para casos realmente extraordindrios. Essa tese parte da premissa
de que nenhum valor constitucional é absoluto, devendo todos eles ser
sistematicamente interpretados de modo harmonioso e, consegiiente-
mente, aplicando-se 4 coisa julgada o principio da proporcionalidade,
utilizado para o caso de colisdo entre principios constitucionais. Esse
principio significa que, em caso de conflito entre dois ou mais valores
tutelados pela Constitui¢io, deve-se dar prevaléncia aquele que no caso
concreto se mostre mais intimamente associado 4 indole do sistema
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constitucional. Assim, segundo parte da doutrina seria possivel des-
considerar a coisa julgada, em processo proprio, para que prevaleca
outro bem constitucionalmente tutelado, de indole material,

O principio constitucional da proporcionalidade (ou razoabilida-
de), acolhido em diversos julgados pelo Supremo Tribunal Federal,
obedece a parimetros estritos, delineados pela teoria constitucional, de
modo a evitar o excessivo subjetivismo do juiz. Sdo cles: a) a adequa-
¢do entre meios empregados e fins visados; b) a proporcionalidade es-
trita, entendida como afericio e balanceamento dos valores em jogo;
¢) o menor sacrificio possivel ao bem considerado menos importante.

Mas outra parte da doutrina insurge-se contra a idéia da relativi-
zagdo ou desconsideragdo da coisa julgada, por ver nesta um inarre-
davel postulado inerente ao Estado-de-direito, tio intocavel quanto a
seguranga juridica, que é o bem que ele visa a assegurar.

Quanto As sentengas determinativas ou instdveis, que decidem
relagBes continuativas (CPC, art. 471, inc. 1; CLT, art. 873), ndo ha
excegdo 4 autoridade da coisa julgada, mas acolhimento do principio
rebus sic stantibus. O juiz, na nova decisdo, ndo altera o julgado ante-
rior, mas, exatamenie para atender a ele, adapta-o ao estado de fato
superveniente.

Autores hd que negam a mesma natureza i coisa julgada civile a
penal. Outros distinguem esta em coisa soberanamente julgada (pro-
pria da sentenga absolutdria) e mera coisa julgada (propria da sentenca
condenatdria). Isto porque nfio haveria exceges a coisa soberanamente
julgada, mas apenas & coisa julgada (CPP, arts. 621 ss.), podendo a
revisdo criminal ser demandada somente pelo réu (contra sentenga con-
denatéria, naturalmente) e nio pelo acusador.

_ Todavia, é realmente idéntica a natureza da coisa julgada, quer

no processo civil, quer no penal, como ainda desnecessdria a distingo
da coisa julgada penal por ser a sentenga condenatdria ou absolutoria.
Tanto a sentenga penal condenatoria como a civil de mérito podem ser
rescindidas, apds a coisa julgada, nos casos excepcionais previstos,
respectivamente, nos arts. 621 do Cddigo de Processo Penal, 485 do
Cdédigo de Processo Civil, 836 da Consolidagdo das Leis do Trabatho.
Existem apenas diferengas quanto aos casos em que a rescisdio se ad-
mite, na esfera penal e na ndo-penal, assim como quanto acs prazos —
0 que, porém, significa somente uma regulamentagfo diversa, & vista
das diferentes relagdes juridicas materiais, mas nfio uma diversidade
ontoldgica quanto a coisa julgada.
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Qutro aspecto importante da coisa julgada penal, atinente a sen-
tenga condenatoria, é que essa guarda natureza de sentenga determina-
tiva {v. logo acima) e contém implicita a clausula rebus sic stantibus.
Est4 o juiz, pois, autorizado a agir por eqilidade, mediante a modifica-
¢do objetiva da sentenga em virtude da mutagio das circunstincias fa-
ticas. A sentenga determinativa transita em julgado, sendo, porém, sus-
cetivel de um processo de integragio em obediéneia a cldusula que
contém; &, pois, passivel de revis3io nos casos expressamente autoriza-
dos por lei, atendendo-se exatamente ao comando emergente da pré-
pria sentenga. E assim que se explica, processualmente, o fenémeno
das modificagdes da sentenga condenatdria penal trinsita em julgado
{livramento condicional, suspensdo condicional da pena, extingdo da
punibilidade durante a execugdio etc.). Ndo se trata, porém, de inexis-
téncia de coisa julgada ¢ o fendmeno ocorre também com a coisa jul-
gada civil, quando se trata de sentenga dispositiva.

199. limites objetivos da coisa julgada

Estabelecer os limites objetivos da coisa julgada significa respon-
der & pergunta: quais partes da sentenga ficam cobertas pela autori-
dade da coisa julgada?

O Codigo de Processo Civil assinala-as expressamente a0 pres-
crever que ndo fazem coisa julgada: a) os motivos, ainda que impor-
tantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; b) a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; c) a
apreciagio da questdo prejudicial, decidida incidentemente no proces-
so (art. 469).

Resulta do texto que apenas o dispositivo da sentenga, entendido
como a parte que contém.a norma conereta, ou preceito enunciado pelo
juiz, é apto a revestir-se da autoridade da coisa julgada material. Ex-
cluem-se os motivos, ou seja, a solugdo dada as questSes logicas ou
prejudiciais necessariamente enfrentadas para chegar a defini¢io do
resultado da causa.

Questdes prejudiciais sio aquelas que, podendo por si 56s cons-
tituir objeto de processo autbnomo, surgem num outro processoe, como
antecedente 1égico da questdio principal, devendo ser decididas antes
desta por influirem sobre o seu teor. Assim, por exemplo, na a¢io de
alimentos a quest3c da relagio de parentesco é prejudicial; na agio
contra o fiador, é questio prejudicial a atinente & validade da obriga-
¢Ao principal; na agdc de despejo, a qualidade de usufrutuirio suscita-
da pelo réu.
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Por sua vez, o art. 470 do Cddigoe de Processo Civil acrescenta
fazer coisa julgada material a resolugdo da questdo prejudicial, se qual-
quer das partes o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em
razio da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamen-
to da lide.

Nessa hipétese, insere-se no processo em andamento uma nova
pretensdo, deduzida mediante agio declaratéria incidental, que trans-
forma também a questdo prejudicial em objete do processo, passando
a ser decidida, por sentenga, junto com a principal (no dispositivo da
sentenga € ndo entre os motivos).

Os arts. 469 e 470 do Cddigo de Processo Civil sio considerados
dispositivos de interpretagdo integrativa a todo o sistema processual,
abarcando o processo do trabalho e, até certo ponto, o penal.

Especificamente para este, o art. 110, § 22, do Cédigo de Proces-
so Penal delineia indiretamente os limites objetivos da coisa julgada,
ao estabelecer que a excegiio de coisa julgada somente pode ser opos-
ta em relagdo ao fato principal, que tiver sido objeto da sentenga. Ou
seja, s6 o fato principal, entendido como conduta naturalistica do agen-
te, fixara os limites da coisa julgada, sem que 0 mesmo ocorra com o8
motivos, a verdade dos fatos e as questdes prejudiciais levantadas no
processo.

Por isso, ndo fazem coisa julgada as prejudiciais penais que o juiz
deva enfrentar incidentemente, de acordo com o disposto no art. 93,
§ 12 € o caso de um processo por receptago, em que se alegue a ine-
xisténcia do furto.

Mas se a questdo prejudicial for decidida como questdo principal
em outro processo, civil (prefudicialidade heterogénea) ou penal (pre-
Judicialidade homogénea), naturalmente a sentenga que sobre ela ver-
se ficard coberta pela coisa julgada material.

E o caso, p. ex., da questdo sobre a validade do primeiro casa-
mento, suscitada no processo penal por bigamia, a ser necessariamente
julgada pelo juiz civil, nos termos do art. 92, caput, do Cddigo de Pro-
cesso Civil.

Uma peculiaridade existe, porém, con relagdo a sentenca penal
absolutéria: o art. 386 do Codigo de Processo Penal considera inclui-
da na parte dispositiva da sentenga absolutéria a causa da absolvigio,
que assim se reveste da autoridade de coisa julgada material.
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Diversos serdo, por exemplo, os efeitos de uma sentenga que ab-
solva por inexisténcia do fato, da autoria, ou da tipicidade da conduta
(incs. 1-m1 do art. 386) em comparag3o com aquela que absolva por in-
suficiéncia de provas (inc. vi) ou por existéncia de alguma excludente
(inc. v).

200. limites subjetivos da coisa julgada

Fixar os limites subjetivos da coisa julgada significa responder a
pergunta: guem ¢é atingido pela autoridade da coisa julgada material?

Aqui também a resposta € dada expressamente pelo art. 472 do
Cédigo de Processo Civil, de aplicagio integrativa a todas as discipli-
nas processuais: a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais
é dada, ndo beneficiando, nem prefudicando terceivos.

O dogma da limitagfo subjetiva da coisa julgada vem sendo re-
pensado, ou redimensionado, no moderno processe civil brasileiro, em
relagdo as agdes coletivas ajuizadas em defesa de direitos metaindivi-
duais (ambiente, consumidor etc.}. Tivemos em primeiro lugar a coisa
julgada erga omnes da Lei da A¢lo Popular (lei n. 4.717, de 29 de junho
de 1965, art. 18); depois, andloga disposigic na Lei da Acfo Civil Pa-
blica (lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985) e, por ultimo, no Cédigo
de Defesa do Consumidor (lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
art. 102, aplicivel 4 ag3o civil piblica — LACP, art. 21). Essas disposi-
¢Oes, partindo do pressuposto de que os autores legitimados para as
ages coletivas sdo substitutos processuais dos reais interessados (ti-
tulares dos direitos metaindividuais), vieram explicitar a inclusio des-
tes entre 0s sujeitos atingidos pela auctoritas rei judicatee. Por outro
lado, reestruturam aqueles limites de acordo com o resultado do pro-
cesso, ou seja, secundum eventum litis (CDC, art. 102). Assim, con-
forme o caso, a autoridade da sentenga poderd alcangar a todos, para
beneficid-los ou prejudica-ios — salvo em caso de improcedéncia por
insuficiéncia de provas — ou ser utilizada apenas em favor dos mem-
bros da classe, sem possibilidade de prejudicar suas pretenses indi-
viduais.

Entende-se pois que o terceiro, quando prejudicado pela eficacia
da sentenca, podera insurgir-se contra esta, inclusive em outro proces-
50, porquanto ndo ¢ atingido pela coisa julgada material.

Entende-se por terceiro juridicamente prejudicado toda pessoa
que, sem ter sido parte no processo, for titular de alguma relagfo juri-
dica material afetada pela decisdo da causa (sentenca proferida inter
alivs). E terceiro juridicamente prejudicado, p. ex., o fiador com rela-
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¢30 A sentenga que decidiu a relagio juridica entre o credor e o afian-
¢ado. Mas € terceiro prejudicado apenas de fato (e nio Juridicamente)
o credor, com relagdo a0 devedor vencido numa agdo reivindicatéria:
o patriménic do devedor, assim diminuide, pode nio garantir seu cré-
dito, mas a relagdo juridica de crédito-débito ndo ¢ afetada pela deci-
sdo na reivindicatéria.

A limitag3o da coisa julgada is partes, bastante difusa no proces-
so moderno, obedece a razdes técnicas ligadas & prépria estrutura do
ordenamento juridico, em que a coisa julgada tem o mero escopo de
evitar a incompatibilidade prdtica entre os comandos e niio o de evitar
decisdes inconcilidveis no plano légico. Por outro lado, os sistemas
jl_Jridicos que ndo contemplam a obrigatoriedade dos precedentes ju-
tisprudenciais (o sfare decisis dos ordenamentos da common law) ndo
podem obrigar o juiz futuro a adequar os seus julgados a um anterior,
estendendo 2 sentenga a outras pessoas que litiguem a respeito do
mesmo bem juridico.

Mas o principal fundamento para a restri¢do da coisa julgada as
partes € de indole politica: quem nio foi sujeito do contraditorio, ndo
tendo a possibilidade de produzir suas provas e suas razdes e assim
influir sobre a formagfio do convencimento do Jjuiz, ndc pode ser pre-
Judicado pela coisa julgada conseguida inter alios.

Por essas razbes somadas é que todas as disciplinas processuais
submetem-se ao principio da limitagio da coisa julgada &s partes. Es-
pecificamente para o processo penal, nem a conexdo entre crimes ou
entre pessoas tem o conddo de estender a coisa julgada a terceiros.

Isso quer dizer que nem a condenagdo nem a absolvigdo do réu,
num processo, podem constituir obsticulo para sentenga a ser proferi-
da com rc]_acﬁo a outro réu, em processo diverso, quando os crimes,
embora conexos, sejam julgados separadamente {p. ex., quando se tra-
te de receptago, com relagéio ao furto). A mesma impossibilidade de
transportar a coisa julgada para outro processo, contra réu diverso,
ocorre no concurso de agentes, quando o co-agente ndo integra 4 mes-
ma relagéio processual penal.

Diversa ¢ a situagiio do litisconsorte, co-réu no mesmo processo,
a quem s¢ estendem os efeitos benéficos do recurso do litisconsorte
que recorred, salvo quando os motivos forem de carater exclusivamens-
te pessoal (CPP, art. 580). Tal regra constitui desdobramento daquela
contida no art. 509 do Cédigo de Pracesso Civil, referente ao recurso
em caso de litisconsdreio unitério (ou segundo alguns, também em
outras hipéteses -- supra, n. 188).
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E 6bvio que o precedente constituido pela sentenga favordvel pas-
sada em julgado terd grande importincia para o processo penal que
envolva terceiro, em casos de conexdo de crimes ou de pessoas. A de-
nincia ou a queixa poderio ser rejeitadas pelo juiz, por falta dos mini-
mos fundamentos para seu recebimento. Mas nesse caso o segundo
processo serd extinto por falta de justa causa (entendida como plausi-
bilidade da acusagio, ou fumus boni juris) € ndo por forga da coisa
julgada.

Pelas mesmas razdes préticas e politicas supra-expostas, niio se
pode executar contra o responsavel civil a sentenga penal condenatoria
(CPP, arts. 63 e 64). Titulo executive existe, mas s& com relagio a
quem foi parte no processo penal (CPC, arts. 584, inc. i, ¢ 568, inc. 1).
Contra o responsdvel civil, para a reparagio dos danes oriundos do
crime, devera ser ajuizado processo de conhecimento de pretensio con-
denatoria.

Finalmente, uma observagfio quanto aos processos que visam a
tutelar bens de indole coletiva ou difusa, por iniciativa de formag&es
sociais ou entes publicos legitimamente investidos da condigio de
guardides dos direitos e interesses supra-individuais: por sua propria
natureza, nesses casos a coisa julgada ha de operar witra partes ou erga
omnes, atingindo todos os membros da classe.

Tende-se porém, nesses casos, a estruturar a ceisa julgada secun-
dum eventum litis (ou seja, segundo o resultado do processeo), para be-
neficiar, mas néo para prejudicar, individualmente, a cada qual dos in-
teressados. A solugéio, além de prudente, ndo infringe as regras do con-
traditdrio, pois o réu terd participado plenamente deste — o mesmo néo
ocorrendo com cada componente da categoria. E essa a solugéio do
Codigo de Defesa do Consumidor nos arts. 103-104.

201. cumprimento de sentenga e execugido forcada
{processo civil)

A fungo jurisdicional ndo se limita & emissdo de sentenga, atra-
vés do processo de conhecimento. Além de formular concretamente a
regra juridica valida para a espécie, em grande niimero de casos € ne-
cessdrio atua-la mediante providéncias jurisdicionais ulteriores desti-
nadas a modificar a situacdo de fato existente, adaptando-a ao preceito
concreto emergente da sentenca. [sso acontece sempre que a sentenga
haja reconhecido a existéncia de wma obrigagdo a ser cumprida pelo
obrigado, ou (0 que na pratica é 0 mesmo) do dever de realizar uma
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prestagdo. Nessas sentengas alia-se 4 declaragdo a sangio, formando-se
pois o titulo executivo para que esta possa ser concretamente atuada
(CPC, art. 475-N, red. lei n. 11.232, de 22.12.05).

Para a efetivagiio dos efeitos dessas sentengas a ordem processual
civil brasileira atual institui duas ordens de atividades, a saber: a) o
cumprimento de senfenca, mediante o qual se promove a realizagio
das obrigacdes de fazer, de ndo-fazer ou de entregar coisa certa, quan-
do declaradas em sentenca (CPC, art. 475-1, inc. I, c/c arts. 461 e 461-
A); b} a execugdo por quantia certa contra devedor solvente, pertinen-
te quando a obrigagdo de fazer tiver objeto pecunidrio (arts. 475-1 58.).
Essas duas ordens de providéncias, como ja foi exposto (supra, n. 54),
realizam-se em continuagdo ao processo no qual houver sido proferi-
da a sentenca civil, sem se instaurar um processo executivo auténomo
e distinto daquele. Processo auténomo de execugdo 80 existird (a) quan-
do o titulo executivo for extrajudicial e, portanto, ndo houver uma sen-
tenga nem um processo pendente ou {b) quando o titulo extrajudicial
houver sido proferido fora do processo civil estatal (sentenca penal
condenatoria, laudo arbitral, sentenca estrangeira homologada).

Nio necessitam de providéncia ulterior alguma, para que possam
produzir plenamente os efeitos postulados pelo autor, (a) a sentenga
constitutiva, que por si s6 opera a modificagdo juridica pretendida e
(b) a meramente declaratéria de relagdes juridicas ou direitos ndo de-
pendentes de uma prestagio a ser realizada pelo obrigado (declaratéria
de paternidade, sentencas de improcedéncia efc.), Mesmo nessas sen-
lengas, porém, quase sempre haverd um capitulo dependente de efeti-
vagdo ulterior, que € aquele referente 20s honorarios da sucumbéncia e
reembolso de despesas.

A propésito da classica distingdo entre processo de conhecimen-
to e processo de execugdo (distingdo, como visto, bastante comprome-
tida, em matéria processual civil, pela lei n. 11.232, de 22.12.05), ob-
servou a doutrina que, no primeiro, se vai dos fatos ao direito (narra
mihi factum dabo 1ibi ius), enquanto que no segundo se vai do direito
(declarade pela sentenga) aos fatos (que sio modificados pela ativida-
de executiva, para conformar-se ao direito).

A execugdo em sentido técnico-processual € a execucdo Jorgada.
Nio ¢ execugio, nesse sentido, a satisfacdo voluntaria extraprocessual,
mediante a qual o devedor cumpre por atos proprios a sua obrigagio,
nem a realizagdo, por Grgios judicidrios ou administrativos, ou mes-
mo por particulares, de atos destinados a registrar a sentenga ou a do-
cumentar seu contetdo (execugdo imprépria — p.ex., atos do registro
civil ou imobilidrio). A $entenga constitutiva nio necessita de execu-
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¢ao diferida, porque provida de executividade propria e imediata gexe-
cugdo, em sentido genérico). Mas a execucfio em sentido técnico e
estrito realiza-se mediante atos do Estado-juiz que tornem desneces-
sdria qualquer conduta satisfativa a ser tomada pelo obrigad_o (execu-
¢do por sub-rogacdo). Parte da doutrina considera também mtf:grado
no conceito de execugdo o conjunto de atos judiciais de induzimento
do obrigado a cumprir (a chamada execugdo por coer¢do, ou execu-
¢do indireta — multas periddicas, interdigiio de atividades etc.; CPC,
art. 461, §§ 42 ¢ 59),

Das sentengas civis, somente as condenatérias e as declaratérias
portadoras da declaragio de existéncia do direito a uma prestagﬁo.do
obrigado sdo, portanto, capazes de conduzir 2 execugdo em sentido
téenico ou, conforme o caso, as atividades caracterizadas como cum-
primento de sentenga. S6 essas sentengas contém em si, justamente
por serem por lei qualificadas como titulos executivos (CPC, art. f475-
N, inc. I}, 2 aplicagiio de uma sangiio ao réu, adequada para legitimar
as providéncias judiciais voltadas 2 efetivagdo dos efeitos da sentenca.

O processo ou fase de execugio visa a uma prestagio jurisdicio-
nal consistente em tornar efetiva a sangao, mediante a pratica dos atos
proprios da execucdo forgada ou do cumprimento de sentenga. No pro-
cesso ou fase executiva pSe-se fim ao conflito interindividual, nem
sempre inteiramente eliminado mediante o de conheciplf.-nto {e as ve-
zes sequer sujeito a este: execucdo por titulo extrajudicial). Isso por-
que a jurisdi¢fo nio tem escopo meramente cognitivo: tormar efc?tl'va a
sang¢do, mediante a substituigdo da atividade das partes pela do juiz, &
a propria atuagio do direito objetivo.

Autores ha, contudo, que vistumbram na execugfo forgada mera
atividade administrativa, Outros ainda, ligados 2 idéia de Jide ao cen-
tro do sistema processual, reconhecem no processo de EXECugdo o exer-

- cicio de fungdo jurisdicional, mas nio admitem ali a existénpia de lide. -
E hd quem, limitando a jurisdigio ao processo de conhcc1fnento, no
qual se diz o direito {juris-dictio), sustentam que na execugio .fgrg:ada
tem-se uma fungio que se chama juris-satisfativa e ndo jurisdicional.

No curso normal do processo de execugdo, ou mesmo entre as
atividades inerentes & execugdo fundada em sentenga civil ou ao cha-
mado cumprimento de sentenga, 0 juiz ndo aprecia o mérito, reservan-
do-se o conhecimento deste para eventual impugnagdo dp executado
(CPC, art. 475-L, inc. VI) - ou, no caso de execuciio movida i Fazpn-
da Publica, para 0s embargos a serem opostos por ela (art. 741, inc.
VI). O pressuposto de toda atividade judicial destinada a produzir a
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satisfagdo de um crédito é sempre um #ftulo executivo — e essa exigén-
cia tanto se impde em relagdo ao processo executivo por titulo extra-
Judicial quanto & execugdo por quantia certa fundada em titulo judicial
ou a0 cumprimento de sentenga (CPC, arts. 475-1, 583 ¢ 586). Exigén-
cias de légica e de justiga impediriam a aplicagdo de sangdo sem juizo
anterior, ou seja, sem uma prévia senfenga, mas essa ndo é uma cons-
tante. Assim como em certos casos as atividades cognitivas (culminan-
do em sentenga) sdo suficientes a satisfagio da cbrigagiio, sem necessi-
dade de execugdo forgada; assim também se admite, em determinados
casos rigorosamente previstos em lei, que se proceda i execugdo sem
precedente juizo de conhecimento (titulos executivos extrajudiciais).

Assim dispde a lei porque leva em consideragio ndo s6 a grande
probabilidade de existéncia do direito, configurada na sentenca con-
denatoria passada em julgado, mas também a exigéncia de tomar mais
rapida e efetiva a tutela de determinadas categorias de créditos, reco-
nhecidos suficientes para constituir-se em titulos executivos. Em aten-
¢do a certas peculiaridades de tais créditos, a lei confere-lhes tutela
executiva, como se proviessem de sentenga.

O Cddigo de Processo Civil faz a exigéncia de titulo executivo
]udw}al ou extrajudicial no art. 583 ¢ apresenta o rol dos judiciais e
extrajudiciais nos artigos seguintes.

No processo executivo (sempre por titulo extrajudicial) ¢ proposta
uma agdo (a¢do executiva), pela qual o credor pretende o provimento
jurisdicional satisfativo (na execugdo por titulo judicial, trata-se de
nova agdo, uma vez ji exaurida a ago cognitiva, no processo de co-
nhecimento). Por isso € que o ordenamento processual civil exige a
citagdo inicial do devedor, para o processo de execugdo (art. 214).

202. sobre a execugiio penal

Diferente da execucio civil em muitos aspectos relevantes, a exe-
cugdo penal caracteriza-se no entanto como fungdo jurisdicional, ndo
obstante tais diferencas e especificamente a circunstancia de instau-
rar-se ex officio, por iniciativa do juiz (CPP, art. 674; LEC, art. 155)
Isso nio desvirtua o cardter jurisdicional da execugdo penal.

~ Arelutincia de parte da doutrina e até do legislador em jurisdi-
cionalizar o processo de execugdo penal prende-se 2 circunstincia de
que a execugdo das penas ¢ objeto, ao mesmo tempo, do direiro peni-
fencidrio, que trata de sua aplicagdo, feita exclusivamente pelo Estado-
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administraco, e do direito processual, que cuida da tutela jurisdicional
que se efetiva através do processo executivo. A imposi¢io da pena —
execugdo — tem natureza administrativa; mas os denominados inciden-
tes da execugdo — o processo de execugdo propriamente dito — € indis-
cutivelmente jurisdicional. E em toda execuciio penal hd pelo menos
dois momentos jurisdicionais: seu inicio e seu encerramento.

A sentenca penal condenatdria, aplicando a sangdo, constitui-se
no titulo executivo necessario a efetivagio do comando que emerge da
propria sentenga; encerrado o processo penal de conhecimento e cons-
tituido o titulo, instaura-se o processo de execucio penal, que, apesar
de peculiaridades e diferengas em confronto com a execugio civil, ndo
tem natureza diversa. Vejam-se tais peculiaridades:

a) a execugdo penal é sempre forcada, sem possibilidade de su-
jeigdo voluntaria do réu, salvo no que respeita a pena pecunidria (CPF,
arts. 686 e 687; LEC, art. 164). Mas 0 mesmo fenémeno se observa na
a¢do penal condenatéria e até mesmo no processo civil, na agio cons-
titutiva necessaria. Em todos esses casos ¢é indispensavel a solugéo ju-
risdicional dos conflitos e controvérsias, porque o direito ndo permite
a satisfacdo voluntdria (supra, nn. 2-7). Embora com caracteristicas
proprias, existe a substitutividade, que é caracteristica da fungfo juris-
dicional;

b) a jurisdi¢do ndo ¢ inerte na execugdo penal, sendo o processo
instaurado ex officio. Mas outros casos ha de jurisdigio que se auto-
movimenta, sem que se negue o carater jurisdicional ao processo ins-
taurado sem iniciativa do autor (execugdo trabalhista, concordata con-
volada em faléncia efc, — supra, n. 63);

Quando muito, poder-se-ia falar em auséncia de direito de agdo,
em tais casos. Mas, a bem examinar o fendmeno da agdo, analitica-
mente, verifica-se a impossibilidade de afirmar a existéncia de proces-
sos sem agdo: mesmo quande o juiz independe da iniciativa da parte
para a instauragdo do processo, uma vez instaurado este a parte fica in-
vestida de poderes e faculdades na relagfio processual, no exercicio dos
quais estimula o 6rgdo jurisdicional a levar avante o procedimento.

) ndo se exige nova citagdo no inicto do processo de execugio
penal. No entanto, efetua-se a intimagdo da sentencga, expede-se man-
dado de prisfo e, quando se trata de pena pecunidria executada no juizo
civel, ha citagdo, De qualquer modo, quando muito se poderia afirmar
a inexisténcia de nova relagdo juridica processual, na execugfio penal,
a qual, conquanto vista como prosseguimento da relagffo processual
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instaurada pelo processo de conhecimento, nem por isso perderia suas
caracterfsticas jurisdicionais.

Essa tomada de posigio metodologica, pela qual o processo de
execucdo penal tem natureza jurisdicional (apresentando as caracteris-
ticas inerentes a tal fungdo: a substitutividade e a atuagdo da vontade
concreta da lei), tem conseqiiéncias préticas Importantissimas. Nessa
visdo, o réu ndo pode mais ser considerado, como no procedimento
administrativo representado pelo inquérito policial, mero objeto da
execucdo: torna-se titular de posigdes juridicas de vantagem, como su-
jeito da relagfio processual. E as garantias constitucionais do devido
processo legal e do contraditério hio de ser-lhe amplamente assegura-
das, mediante observincia do direito de defesa (compreendendo a de-
fesa técnica), do duplo grau de jurisdigao, igualdade processual ete.

Nesse ponto ndo foi satisfatéria a posigiio da Lei de Execugiio
Penal, que, nos dispositivos sobre o processo de execugdo, nio confe-
re ao Ministério Pablico a posigio de parte na relagdo juridico-proces-
sual (arts. 67-68) ¢ nem sempre garante ao sentenciado o direito ao
processo (v.g., arts. 143, 162 ¢ 182). No entanto, as garantias do pro-
cesso, com o direito & ampla defesa e ao contraditdrio, decorrem dire-
tamente da Constituigdo, que hoje expressamente as afirma aplicaveis
a qualquer processo (mesmo administrativo) em que haja litigantes ou
acusados (art. 37, inc. Lv).

A execugdo da pena pecunidria, estatuida no art, 688 do Cédigo
de Processo Penal (v. LEC, art. 182), configurava processo criminal
de execugdo, por poder a multa ser convertida em pena privativa da
liberdade, embora sua execugio se processasse no juizo civel. Mas a
lein. 9.268, de 19 de abril de 1996, revogando os §§ 12e 22 do art. 5]
do Cddigo Penal e o art. 182 da Lei de Execugéo Criminal, suprimiu a
conversdo da pena de multa em pena privativa da liberdade, passando
a considerar a multa divida de valor, a ser cobrada como qualquer di-
vida ativa da Fazenda Péblica. Ndo h4 mais no ordenamento brasilei-
ro execugdo criminal da pena de multa, mas permanece a execugiio
criminal da pena restritiva de direitos, que ainda pode ser convertida
em pena privativa da liberdade. E a sentenca penal condenatéria pode,
ainda, constituir-se em titulo para ressarcimento do dano, dando mar-
gem & execugdo civil, como j4 se viu em outra passagem (CPP, art, 63;
CPC, art. 584, inc. 11).

203. processo cautelar

Para que a reintegragdio do direito por via jurisdicional pudesse ser
eficaz ¢ tempestiva, seria necessario que o conhecimento e a execugio
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forgada interviessem instantaneamente, de modo a colher a situagiio de
fato tal como se apresentava no momento em que a atividade jurisdicio-
nal foi invocada. Mas a instantaneidade do provimento jurisdicional
de mérito ndo € possivel na prética, porque o desenvolvimento das ati-
vidades indispensaveis para a declaragdo e a execugio reclama tempo:
assim, ha o perigo de que, enquanto os 6rgdos jurisdicionais_ operam,
a situagdo de fato se altere de tal modo que torne ineficaz e‘llusér_lo o
provimento (que pode chegar tarde demais, quando o dano j4 for irre-
mediavel).

Por essa razdo, acrescenta-se ao conhecimento e a execug:ip -
pelos quais a jurisdigdo cumpre o ciclo de suas fungdes principais —
uma terceira atividade, auxiliar e subsididria, que visa a assegurar o
€xito das duas primeiras: trata-se da atividade cautelar, desenvglvida
através do processo que toma o mesmo nome. Seu resultado especifi-
c0 € um provimento acautelatdrio.

A atividade cautelar destina-se & conservagio de certos meios
exteriores sem 0s quais o processo nio teria como ser realizado corre-
ta e eficientemente (bens suscetiveis de constri¢do judicial, fgntes de
prova). B o que se v&, p.ex., no arresto de bens do deve_doﬂr, imposto
para evitar que no futuro ja niio se encontre em seu patriménio o qL}e
penhorar (CPC, art. 813); ou na producdo antecipada de provas, cuja
finalidade € evitar que a instrugio processual venho depois a ficar
privada do depoimento de uma testemunha em risco de vida, ou do_s
vestigios de um dano (a serem verificados em pericia) etc. Os provi-
mentos cautelares fundam-se na hipdtese de um future provimento de-
finitivo favoravel ao autor (fumus boni juris): verificando-se cumula-
tivamente esse pressuposto € o do periculum in mora, o provil-ne'nﬁo
cautelar opera em regime de urgéncia, como instrumento provisorio
setn 0 qual o definitivo poderia ficar frustrado em seus efeitos.

Assim, a garantia cautelar surge, como que posta a servigo da ulte-
rior atividade jurisdicional, que deveré restabelecer, definitivamente, a
observancia do direito: é destinada nfio tanto a fazer justica, como a dar
tempo a que justiga seja feita.

Dependendo das circunstincias, o provimento cautelar pode ser
requerido de forma autdnoma, através do processo cautelar preparatd-
rio; como pode também ser obtido por via incidental, no curso do pro-
cesso principal, quando este ja tiver sido iniciado.

Os provimentos cautelares s&o em principio provisorios; o provi-
mento definitivo que coroa o processo principal ou reconhecerd a exis-
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téncia do direito (que sera satisfeito) ou sua inexisténcia (revogando a
medida cautelar). Outra caracteristica é sua instrumentalidade ao pro-
cesso principal, cujo éxito procura garantir e tutelar.

No processo cautelar existe um #nico procedimento, em que o
conhecimento e a execugdo se aglutinam em razdo da tutela especifica
invocada. Nio se podem sequer distinguir uma fase de conhecimento
e uma de execugdo: o procedimento ¢ unitdrio e indivisivel, ficando o
conhecimento & a execugio unidos, sem solucao de continuidade e sem
possibilidade de separagio.

Apesar disso, a atividade do orgfo jurisdicional, quando prové a
tutela cautelar, ndo difere intrinsecamente das demais: ha conhecimen-
to, para decidir se se verificaram as condigdes impostas pela lei para a
concessdo do provimento cautelar; e hi execugdo, para atuar a medida
nos casos — 0s mais freqiientes — em que essa atividade ulterior ¢ ne-
cessdria para atingir o escopo a que o processo tende.

Diante dessas circunsténcias, negou-se em doutrina que o proces-
50 cautelar seja rertium genus ao lado dos processos de conhecimento
¢ de execugdo, mas variedade de um e outro: o que existe, foi dito, é
um processo de conhecimento ou de execugio, cautelar, e um processo
de conhecimento ou de execug¢do, definitivo. Boa doutrina disse tam-
bém que o processo cautelar ndo € rertium genus, ac lado do cognitivo
e executivo; mas estes formam o que se chama processo principal (sen-
do subespécies dele) ¢ € ao lado do processo principal que deve ser
colocado o cautelar.

Mas a maioria vislumbra na prevengao um terceiro escopo do pro-
cesso, ao lado do conhecimento e da execugfo, A agfio cautelar, embo-
ra instrumental & denominada agdo principal, no se pode considerar
mero acessdorio porque existe autonomamente, quando ainda nio se
sabe se o direito acautelado existe.

A legislag@o processual civil patria considera o processo cautelar
um fertium genus, ao lado do processo de conhecimento e do proces-
so de execucfio: afirma-o o Cédigo de Processo Civil expressamente,
no art. 270, dedicando ao processo cautelar o seu Livro 1. 830 medi-
das cautelares especificas do processo civil, entre outras, o arresto, o
seqliestro, a busca-e-apreensio, a produgdo antecipada de provas, a
posse em nome do nascituro, a apreensio de titulos etc. Além dessas
medidas especificas, ainda existe um poder geral de cautela atribuido
ao juiz (art. 798), com base no qual ¢le pode conceder medidas caute-
lares ndo previstas em lei e modeladas segundo a necessidade de cada
caso concreto (atipicas, inominadas).
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A doutrina processual penal tem reconhecido a existéncia de pro-
cessos cautelares no habeas-corpus do art. 648, inc. v, do Cédigo de
Processo Penal, na pericia complementar do seu art. 168, no depoimen-
to ad perpetuam rei memoriam do art. 225, nos casos de priso cautelar
(CPP, arts. 301, 311, 408, § 2% e 594, e lei n. 7.960, de 21.12.89 — pri-
sdo temporaria), de aplicagfio proviséria de interdigfo de direitos (art.
373) e de medida de seguranga (art. 378), além de guardarem natureza
cautelar as antecipagdes de provas, como o exame de corpo de delito
(art. 158).

Fala-se também em um processo penal de contracautela, destina-
do a eliminar o dano que possa, por seu turno, derivar de alguma pro-
vidéncia antecipadora — arts. 321 a 350 do Cédigo de Processo Penal.
Caracterizam contracautelas, ainda, as caug¢des instituidas no Codigo
de Processo Civil (art. 804).

203-A. antecipagio de tutela jurisdicional

Diferentes das medidas cautelares em sua finalidade e em sua efi-
cdcia sio as antecipagles de tutela, disciplinadas em termos gerais no
art. 273 do Codigo de Processo Civil (v. também art. 461, § 39). Elas
se destinam a propiciar 4 parte, em adiantamento {(dai, anfecipacdo),
os mesmos resultados esperados da sentenga de mérito, ou parte deles.
As tutelas antecipadas nfo visam, como as cautelares, a conservar
meEios para que ¢ processo em si mesmo possa operar de modo eficien-
te, mas a oferecer diretamente ds pessoas algo cuja demora poderia
ser-lhes prejudicial; por isso sfo satisfativas, 0 que ndo ocorre com as
cautelares. Antecipa-se, p.ex., a entrega de uma coisa certa devida, ou
a proibi¢do de prosseguir em atividades poluidoras. Apesar dessas dife-
rengas conceituais e das finalidades diferentes, a antecipagiio de tutela
estad em principio sujeita aos mesmos requisitos da cautelar (pericu-
fum in mora ¢ fumus boni juris) e se rege pela disciplina geral destina-
da a esta pelo Codigo de Processo Civil (L. IIT).

O fumus boni juris estd referido no art. 273, caput, como prova
inequiveca — expressdo que a doutrina e os tribunais interpretam como
probabilidade suficiente. Por outro lado, para antecipar tutela nem sem-
pre ¢ necessdria uma situaglio de urgéncia (periculum in mora — art,
273, § 19: as antecipagdes devem também ser concedidas em repres-
sdo a atos de retardamento processual praticados pelo réu (art. 273,
inc, 1) ou quando houver incontrovérsia a respeito de parte dos fatos
relevantes para decidir a causa (art. 273, § 69).
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Constituem tutelas jurisdicionais antecipadas, no processo penal,
as liminares de habeas corpus e de mandado de seguranga.
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CAPITULO 33
FORMAS PROCESSUAIS - PROCEDIMENTO

204. o sistema da legalidade das formas

A soma dos atos do processo, vistos pelo aspecto de sua interli-
gagio e combinagio e de sua unidade teleologica, é o procedimento.
Dentro deste, cada ato tem 0 seu momento oportuno e os postetiores
dependem dos anteriores para a sua validade, tudo porque o objetivo
com que todos sdo praticados € um so: preparar o provimento final.

A doutrina indica, por isso, algumas caracteristicas dos atos pro-
cessuais: a) nio se apresentam isoladamente, mas integrados no proce-
dimento; b) ligam-se pela unidade do escopo; ¢) sdo interdependentes.

Dada essa unidade, o problema da forma pela qual deve ser cele-
brado cada ato processual passa a ser um problema das formas do pré-
prio procedimento, o qual se desdobra em duas questdes distintas:
a) sdo necessarias as formas procedimentais? b) em caso de resposta
afirmativa, qual a forma mais adequada para atingir o escopo do pro-
cesso, em uma época determinada e segundo dadas condigdes?

Sio teoricamente admissiveis trés sistemas, para a disciplina das
formas do procedimento: a) sistema de liberdade das formas; b) siste-
ma da soberanta do juiz (ou sistema de eqiiidade); ¢) sistema da legali-
dade da forma (que comporta variagdes, quanto ao rigor).

A falta absoluta de exigéncias legais quanto &s formas procedi-
mentais levaria 2 desordem, a confusio, 4 incerteza. Na medida do
necessério para estabelecer no processo um clima de seguranga para
as partes, a regulamentagio legal representa a garantia destas em suas
relagdes reciprocas e com o juiz; por isso, as formas procedimentais
essenciais devem ser certas e determinadas, a fim de assegurar que o
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resultado do processo espelhe na medida do possivel a realidade his-
torica e axioldgica (sistema da legalidade).

Por outro {ado, as formas niie devem sufocar a naturalidade e ra-
pidez do processo. Trata-se de um problema técnico-politico: a aver-
s80 as formas ¢ motivada, em geral, pelo excesso de formalismo, mas
néo € aconselhdvel evitar esse inconveniente abolindo por completo
as exigéncias formais ou deixando ao juiz a tarefa de determinar as
formas - pois essa solugdo abriria caminho ao arbitrio.

A disciplina legislativa das formas do procedimento ¢ a melhor
solugdio, acatada alids no direito moderno; ¢ o bom resultado do pro-
cesso depende em grande parte da maneira pela qual o legislador cum-
pre sua tarefa. A experiéncia secular demonstrou que as exigéncias le-
gais quanto 4 forma devem atender critérios racionais, lembrada sem-
pre a finalidade com que sdo impostas e evitando-se o culto das for-
mas como se elas fossem um fim em si mesmas. Esse pensamento é a
manifestagdo do principio da instrumentalidade das formas, o qual (as-
sociado a algumas regras contidas na teoria das nulidades processuais
- infra, n. 221) vem dar a justa medida do sistema de legalidade formal.

Conscante os esquemas formais pelos quais o procedimento se
exterioriza, pode caracterizar-se um sistema rigido o um sistema fle-
xivel; no primeiro caso, as formas obedecem a cinones rigorosos, de-
senvolvendo-se o procedimento através de fases claramente determi-
nadas pela lei e atingidas pelo fendmeno da preclusio. No segundo
caso, as formas procedimentais sdo mais livres e as fases mais fluidas,
ndo sendo tao rigorosa a ordem em que os atos devem ser praticados.
O procedimento brasileiro é do tipo rigido.

O Cédigo de Processo Civil da a impressdo de adotar o principio
da liberdade das formas, ao proclamar que “os atos e termos proces-
suais ndo dependem de forma determinada, sendo quando a lei expres-
samente o exigir” (art. 154). Na disciplina dos atos procedimentais em
patticular, todavia, impde-lhes exigéncias formais e o seu sistema, com
isso, situa-se decididamente na linha da legalidade formal. A Lei das
Pequenas Causas também proclama a liberdade formal (art. 14) e man-
tém-se mais proxima a esta porque contém exigéncias especificas me-
nos numerosas.

205. as exigéncias quanto a forma

As formas dos atos processuais s3o determinadas por circunstin-
cias de trés ordens: a) de lugar; b) de tempo; c) de modo.
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206, o lugar dos atos de procedimento

Os atos processuais cumprem-se normalmente na sede do juizo,
salvo quando, por sua natureza ou por disposi¢io legal, devam efetuar-
s¢ em outro lugar: v.g., citago, notificagdo, intimagdo, penhora, se-
qiiestro etc. (v. th. CPC, arts. 176, 410 e 411; CPP, arts. 403 e 792 e
suas excegles; arts. 792, § 2¢, 220, 221, 403 etc.).

207. o tempo dos atos de procedimento

O tempo deve ser levado em consideragio pelo legislador sob dois
aspectos: a) determinando a época em que se devem exercer os atos
processuais (CPC, arts. 172-174); b) estabelecendo prazos para sua
execuglio (CPC, arts. 177 ss.; CPP, arts. 395, 401, 403, 361, 93, § 19,
705 etc.).

Termos — ou prazos — sdo a distdncia temporal entre os atos do
processo. Quando a lei determina a distncia minima, para evitar que
o ato se pratique antes do vencimento do prazo, este diz-se dilatério
{p- ex., o prazo para comparecer a juizo — CPC, art. 192); quando ela
estabelece a distincia mixima durante a qual pode praticar-se o ato, o
prazo € aceleratorio (v.g., 08 prazos para recurso).

Mas niio somente legais (ou seja, determinados pela lei) podem
Ser 0s prazos, uma vez que ha aqueles cuja fixagio fica a critério do
Jjuiz (judiciais) e outros que sdo estabelecidos por acordo das partes
{convencionais).

Os prazos distinguem-se ainda em ordinatdrios e peremptorios.
Caracterizam-se estes pela sua absoluta imperatividade sobre as par-
tes, as quais nio podem altera-los para mais ou menos, mesmo
convencionalmente (CPC, art. 182); os prazos ordinatérios (dila-
{érios, na linguagem do art. 181), sendo instituidos em beneficio
das partes, podem ser prorrogados ou reduzidos por ato de vontade
destas.

Mas uns e outros, quando vencidos, acarretam a preclusdo tem-
poral (perda, pelo decurso do tempo, da faculdade de praticar deter-
minado ato processual — infra, n. 210). A peremptoriedade tem ainda
outro sentido, significando que a preclusdo operada pela sua inobser-
véncia independe de ser langado nos autos o seu decurso (CPC, art.
183; CPP, art. 798; CLT, art. 775).
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A preclusdio 56 ocorre quando se trata de prazos prdprios; so
imprdprios 0s prazos ndo preclusivos, conferidos ao juiz, aos auxilia-
res da Justica, e, em principio, ao Ministério Publico no processo ci-
vil. Niio havendo a preclusdo, nem por isso deixam essas pessoas de
ficar sujeitas a sangdes de outra ordem, no caso de inobservincia do
prazo imprdprio.

Outra questdo importante € a relativa & contagem dos prazos, que
no processo civil se faz por dias corridos e ndo por dias teis. Nenhuma
contagem de prazo se inicia nem termina em sabado, domingo, feriado
nacional ou dia em que, por qualquer outro motivo, nio haja expediente
forense; mas esses dias ndo sdo descontados (eles sdo incluidos na con-
tagem) quando situados no curso de um prazo j4 iniciado. Tal € o signi-
ficado da regra da continuidade dos prazos, contida no art. 178 do Co-
digo de Processo Civil; apenas a superveniéncia de férias forenses no
curso de um prazo jd pendente ¢ que tem o efeito de suspender sua con-
tagem (art. 179). Com precisio, dispde tambéin a lei (a) que se o dies a
quo for véspera de um dia ndo-atil, considerar-se-4 como primeiro dia
da contagem o primeiro dia util que lhe sobrevier (CPC, art. 184, § 29) e
(b} que se o Gltimo dia da contagem cair em um sabado, demingo efc., o
prazo vencer-se-d no primeiro dia atil seguinte (art. 184, § 19). Além
disso, o proprio dies a guo nio se computa, ainda que seja dia util: mas
o ultimo dia da contagem, sim (art. 184, caput) — sempre com a ressalva
dos feriados, nos quais ndo se vence prazo algum.,

Reunidas essas regras, tem-se que: a) se a intimagfio houver side
feita em uma quinta-feira, a contagem principia na sexta-feira e nio na
propria quinta; b} feita a intimagio na sexta-feira, a contagem principia
na segunda-feira (a menoes que seja feriado) e jamais no sabade; ¢} se o
tltimo dia do prazo cair em sébado, domingo etc., 0 vencimento é pror-
rogado para o primeiro dia dtil subseqiiente. A superveniéncia de férias,
0 obstaculo criado pela parte e outros fatos suspensivos do processo
acarretam a suspensdo do decurso do praze, que recomega a ser contado
apds a cessagdo do impedimento, pelo periodo faltante (CPC, arts, 179-
180). Os prazes também nio se interrompem em virtude de feriados
(art. 178).

A superveniéncia de férias, o obstaculo criado pela parte e outros
fatos suspensivos do processo acarretam a suspensdo do decurso do
prazo, que recomega a ser contado apds a cessagdo do impedimento,
pelo periodo faltante (CPC, arts. 179-180). Suspendem-se também os
prazos em virtude de feriados (art. 178) — e por isso € que se diz que,

FORMAS PROCESSUAIS — PROCEDIMENT(O 349

em processo civil, os prazos se contam por dias Gteis e ndo em dias
corridos. Entre os orgdos que exercem a jursdigdo civil comum, so-
mente o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a
tém férias coletivas (Const., art, 93, inc. III) - e, portanto, s6 aos fei-
tos ou recursos ali pendentes tem aplicagdo o disposto no art. 179 do
Cédigo de Processo Civil (supra, n. 96).

208. o modo do procedimento e dos seus atos

Quanto ac modo, o procedimento pode ser analisado relativamen-
te & linguagem, a atividade que o move de fase em fase, e ao rito:

a) a linguagem no procedimento. Os atos processuais, como 0s
atos juridicos em geral, sdo representados pela palavra. Conseqiiente-
mente, duas circunstincias devem ser levadas em consideragiio: [ - o
modo de expressio, que no nosso ordenamento é a lingua portuguesa
(CPC, arts. 139, 151, 156 e 157; CPP, arts. 193, 223, 236 ¢ 784, § 19);
IT — a escolha da palavra, que pode ser falada ou escrita. De acordo
com essa escolha, surgem diversos sistemas: o procedimento oral, o
escrito e o misto;

b) a atividade. O impulso do procedimento pode ser atribuido
as partes ou ao juijz. Na primeira hipdtese configura-se o principio
do impulso das partes; na segunda, o do impulso oficial {sobre o prin-
cipio do impulso e sua relagio com o instituto da preclusdo, v. infra,
n. 210);

¢) o rito. E a propria indole do processo que o determina, em vista
de virias circunstincias que devem ser levadas em consideragio para
que atinja seus escopos com a maior brevidade e seguranga possiveis.

209. o0 modo do procedimento (linguagem):
procedimento escrito, oral e misto

Os procedimentos do passado, assim como os atuais, demonstram
que pode o procedimento seguir exclusivamente a forma oral, apenas
a escrita, ou ambas em combinagio, Quando se exige que as alegagies
ou provas orais sejam conservadas por escrito, fala-se no principio da
documentacdo.

Exclusivamente oral era, entre os romanos, o procedimento no
periodo das agdes da lei. A oralidade perdurou no periodo cléssico,
mas ja entdo a formula se revestia de forma escrita. Na extraordinaria
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cognitio o procedimento transformou-se em escrito no tocante a varios
atos, permanecendo os debates orais. Inteiramente oral era o procedi-
mento entre 08 germanos invasores, o que veio a influir no do povo
conquistado. Predominou, assim, por longo tempo, a palavra falada,
permanecende a escrita apenas como documentagdo.

Mas o direito canénico reagiu contra o sistema e no direito co-
mum generalizou-se o procedimento escrito. A mesma tendéncia nota-
s¢ no procedimento reinol portugués, assim como no Regulamento 737
e na maioria dos codigos brasileiros estaduais.

Na Franga, porém, o cddigo de processo napolednico acentuou o
trago oral do procedimento, que nio fora jamais abandonado; a influén-
cia fez-se sentir na Alemanha, como conseqfiéncia da invasio napole-
dnica, espraiando-se para outros paises da Europa, como a Italia, e daf
para o Brasil.

O Codigo de Processo Civil unitdrio de 1939 proclamou solene-
mente, na Exposigio de Motivos, a adogdo do procedimento oral. Mas
¢ forgoso reconhecer que hoje € raro o procedimento oral, em sua forma
pura. O que se adota € o procedimento misto, na combinagio dos dois
procedimentos: a palavra escrita pode ter até mesmo acentuada predo-
minéncia quantitativa, mas a seu lado permanece a falada, como meio
de expressdo de atos relevantes para a formagio do convencimento do
Juiz. E o sistema brasileiro, tanto no processo civil como no penal.

Mais do que a verdadeira oralidade, em seu sentido primitivo, a
oralidade entre nds representa um complexo de idéias e de caracteres
que se traduzem em vérios principios distintos, ainda que intimamente
ligados entre si, dando ao procedimento oral seu aspecto particular: os
principios da concentragdo, da imediagdo ou imediatidade, da identi-
dade fisica do juiz, da irrecorvibilidade das interlocutérias.

O principio da imediagdo exige o contato direto do juiz com as
partes e as provas, a fim de que receba, sem intermediarios, 0 material
de que se servira para julgar (a imediagdo ndo estd necessariamente li-
gada 4 oralidade, mas historicamente os dois principios sempre anda-
ram consideravelmente juntos). Como corolério indispensével da ime-
diagdo, segue-se o principio da identidade fisica do juiz: o magistrado
deve ser o mesmo, do comego ao fim da instrugio oral, salvo casos ex-
cepeionais, para que o julgamento ndo seja feito por um juiz que ndo
teve contato direto com os atos processuais. A aplicagio dos principios
mencionados completa-se com o da concentragdo da causa em um pe-
riodo breve, reduzindo-se a uma Gnica ou poucas audiéncias, em curtos
intervalos. E, enfim, para concretizar a oralidade e a concentra¢do, faz-
se necesséria a irrecorribilidade das interlocutérias, ou seja, das deci-
sbes proferidas no curso do processo, sem determinar-lhe a extingo.
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No sistema patrio, entretanto, os principios supra foram sofrendo
intimeras restrigdes. O foro brasileiro ndo se adaptou de todo ao siste-
ma oral: a principio, os memoriais escritos; depois, a complacéncia de
alguns juizes, deixando que as inquiri¢des se fizessem sem sua efetiva
intervengdo. Certos principios, dados por infaliveis, ndo tiveram fortu-
na na pritica: assim, a identidade fisica do juiz, a relativa irrecorribilida-
de das interlocutorias, a imprescindibilidade da audiéncia e debates
orais. O insucesso da experiéncia, no campe do processo civil, redun-
dou na revisio da posigio adotada pelo legislador de 1939, por parte do
Cédigo de 1973, que atenuou sobremaneira o principio da orahdade
(arts. 132, 330 e 522).

Na esfera do processo penal a oralidade também € reduzida; o Co-
digo agasalha a imediagdo (arts. 394 ss.), mas a concentragdo sofre
restricdes (arts. 499-500), assim como a identidade fisica do juiz (CPP,
art. 502, par.), salvo no jari. A irrecorribilidade das interlocutorias é
apenas relativa, como alids j era no Codigo de Processo Civil de 1939
(art. 581 do CPP). Confirma-se, pois, que o processo penal brasileiro ado-
tou s¢ limitadamente a oralidade.

J4 as coisas se passam diversamente no processo trabalhista, que
veio a romper com 0§ esquemas classicos, estruturados para acudir a
um processo de indole individualista e elitista. Correspondendo s exi-
géncias especificas dos trabalhadores, o processo do tr_abalho operou
importantes modificagdes em dire¢fio a um processo simples, acessi-
vel, rapido e econdmico, permeado de verdadeira oralidade, de publi-
cizagdo e democratizagdo.

Entende-se por publicizagio a atribuigdo ao juiz de maior pod_er
de diregdo e controle; por democratizagdo, quer a facilidade de admis-
sdo em juizo, quer a efetiva igualdade das partes, mediante a obser-
vincia da paridade de armas entre elas.

A Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95) estabelece
novos critérios para um processo que adotou a verdadeira oralidade,
com o integral didlogo direto entre as partes, as testemunbas € 0 juifz,
acompanhada da simplicidade, informalidade, celeridade, economia
processual e gratuidade (v. art. 29).

O processo das pequenas causas, agora estendido ao campo pe-
nal por expressa determinagdo constitucional, tornou-se obrigatdrio
para os Estados e o Distrito Federal pela Constituigio de 1-938 (art.
98, inc. 1). A Lei Maior prescreve a criagdo de juizados especiais, pro-
vidos por juizes togados ou togados e leigos, competentes para a
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conciliagio, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor com-
plexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
procedimento oral € sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas
em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau (v. art. cit.).

210. o modo do procedimento: atividade e impulso processual

O principio do impulso processual oficial visa a assegurar a con-
tinuidade dos atos procedimentais ¢ seu avango em dire¢io aos resul-
tados esperados do processo. Embora a jurisdigdo seja inerte, o pro-
cesso, uma vez instaurado, pode ndo ficar 2 mercé das partes. E é con-
veniente que assim seja, em virtude do predominio do interesse publico
sobre o particular, a exigir que a relagdo processual, uma vez iniciada,
se desenvolva e conclua no mais breve tempo possivel, exaurindo-se,
dessa maneira, o dever estatal de prestar o servigo jurisdicional.

Esse critério, denominado principio do impulso oficial, consiste
em atribuir ao érgdo jurisdicional a ativagio que move o procedimen-
to de fase em fase, até 4 solugdo definitiva da causa. Opde-se-lhe o
critério do impulso das partes, pelo qual o juiz se limita a realizar os
atos especificos que estas lhe solicitam.

Nenhuma contradig8o existe entre o principio da apresentagio do
pedido pelas partes ou da iniciativa, e o principie do impulso oficial.

O impulso oficial inspira-se na idéia de que o Estado tem interes-
se na répida solugio das causas, enquanto o critério oposto se move
na idéia de que o processo é assunto das partes. Por isso € que, histo-
ricamente, se nota uma orientagio no sentido do impulso oficial, acom-
panhando a colocagio publicista do processo.

O Estado moderno niio s6 retira dos interessados, em grande par-
te, a solugéo privada dos seus conflitos, como ainda impde limites &
atividade individual no curso do processo, a fim de que este proceda
com rapidez e regularidade.

Tais limites sdo de ordem objetiva, quando decorrentes de formas
€ prazos processuais, ¢ de ordem subjetiva, quando provenientes de dnus
e obrigages que se impdem aos sujeitos da relagdo juridica processual.
Essas restricdes objetivas e subjetivas — coligadas, como veremos, 3
precluséio — ¢ que tomam possivel a movimentagio do procedimento,
mediante atos realizados segundo o principio do impulso oficial.
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O processo civil brasileiro, antes do Codigo de 1939, adotava o
sistema do impulse das partes: a todo momento, autor e réu deviam so-
licitar 0 andamento da causa, de fase em fase, porque o processo ficaria
paralisado se viesse a faltar sua iniciativa. Mas o principio do impulso
oficial foi consagrado a partir desse codigo (art. 112), mantendo-se no
atual (CPC-73, art. 262, fine). E certo, porém, que o ordenamento pro-
cessual civil ndo aboliu por completo a iniciativa das partes, permitin-
do-lhes, quando de acordo, abreviar ou prorrogar prazos (possibilida-
des essas ja mais limitadas no Codigo vigente: v. arts. 181-182), bem
como requerer diligéncias necessarias a instrugio da causa (art. 130).

O processo penal, em virtude da indisponibilidade que lhe ¢ pe-
culiar, segue necessariamente o principio do impulso oficial.

Mas, como vimos, na denominada agdo penal de iniciativa pri-
vada admite-se a composicio entre querelante e querelado; conseqiien-
temente, o principio que rege aquele procedimento é o do impulso pe-
las partes (CPP, art. 60).

O instituto da preclusdo liga-se ao principio do impulso proces-
sual. Objetivamente entendida, a preclusio consiste em um fato impe-
ditivo destinado a garantir o avango progressivo da relagfio processual
e a obstar ao seu recuo para as fases anteriores do procedimento. Sub-
jetivamente, a preclusiio representa a perda de uma faculdade ou de
um poder ou direito processual; as causas dessa perda correspondem
as diversas espécies de preclusio, vistas logo a seguir.

A preclusiio ndo é sangdo. Ndo provém de ilicito, mas de incompa-
tibilidade do poder, faculdade ou direite com o desenvolvimento do
processa, ou da consumagio de um interesse. Seus efeitos confinam-se
a relag3o processual e exaurem-se no processo.

A preclusiio pode ser de trés espécies: a) temporal, quando oriun-
da do ndo-exercicio da faculdade, poder ou direito processual no pra-
zo determinado (CPC, art. 183); b) ldgica, quando decorre da incom-
patibilidade da pritica de um ato processual com relagio a outro ja
praticado (CPC, art. 503); ¢) consumativa, quando consiste em fato ex-
tintivo, caracterizado pela circunstincia de que a faculdade processual
ja foi validamente exercida (CPC, art. 473). Em oposigio a preclusio
consumativa, as duas primeiras sao também denominadas impeditivas.

As preclusdes se justificam pela regra segundo a qual a passagem
de um ato processual para outro supde o encerramento do anterior, de
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tal forma que os atos ja praticados permanegam firmes ¢ inataciveis.
Quanto mais rigido o procedimento — como o € o brasileiro, por desen-
volver-se através de fases claramente determinadas pela lei — mator se
torna a importincia das preclusdes.

211. o modo do procedimento: o rifo

A prépria indole dos virios processos exige uma diferenga de pro-
cedimentos, levando-se em consideracdo a natureza da relacio juridica
material, mais ou menos relevante para a sociedade, bem como outras
circunstancias (como o valor da causa, no processo nfo-penal). Aten-
dendo a essas circunstincias, existem varios tipos de procedimento,
penais € civis.

No campo penal os procedimentos de cogni¢io classificam-se em
comuns e especiais. Os procedimentos comuns, por sua vez, subdivi-
dem-se em: procedimentos ordindrios (abrangendo os crimes aos quais
se comine pena de reclusdo) e procedimentos sumdrios (limitados s
contravencgdes e aos crimes a que seja cominada pena de detengio). Os
procedimentos especiais s80 os de competéncia do jiri, os arrolados a
partir do art. 503 do Codigo de Processo Penal e outros previstos em
leis extravagantes (vg., lei n. 4.898, de 9.12.65, arts. 17 ss. — procedi-
mento especial quanto aos crimes de responsabilidade).

Além desses procedimentos especiais, a Constituigio Federal deter-
minou ao0s Estados e ao Distrito Federal a criagio de juizados especiais
para infragBes penais de menor potencial ofensivo, mediante processo de
rito sumarissimo. Esse procedimento foi criado pela lei 9.099 de 26 de
setembro de 1995.

Quanto ao processo de conhecimento, o Codigo de Processo Civil
classifica os procedimentos em comum {art. 272) e especial (Liv. v),
subdividindo-se o primeiro (comum) em ordindrio e sumdric; e 0s pro-
cedimentos especiais sio de jurisdigdo contenciosa (arts. 890 ss.) ou de
Jurisdi¢do voluntdria (arts. 1.103-1.210). O préprie Codigo ressalvou
ainda, no art. 1.218, a vigéncia de uma série de procedimentos de juris-
digio voluntaria e de jurisdigio contenciosa, regidos pelo Codigo de
1939 (dec-lei n. 1.608, de 18.9.39); além disso, existem leis especiais
extravagantes ao Codigo que disciplinam uma série de procedimentos
especiais.

Os procedimentos especiais contém atos adequados, segundo o
critério do legislador, a certas situaces peculiares que sio trazidas a
juizo: tém cabimento nas hipéteses expressamente previstas nas nor-
mas que os disciplinam.
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O procedimento sumdrio, que foi introduzido no Codigo de 1973
por ditame constitucional, ¢ mais simplificado que outros similares do
direito comparado e tem raizes na tradigio luso-brasileira. Adota estri-
tamente o principio da oralidade, com defesa oferecida em audiéncia,
conciliagiio e prova oral, com a possibilidade de desenvolver-se simpli-
citer et de plano ac sine strepitu (arts. 275-281); € adequado para todas
as causas previstas ratione materice no art, 275, inc. 11, bem como para
toda e qualquer outra causa que, ndo comportando procedimento es-
pecial, tenha valor ndo excedente de sessenta vezes o maior salario-
minimo vigente no pais (art. 275, inc. 1).

O procedimento ordindrio, pelo critério da admissibilidade resi-
dual, tem cabimento em todas as demais hipoteses.

Na execugdo civil hi os procedimentos da execugdo para entre-
ga de coisa {certa ou incerta — CPC, arts, 621-631), da execugdo das
obrigagdes de fazer e das de ndo fazer (arts. 632-6435), da execucdo por
quantia certa contra devedor solvente (arts. 646-731) e da execucdo
por quantia certa contra devedor insolvente (arts. 748-786). Proces-
sos auténomos de execugdo so existem quando o titulo executivo é
extrajudicial ou, sendo judicial, ndo houver sido proferido em um juizo
civil. Em caso de sentenga civil {arts. 475-N, inc. I) a execugiio por
quantia far-se-a em prosseguimento ao mesmo processo (arts. 475-I ss.)
e a efetivagfio das obrigagBes especificas (fazer, ndo-fazer, entregar)
se processa mediante as atividades denominadas cumprimento de sen-
tenga (sempre no mesmo processe, sem a instauragio de um autdno-
mo processo executivo — arts. 461, 461-A e 475-1).

O processo cautelar rege-se pelo procedimento cautelar genéri-
co (arts. 801-811) ou pelos procedimentos cautelares especificos (arts.
813-889).

Com relagio as peguenas causas, a lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995, criou mais um procedimento especial, em cumprimento ac man-
damento constitucional, com base nos principios € critérios acima exa-
minados (supra, n. 209).

No processo trabalhista de conhecimento, os procedimentos cos-
tumarn ser classificados em ordindrio {dissidios individvais — CLT, arts.
837-852) e especiais. Entre estes, incluem-se o chamado rito sumdrio
(para reclamagdes com valor até duas vezes o salario minimo da sede do
Juizo —lei n. 5.584, de 26.6.70) e diversos outros, inclusive alguns proce-
dimentos do processo civil comum que tém aplicabilidade na Justiga do
Trabalho. Admitidas em tese medidas cautelares no processo trabalhis-
ta, também os procedimentos cautelares do Codigo de Processo Civil
tém relativa aplicabilidade.
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CAPITULO 34

ATOS PROCESSUAIS:
CONCEITO E CLASSIFICACAO

212, fatos e atos processuais

O processo € a resultante de dois componentes que se combinam
e completam, € que sdo a relagio processual e o procedimento (supra,
n. 175); a relagdo processual é complexa, compondo-se de intimeras
posi¢des juridicas ativas e passivas que se sucedem do inicio ao fim
do processo (supra, n. 182). Ora, a passagem de uma para outra des-
sas posi¢des juridicas (cardter progressivo da relagio processual) ¢
ocasionada sempre por eventos que tém, perante o direito, a eficicia
de constituir, modificar ou extinguir situagSes juridicas processuais.
Esses eventos recebem o nome genérico de fatos processuais.

Fato, em sentido amplissimo, é sempre um ponto na histéria, atra-
vés do qual se passa de uma a outra situaglio; fate juridico ¢ o aconte-
cimento ao qual se segue uma conseqiliéncia juridica, ou seja, através
do qual se opera modificagdo em alguma situagdo de direite (nasci-
mento, contrato, crime),

E fato juridico processial, como se depreende do texto, € uma
espécie do género fato juridico.

Como ocorre com os fatos em geral, também os fatos processuais
podem ser ou nio ser efeito da vontade de uma pessoa: na primeira
hipétese, temos ato e, na segunda, fato stricto sensu. Ato processual &,
portanto, toda conduta dos sujeitos do processo que tenha por efeito a
criagdo, modificag@o ou extingfo de situagles juridicas processuais.

S30 atos processuais, por exemplo, o oferecimento de uma de-
nincia ou de uma petigo inicial, um interrogatéric, uma sentenga. E
sd30 fatos processuais stricto sensu o decurso de um prazo {que, em
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regra, tem por conseqiléncia a preclusio), a morte da parte (CPC, art.
265, inc. 1; CPP, arts. 60, inc. i1, e 62) ou do procuradoer (CPC, art.
2635, inc. 1), a transferéncia, promogio ou aposentadoria do juiz (CPC,
art. 132), os acontecimentos que caracterizam a for¢a-maior (CPC, art.
265, inc. v; CPP, art. 363, inc. 1) etc.

Nio ha negdcios juridicos processuais, porque os efeitos dos atos
do processo ndo sfo determinados pela vontade dos sujeitos que os
realizam. Os atos processuais sio voluntdrios, mas apenas no sentido
df: que sua realizagio depende da vontade — e ndo do contetido acres-
cido por um ato de vontade; o sujeito limita-se a escolher entre prati-
car ou nie o ato, nfo fthe deixando a lei margem de liberdade para a
escolha dos efeitos deste.

~ Neste capitulo estudaremos diversos problemas afetos a0 proce-
dimento e ao0s atos que o compdern, como a classificagiio destes e sua
documentagfo. No subseqilente ser4 tratado o tema dos vicios proces-
Suais, que se liga intimamente ao de que aqui se cuida, bem como ao
que se disse no capftulo precedente a respeito dos.requisitos formais
dos atos do processo (porque, em principio, da inobservancia de tais
requisitos resulta a invalidade do ato).

213. classificagdo dos atos processuais

Os atos processuais sdo praticados pelos diversos sujeitos do pro-
cesso e tém diferentes significados e efeitos no desenvolvimento da
relagdio juridica processual; além disso, quanto ao modo mediante o
qual sdo realizados diferenciam-se também, havendo os que se exau-
rem numa sé atividade e 0s que se apresentam como a soma de ativi-
dades multiplas. Por isso, classificam-se das seguintes maneiras: a) atos
dos 6rgéios judicidrios (juiz e auxiliares) e atos das partes; b) atos sim-
ples e atos complexos. '

‘Existem na doutrina esquemas minuciosos e completos para a
classificagiio dos atos processuais; por serem excessivamente comple-
xos, todavia, ¢ de duvidar se apresentam ou no vantagens didaticas.

214. atos processuais do juiz (atos judiciais)

Em meio 4 variadissima atividade do juiz no processo, distin-

guem-se duas categorias de atos processuais: a) provimentos; b) atos
reais (ou materiais),
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Provimentos sdo os pronunciamentos do juiz no processo, expres-
sdes verbais ou escritas de seu pensamento. Eles contém, conforme o
caso, a decisdo sobre alguma pretensio de uma das partes ou a deter-
minagdo de providéncias a serem realizadas. Segundo sua influéncia
sobre a causa, os provimentos serdo finais ou interlocutérios. Os fi-
nais consistem em decidir a causa, impedindo que o juiz volte a se
pronunciar sobre ela, salvo em casos excepcionais (CPC, art. 463). Os
interlocutérios, como diz o nome (infer locutus, falado no meio) s&o
aqueles pronunciados ao longo do processo, sem Ihe pdr fim e sem de-
cidir a causa. Os provimentos finais podem, ainda, subdividir-se em
duas classes, conforme contenham ou ndo julgamento de mérito; e os
interlocutdrios, segundo apreciem questdo incidente do processo ou
se limitem a trazer determinagdes para a marcha deste.

Para designar essas variadas classes de provimentos, os diplomas
processuais usam de terminologia varidvel. Assim, no Cédigo de Pro-
cesso Civil (art. 162), os “atos do juiz” {melhor seria dizer os provi-
mentos) so: a) as sentengas, que decidem o mérito da causa ou decla-
ram a inadmissibilidade desse julgamento, determinando a extingdio do
processo sem julgamento do mérito (art. 162, § 19); b} as decisdes in-
terlocutorias, que decidem sobre matérias incidentes ao processo, sem
porem fim a este (art. 162, § 29; c) os despachos, ou despachos de
mero expediente, que sio todos os demais provimentos (ndo decidemn
a causa nem matéria incidente € nfo pdem fim ao processo).

J4 0 Cédigo de Processo Penal (art. 800) d4 essa divisdo das de-
cisdes: a) definitivas (finais, de mérito); b) interlocutérias mistas (fi-
nais, sem julgamento de mérito); c) interlocutérias simples (estas, ver-
dadeiramente interlocutérias; solugio de questdes incidentes, sem por
fim ao processo); d) despachos de expediente. O Projeto de Cddigo de
Processo Penal, mais cientificamente, adota a mesma terminologia con-
sagrada pelo Cédigo de Processo Civil (art. 128) — o qual, por ironia
dos fatos, agora se afastou bastante dela (CPC, art. 162, § 1%, red. lei
n. 11.232, de 22.12.05).

Por outro lado, poderiamos também classificar os atos do juiz,
conforme a fungao desempenhada através de cada um deles, em: a) ins-
trutérios; b) ordinatorios; e c) finais (lembrados os poderes de nature-
za jurisdicional de que ¢ investido o juiz no processo).

Os atos materiais ndo tém, como os precedentes, qualquer card-
ter de resolugdo ou determinagdo. Sao das seguintes espécies: a) ins-
trutdrios (realizar inspegGes em pessoas ou coisas, ouvir alegagdes dos
procuradores das partes etc); b) de documentagdo (rubricar folhas dos
autos, referentes a ato em que haja intervindo, assinar a folha final).
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215, atos dos auxiliares da Justica

A cooperagdio de auxiliares da Justiga no processo faz-se através
de atos de movimentacdo, documentacdo, comunicacdo e execugdo.

A movimentagdo e a documentagdo fazem-se precipuamente atra-
vés do escrivdo e seus funciondrios (escreventes). Sdo atos de movi-
mentagio processual: a conclusiio dos autos ao juiz, a vista as partes,
a remessa a0 contador, a expedigio de mandados ¢ oficios. Sdo atos
de documentagdo: a lavratura dos termos referentes a movimentagao
{conclusdo, vista etc.), a feitura do termo de audiéncia, o langamento
de certiddes etc.

A execugdo ¢ ordinariamente encargo do oficial de justiga: trata-
se de atos realizados fora dos auditorios e cartorios, em cumprimento
a mandado judicial (penhora, prisio, busca-e-apreensio etc.).

A comunicagdo processual, consistente em citagdes ou intima-
¢Oes, ¢é realizada pelo escrivdio, com o auxilio dos Correios, ou pelo
oficial de justiga, em cumprimento a mandados judiciais.

216. atos processuais das partes

Subdividem-se esses atos em: a) postulatérios; b) dispositivos; c)
instrutorios; d) reais. Os trés primeiros constituem declaragdes de von-
tade, enquanto que o {ltimo, como a prdpria designacio indica, resol-
ve-se em condutas materiais (nfo verbais) das partes.

Evidentemente, cada um dos atos processuais das partes (de cada
uma das espécies acima) poderd ser licito ou ilicito, dependendo de
sua confoermagéo ao direito. Cada um desses atos, também, podera ser
constitutivo, extintivo ou impeditivo de situagdes juridicas processuais
(e € sempre de muita utilidade essa classificagdo extraprocessual dos
atos). Existem ainda os atos processuais neutros, que ndo tém eficdcia
juridica de qualquer dessas trés qualidades, porém mera eficdcia tée-
nica, ou pratica (exemplo: alega¢do de direito federal, que ¢é juridica-
mente irrelevante face ao principio jura novir curia, mas que as vezes
traz a vantagem de alertar a mente do juiz para um dispositive favora-
vel a quem o alega).

Atos postulatorios sio aqueles mediante os quais a parte pleiteia
dado provimento jurisdicional (dentincia, peti¢do inicial, contestagio,
recurso).

A.doutrina distingue entre: a) pedido, que é postulagio referente
a prdpria causa, ou seja, ao litigio que envolve as partes (res in judi-
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cium deducta); b) requerimento, que é postulagio relativa & marcha do
processo (fudicium). Assim, p. ex., descobre-se na petigdo inicial: a)
um pedide, na parte em que se pede um provimento judicial favordvel
(CPC, art. 282, inc. iv); b} um requerimento, para a citagio do réu (art.
282, inc. vu).

Atos dispositivos s3o aqueles através dos quais se abre méo, em
prejuizo proprio (ou seja, através de que se dispde), de determinada
posicio juridica processual ativa, ou mesmo da propria tutela jurisdi-
cional. Exemplos dessa categoria de atos podem ser a desisténcia do
processo (CPC, art. 267, inc. vin), a rentncia ao direito de queixa (CPP,
arts. 49 e 50), a convengdo para suspensio do processo (CPC, art. 265,
inc. 1), a desisténcia de recurso (CPC, art. 501), a renuncia a faculda-
de de recorrer (CPC, art. 502), o compromisso arbitral (CPC, arts.
1.072-1.077), a eleigéo de foro (CPC, art. 111).

Todos os exemplos acima sfio de condutas comissivas, mas a
doutrina admite a disposigio também através de comportamentos
omissivos, como € o caso da revelia (CPC, arts. 319-322) ou do escoa-
mento in albis dos prazos para recorrer. A essa idéia pode-se objetar
que nem sempre a omissio & um ato de vontade e o efeito juridico que
tem é determinado por lei — de modo que ficaria descaracterizado o
ato processual (ato juridico = conduta determinada pela vontade).

Observar também que a disposigo nem sempre ¢ possivel: alias,
a indisponibilidade é a regra para o Ministério Publico, seja no pro-
cesso penal, seja no processo civil. De um modo geral, restringe-se a
disponibilidade em razdo de: a) da prevaléncia de interesses da ordem
publica, b) da incapacidade de sujeito.

Além disso, parte da doutrina afirma que os atos dispositivos se
caracterizam como auténticos negdcios juridicos processuais — unila-
terais, concordantes, ou contratuais. Mas existem negocios juridicos
processuais? (supra, n. 212).

Atos instrutérios sio aqueles destinados a convencer o juiz (ou
seja, a instrui-lo); evidentemente, cada parte procura, através de ativi-
dades dessa espécie, trazer elementos para que o juiz se convenga das
razdes que aduziu.

O vocabulo instrucdo, o adjetivo instrutério ¢ o verbo instruir
si0 empregados ora em sentido ample (como no texto), ora em senti-
do estrito (correspondendo apenas 2 atividade probatoria). Embora
essa viltima seja a preferéncia da propria lei (CPC, art. 454), € cienti-
ficamente mais correto considerar a instrugfio probatoria como mera
parte integrante da instrugdo (que abrange também as alegagdes das
partes).
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Atos reais, finalmente, que se manifestam re non verbis, sdo as
condutas materiais das partes no processo, pagando custas, compare-
cendo fisicamente 3s audiéncias, exibindo documentos, submetendo-
se a exames, prestando depoimento.

217. atos processuais simples e complexos

Ao lado dos atos processuais simples, que sdo a grande maioria
dos atps do processo (demanda inicial, citagdo, contestagio, sentenga)
e praticamente se exaurem em uma conduta so, existem 0s atos com-
plexos. Trata-se essencialmente da audiéncia e da sessdo, complexos
porque se apresentam como um conglomerado de vérios atos unidos
pela contemporaneidade e pela finalidade comum.

Audiéncia é a reunido do juiz com os advogados das partes, Mi-
nistério Publico, testemunhas etc., na qual o primeiro deles toma con-
tato direto com a parte viva da instrugio da causa (ouvindo peritos,
partes, testemunhas, tomando as alegagdes finais dos advogados); € na
audiéncia que se manifesta em sua esséncia o principic da oralidade.

O Cédigo de Processo Penal fala em audiéncia (arts. 791 ss.} e
também em audiéncia de julgamento {art. 538). Na Consolidagio das
Leis do Trabalho a terminologia é audiéncia de julgamento (arts. 843-
852), O Codigo de Processo Civil fala simplesmente audiéncia (arts.
444 ss.). A Lei dos Juizados Especiais, retomando a linguagem do pre-
cedente Cédigo de Processo Civil, diz audiéncia de instrugdo e julga-
mento (art. 27).

Sessdo, na terminologia brasileira, é em primeiro lugar a reunido
dos 6rgos colegiados. Nas sessdes dos orgdos colegiados de jurisdi-
¢do superior (tribunais) ndo se realizam provas: apenas se ouvem o0s
advogados e representantes do Ministério Piablico, passando-se a dis-
cussdo e julgamento da causa pelos magistrados. Em principio, essas
sessdes s3o ordindrias, ou seja, realizam-se em dias determinados da
semana, sem destina¢do a um processo em particular (ao contririo das
audiéncias, que sdo designadas para cada processo). A sessdo do Tri-
bunal do Jri € o encontro didrio entre juiz, jurados, promotor, advo-
gado, acusado, testemunhas, auxiliares da Justiga.

A sessdo das varas do trabalho chama-se audiéncia de julgamen-
to (CLT, arts. 843 ss.).

No processo das pequenas causas, sessdo ¢ a reunifio das partes
como conciliador, com vista & conciliagio (art. 21). Nio obtida esta,
passa-se 4 audiéncia de instrugdio e julgamento (art. 27).
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Apesar da confusdo terminolégica do Cédigo de Processo Penal
(arts. 426, 442 € 445, § 39), a doutrina distingue: “reunido ¢ o ajunta-
mento, nas &pocas legais, das diversas pessoas que figuram na compo-
si¢3o do Tribunal do Jiri, dure esse ajuntamento urm, dois, trés ou mais
dias; sessdo é o funcionamento didrio do tribunal nos diversos proces-
sos submetidos a julgamente durante a reunido”.

218. documentacio do ato processual

Chama-se fermo a documentagdo escrita de atos processuais, fei-
ta por serventudrio da Justica. Como existem atos que se realizam
oralmente ¢ precisam ficar documentados no processo (p. €x., 0s atos
praticados em audiéncia), sua documentagdo faz-se através dos termos
(CPC, art. 457; CLT, art. 831). A Lei dos Juizados Especiais autoriza
expressamente a gravagdo sonora ou utilizagio de meio equivalente,
em substituicdo ao tradicional termo destinado ao registro das provas
orais (art. 13, § 39). O mesmo consta do Projeto de Cddigo de Proces-
50 Penal, ora estacionado no Parlamento.

Lavram-se fermos também para os atos de movimentagdo proces-
sual realizados pelo escriviio: termos de juntada, vista, recebimento,
conclusdo, data-remessa {v. CPC, art. 168; CLT, art. 773). Assim tam-
bém para alguns atos das partes: termo de apelagio (CPP, art. 600), de
transagdo (CC, art. 842) erc.

A palavra termo é empregada também para significar fimite de
tempo (supra, n. 207). Fala-se, como vimos, em termo a guo € termo
ad quem, quando se quer fazer referéncia aos limites inicial ¢ final da
fluéneia de um prazo. Na linguagem da lei, todavia, dificilmente a pa-
lavra € utilizada nesse sentido.

Em alguns casos particulares, e sé por forca de uma tradicgo, a
terminologia processual brasileira emprega, em vez de fermo, outros
vocabulos que tém o mesmo significado, como assentada, ata ¢ auto.
Dai dizer-se que tais vocdbulos exprimem certas modalidades ou es-
pécies de termos.

Assentada & o termo de comparecimento das testemunhas em juizo
{0 vocabulo, antes utilizado no art. 234, § 17, do velho Codigo de Pro-
cesso Civil, & abandenado pelo nove, que fala genericamente em fer-
mo — art. 416, § 29).

Ata & o registro escrito das ocorréncias havidas em sesséo ou reu-
nido dos tribunais, de seus ¢rgios fraciondrios (RISTF, arts. 88 ss.;
RITJSP, arts. 101 ss) ou do tribunal do jiri (CPP, arts. 479 e 494-496).
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Auto, finalmente, ¢ o termo que documenta atos praticados pelo
juiz, awxiliares da Justica e partes, “fora dos auditérios e cartérios”:
temos, assim, quto de arrematagéo (CPC, art. 663), auto de inspecdo
Judicial (CPC, art. 443), anto de prisdo em flagrante (CPP, arts. 304 ¢
305), auto de busca-e-apreensdo (CPP, art. 245, § 79) etc.

A documentagio por meio da palavra escrita 2 mio ou mecanica-
mente (maquinas de escrever) mostra-se visivelmente obsoleta, diante
das notaveis conquistas da eletrénica. Por isso, o Cédigo de Processo
Civil autoriza a documentagio dos atos processuais mediante esteno-
tipia, taquigrafia ou por computador; autoriza também a comunicagio
dos atos s partes (intimagdes) mediante o uso do Jax e dos meios ele-
tronicos em geral (arts. 154, par. e 170). A Lei dos Juizados Especiais
instituiu o registro das audiéncias em fitas magnéticas (art. 13, § 39).
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CAPITULO 35
VICIOS DO ATO PROCESSUAL

219. inobserviancia da forma

Como foi dito em capitulo anterior, a eficacia dos atos do proces-
so depende, em principio, de sua celebragio segundo os ca‘mon?s da
lei (sistema da legalidade formal). A conseqiiéncia natural da inob-
servincia da forma estabelecida é que o ato fique privado dos efeitos
que ordinariamente haveria de ter.

Sdo de trés ordens as medidas de que dispde o Estado para impqr
a observéncia dos preceitos juridicos em geral: a) medidas preventi-
vas; b) sangdes de cardter repressivo, penal ou no; ) negagdo de efi-
cécia jurfdica (como exposto no texto).

Mas as irregularidades de que podem estar inquinados os atos
processuais ndo sdo todas da mesma gravidade: por isso é compreen-
sivel que diversos sejam os reflexos da atipicidade do ato sobre sua
eficicia. Isolam-se, assim, quatro grupos de irregularidades, confor-
me a conseqiiéncia que tenham sobre o ato: a) irregularidades sem
conseqiiéncia; b) irregularidades que acarretam sanges extraproceg—
suais; c) irregularidades que acarretam nulidade (absoluta ou relati-
va); d) irregularidades que acarretam inexisténcia juridica.

Entre as irregularidades sem consegiiéncia indicam-se: uso de
abreviaturas nos termos processuais (CPC, art. 169, par. un.), termo
lavrado com tinta clara ou lapis (CPC, art. 169), dentincia oferecida
além do prazo de quinze dias {CPC, art. 46).

Reflexas unicamente extraprocessuais tém, por exemplo, o retar-
damento de ato da parte do juiz (CPC, art. 133, inc. 1) ou dos serven-
tudrios (CPC, art. 144, inc. 1), a maliciosa omissio de defesa pelo réu
(CPC, art. 22) etc.
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En"n ambas essas categorias de irregularidades permanece integra
a eficacia do ato.

220. nulidade

Em algumas circunstincias, reage o ordenamento juridico & im-
perfeigdo do ato processual, destinando-lhe a auséncia de eficacia. Tra-
ta-§e de sangdo a irregularidade, que o legislador impée, segundo cri-
térios de oportunidade (politica legislativa), quando ndo entende con-
veniente que o ato irregular venha a produzir efeitos. As razdes por
que o faz sdo as mesmas que antes o levaram a estabelecer exigéncias
quanto 4 forma do ato (sistema de legalidade): a necessidade de fixar
garantias para as partes, de modo a celebrar-se um processo apto a
conduzir 4 auténtica atuagdo do direito, segundo a verdade dos fatos e
medi.ante a adequada participagiio de todos os seus sujeitos. A obser-
vén’c_la do procedimento modelado pela lei é penhor da legitimidade
politica e social do provimento judicial a ser proferido afinal, justa-
mente porque € atraveés dela que se assegura a efetividade do contradi-
tério (Const., art. 5%, incs. LIV € Lv).

Mesmo quando eivado de vicio que determina a sua nulidade,
porém, o ato processual considera-se vilido e eficaz, deixando de sé-
!0 apenas quando um pronunciamento judicial decrete a nulidade: a
ineficacia do ato decorre sempre do pronunciamento judicial que The
reconhece a irregularidade. Assim sendo, o estado de ineficaz é sub-
;eqiien!e.z ao pronunciamento judicial (ap6s a aplicagio da sancio de
ineficicia ~ diz-se, portanto, ndo sem alguma impropriedade verbal,
que o ato nulo € anulado pelo juiz). Nao se compadeceria com a natu-
reza e fins pablicos do processo a precariedade de um sistema que
permitisse a cada qual das partes a apreciagio da validade dos atos,
podendo cada uma delas negar-se a reconhecé-los mediante a simples
alegagfio de nulidade: abrir-se-ia caminho, inclusive, a dolo processual
das partes, diluindo-se sua sujeigdio & autoridade do juiz e pulverizan-
do-se as garantias de todos no processo.

Como se vé, esse sistema de nulidades difere substancialmente
daquele inerente ao direito privado. Naqueles ramos do direito subs-
tancial (civil, comercial) distingue-se o ato nulo do ato anulavel (nuli-
dade x anulahilidade); enquanto este prevalece até que seja privado
jpdicialmente de eficacia, o primeiro ja é, em principio, ineficaz (a nu-
ll_dade opera pleno jure). Em direito processual, mesmo as sentengas
eivadas dos vicios mais graves, uma vez passadas em julgado, s#o efi-
cazes: sO perdem a eficdcia se regularmente rescindidas (CPC, arts.
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485-495; CPP, arts. 621-631 e 648, inc. vi). Em processo civil, além
do mais, a possibilidade da rescisio ndo dura mais que dois anos a
partir do trinsito em julgado (CPC, art. 495).

Fala a doutrina, ainda, em ineficdcia do ato processual por ra-
z3es que nfio se relacionam com os seus vicios de forma. Casa impor-
tante é o da sentenga dada sem que tenham sido partes no processo
todas as pessoas que necessariamente deveriam té-lo sido (litisconsor-
cio necessério): essa sentenga ¢ ineficaz e, mesmo passando em julga-
do, nunca produzir o efeito programado (ex.: agio de anulagdo de ca-
samento movida a so um dos cdnjuges pelo Ministério Piblico — CC,

art, 1.549),

A sangdo da nulidade pode ser imposta, em determinado ordena-
mento juridico, segundo frés sistemas diferentes: a) todo e qualquer
defeito do ato juridico leva a sua nulidade; b) nulo s6 serd o ato se a
lei assim expressamente o declarar; c) um sistema misto, distinguin-
do-se as irregularidades conforme a sua gravidade (v. n. ant.). No di-
reito brasileiro nota-se profunda disparidade entre os sistemas adota-
dos no Cédigo de Processo Penal e no de Processo Civil.

O primeiro deles, desatualizado perante a ciéncia processual, pro-
cura adotar o segundo dos sistemas acima, fornecendo um elenco dos
atos e termos substanciais, numa casuistica e rigidez que contradizem
toda a teoria moderna da nulidade (CPP, art. 564); no previu o le-
gislador a sua propria falibilidade, acreditando ser capaz de prever
todas as imperfei¢es que podem levar o processo por caminhos in-
convenientes.

O Cédigo de Processo Civil, seguindo o caminho das melhores
codificagdes modernas (v. tb. CPC-39, arts. 273-279), abstrai-se de
compor um elenco pretensamente completo dos casos de nulidade; nulo
serd o ato se houver cominagic expressa e também quando, na com-
paragio com o modelo legal, se verificar que ndo foi celebrado com
fidelidade a este (e & muito pequeno o nimero das nulidades comina-
das frente is ndo-cominadas, que sdo praticamente imprevisiveis e
portanto arredias a0 enquadramento em um rol).

O sistema do Codigo de Processo Penal vem do direito francés:
“aucun exploit ou acte de procédure ne sera declaré nul, si la nullité
n’est pas formellement pronnenncée par la loi” (céde de procédure ci-
vile, art. 1.030). Nosso Codigo introduz alguma racionalizagdo (art.
563), mas, tanto quanto o dispositivo francés citado, expe-se ao risco
de omitir irregularidades gravissimas, que ndo podem deixar de con-
denar 4 nulidade o ato ou mesmo o processo. Por isso mesmo, alids, a
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doutrina ¢ a jurisprudéncia modemas remontam freqlientemente as ga-
rantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio para a iden-
tificagdo de nulidades ndo expressamente cominadas.

221, decretacdo da nulidade

A anulagdo do ato processual, nos casos de vicios indicados no
pardgrafo anterior, obedece a uma série de regras, contidas na lei ou
impostas pelos principios gerais, e que em muito contribuem a dar uma
fei¢io realista A teoria da nulidade e ao proprio sistema da legalidade
das formas processuais. Tais regras contém-se nos principios: a) da
causalidade; b) da instrumentalidade das formas; ¢) do interesse; d) da
economia processual.

O principio da causalidade impSe que a nulidade de um ato do
procedimento contamine os posteriores gue dele sefam dependentes,
com a conseqiiéncia de dever-se anular todo o processo, a partir do
ato celebrado com imperfeigdo (CPC, art. 248, primeira parte — a exi-
géncia de que se trate de atos dependentes daquele viciado € a expres-
sfo legal da exigéncia de causalidade).

Essa regra softe alguns temperamentos, por forga de outros prin-
cipios coexistentes com ela: a) a nulidade de uma parte do ato ndo pre-
judicar4 as outras, que dela sejam independentes (ib.); b) podendo re-
petir-se o ato irregular, nfo se anula todo o processo (e isso acontece
quando os atos posteriores ndo sio dependentes do ato nulo).

O principio da instrumentalidade das formas, de que j se falou,
quer que s6 sejam anulados os atos imperfeitos se o objetivo ndo tiver
sido atingido {0 que interessa, afinal, é o objetivo do ato, ndo o ato em
si mesmo). Virias sio as suas manifestagdes na lei processual, e pode-
se dizer que esse principio coincide com a regra contida no brocardo
pas de nullité sans grief.

Tal principio, formulado legislativamente nesses mesmos termos
no direito francés, estd presente nos codigos brasileiros: a) mediante
expressa referéncia ao prejuizo como requisito para a anulagio (CPP,
art. 563; CPC, art. 249, § 1%); b) estatuindo a lei que a consecugdio do
objetivo visado pela determinagdo da forma processual faz com que o
ato seja valido ainda se praticado contra a exigéncia legal (CPC, art.
244),

No processo penal nota-se a tendéncia a presumir o prejuizo, sem-
pre que a omissio interfira com o direite de defesa.
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O principio do interesse diz que a prépria parte que tiver dado
causa 4 irregularidade néo sera legitimada a pleitear a anulagdo do ato
(CPC, art. 243, e CPP, art. 565). Essa restri¢do, contudo, s6 tem apli-
cagio nas hip6teses de nulidade relativa, quando a exigéncia de deter-
minada forma ¢ instituida no interesse das partes ¢ néo da ordem pil-
blica; ai, e ndo na nulidade absoluta, é razoavel que o legislador deixe
exclusivamente a critério da parte prejudicada a provocagdo da de-
cretagio de nulidade (sobre a distingfio entre nulidade absoluta e nuli-
dade relativa, v. infra, n. 222).

Prende-se também ao principio do interesse a regra segundo a
qual a nulidade nio serd pronunciada quando o julgamento do mérito
for a favor da parte a ser beneficiada pelo seu reconhecimento (CPC,
art. 249, § 29).

O principio da economia processual (que, de resto, informa todo
o direito processual) tem diversas aplicagdes na teoria da nulidade. De
certa forma, estd presente nas manifestagdes, ji examinadas, do prin-
¢ipio da instrumentalidade das formas; estd presente também na deter-
minagdo de que os atos posteriores ao ato nulo ndo se contaminam se
nio dependentes deste (CPC, art. 248, primeira parte entendido a con-
trario sensu e na disposicio que salva as partes independentes de um
ato complexo, quando este for s6 parcialmente irregular (CPC, art. 248,
segunda parte); presente estd também no aproveitamento dos atos do
processo inadequados 4 agdo exercida (CPC, art. 250), ou dos atos ndo-
decisérios do processo celebrado perante autoridade absolutamente
incompetente (CPC, art. 113, § 2% CPP, art. 567).

222, nulidade absoluta e nulidade relativa

As vezes a exigéncia de determinada forma do ato juridico visa a
preservar interesses da ordem piblica no processo e por isso quer o
direito que o proprio juiz seja o primeiro guardido de sua observancia.
Trata-se, aqui, da nulidade absoluta, que por isso mesmo pode e deve
ser decretada de-oficio, independentemente de provocacio da parte
interessada.

Ne direito processual civil brasileiro, alguns dos casos de nulida-
de absoluta estio expressamente indicados na lei (“nulidades comina-
das™): v.g., arts. 84; 113, § 2% 214; 485, incs. 1-1v, v e vilL, Tais ndo
sdo, no entanto, os Unicos casos de nulidade absoluta; € preciso, caso
por caso, verificar se a exigéncia formal foi instituida no interesse da
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ordem piblica e entfio, ainda que inexista cominagdo expressa, a nuli-
dade sera absoluta (p. ex., a falta de indicagio da causa de pedir na
petigdo inicial, ou a omissdo, pelo juiz, do saneamento do processo).
Assim também estd no Projeto do Cadigo de Processo Penal (arts. 193-
200).

Quando ¢ exclusivamente da parte o interesse visado pela deter-
minagio legal da forma, entfio se trata de nulidade relativa, que o juiz
nio decretara de-oficio e, portanto, s6 pode ser decretada mediante
provocagio da parte prejudicada (CPC, art. 251; CPP, art. 565); a par-
te tem, ademais, o énus de fazer a alegagdo na primeira oportunidade
em que falar nos autos, sob pena de ficar convalescido o ato imperfei-
to (CPC, art. 245, caput). No processo penal dird sempre com a or-
dem publica a formalidade concermente a defesa do acusado.

A nulidade relativa nunca é cominada pela lei (¢ sempre “nulida-
de ndo-cominada”) e seu reconhecimento depende sempre da compa-
rag3o do ato celebrado em concreto com o modelo legal: se néo hou-
ver fidelidade a este ¢ se nfio estiver em jogo um interesse da ordem
piiblica, estaremos diante de um caso de nulidade relativa (exemplos:
falta de “vista” & parte para oferecer quesitos, ou indeferimento de pro-
va pericial requerida pela parte).

223. inexisténcia juridica do ato processual

Outras vezes, ao ato juridico processual faltam elementos essen-
ciais 4 sua constitui¢do, a ponto de ser ele inexistente perante o direi-
to. E que, 4 falta desses elementos, o proprio ato, intrinsecamente, ndo
retine condigdes para ser eficaz; fala a doutrina, nesses casos, em nio-
aros.

Dos atos inexistentes ndio costuma falar a lei — ¢ nem precisaria
mesmo falar: se se pratica um ato tdo disforme do modelo legal, que
em si mesmo ndio seja apto a atingir o resultado desejado, ndo precisa-
ria a lei negar-lhe eficdcia (mas v. CPC, art. 37, par.). Exemplos de
atos inexistentes sfio a sentenga que nfio contenha a parte dispositiva
(CPC, art. 458, inc. wr, CPP, art. 381, inc. v) ou que condene o réu a
uma prestagio impossivel, ou ainda qualquer ato do processe néo assi-
nado pelo seu autor.

Parte da doutrina nega que haja essa categoria de atos inexisten-
tes, falando, antes, em nulidade absoluta. Falam alguns autores em atos
anuldveis (para o que chamamos de nulidade relativa), atos relativa-
mente nulos (para o que chamamos de nulidade absoluta) € atos abso-
lutamente nulos (para o que chamamos de inexisténcia juridica). A
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divergéncia, como se vé&, é porém mais terminolégica que real. Mas
como se poderia chamar de nulidade relativa aquela que o juiz decreta
de-oficio e que muitas vezes sobrevive A propria coisa julgada?

224, convalidagio do ato processual

Nem sempre a imperfeigdo do ato processual chega a conduzir
efetivamente & decretagéio de sua nulidade. E que podem suceder fatos
que fagam convalescer o ato, 0 qual entdo se revigora e sai da mira da
sangio de ineficcia.

No tocante aos atos inquinados de vicio causador de nulidade re-
lativa, a niio-argiiicio da irregularidade pela parte interessada, quando
esta pela primeira vez se manifesta nos autos, convalida o ato: ocorre
a preclusdo da faculdade de alegar (CPC, art. 245; CPP, art. 572, inc. 1).

Segundo dispde o Cédigo de Processo Civil néo ocorre essa pre-
clusfio se tiver havido justo impedimento para a omissdo da parte inte-
ressada em alegar a nulidade (art. 245, par., 28 parte).

Quanto 4 nulidade absoluta, tem lugar uma distingdo: na maioria
dos casos, passando em julgado a seatenga de mérito, a irregularidade
toma-se irrelevante e nio se pode mais decretar a nulidade do ato vi-
ciado; mas ha certos vicios que o legislador considera mais graves ¢
que mesmo apds o trinsito em julgado podem ser levados em conta,
para determinar a anulagfio.

No processo civil isso se da nas hipdteses que, segundo o art. 485,
autorizam a agdo rescisria (incs. 1, 1, ut, 1v, vi ¢ vm). Passado ¢ prazo
de dois anos pard a propositura desta, porém, também essas irregulari-
dades nfio podem mais conduzir & anulagdo do ato (art. 495). Existe
ainda o caso de falta ou irregularidade da citagdo para o processo de
conhecimento (tendo o réu ficado revel), quando a nulidade serd de-
cretada através dos embargos do executado (art. 741, inc. 1).

Qs vicios considerados no art. 621, inc. n, do Cédigo de Proces-
so Penal (falsidade) podem ser alegados a qualquer tempo, apos © trin-
sito em julgadoe da sentenga, através da revisio criminal (art. 622). Mas
apenas o acusado dispde dessa agfio: ao Ministério Publico ou ao acu-
sador privado, vencidos no processo-crime, a lei ndo oferece qualquer
caminho para postularem a nulidade do feito.

Mais ainda, as vezes € possivel repetir o ato declarado nulo ou
suprir a falta de algum ato omitido no processo: uma vez feita a repe-
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tigdo ou o suprimento, convalescem todos os atos posteriores que, por
forga do principio da causalidade, estiverem contaminados pelo vicio.

Os atos inexistentes nio podem convalescer, pelo simples motivo
de que ndo tém absolutamente, eles proprios, condigdo de produzir
efeito algum: ndo tendo sido a lei quem lhes negou eficdcia, nfo tem a
lei meios para lhes devolver a eficdcia em situagio alguma. Nulo o
processo em decorréncia da inexisténcia juridica de algum ato (sanea-
mento nio assinado, petigio inicial sem pedido), se vier a ser dada
uma sentenga e passar em julgado, entdo ela prevalece, apesar da ine-
xisténcia juridica do ato anterior; ela seria passivel de anulagdo, por-
que iniquinada pela inexisténcia de ato anterior indispensavel, mas a
coisa julgada, como sanatdria geral do processo, perpetua a sua eficd-
cia (serd caso somente de a¢fio rescisdria ou revisio criminal, naos li-
mites da lei).

Se a propria sentenga for juridicamente inexistente, porém, entdo
ela ndo tem intrinsecamente condigdo para produzir efeitos; conseqiien-
temente, ndo passa em julgado ¢ a qualquer tempo podera o vicio ser
declarado.
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CAPITULO 36

PROVA: CONCEITO, DISCRIMINACAO,
ONUS E VALORACAO

225, conceito de prova

Toda pretensio prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fun-
damenta {ex facto oritur jus). Deduzindo sua pretensdo em juizo, ao
autor da demanda incumbe afirmar a ocorréncia do fato que lhe serve
de base, qualificando-o juridicamente e dessa afirmagdo extraindo as
conseqiiéncias juridicas que resultam no seu pedido de tutela jurisdi-
cional.

As afirmagdes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou
nio 4 verdade. E a elas ordinariamente se contrapdem as afirmagdes
de fato feitas pelo réu em sentido oposto, as quais, por sua vez, tam-
bém podem ser ou ndo ser verdadeiras. As duvidas sobre a veracida-
de das afirmacdes de fato feitas pelo autor ou por ambas as partes no
processo, a propésito de dada pretensdo deduzida em juizo, consti-
tuem as questdes de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, 4 vis-
ta da prova dos fatos pretéritos relevantes. A prova constitui, pois, ©
instrumento por meio do qual se forma a convicgdo do juiz a respeito
da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo.

No dizer das Ordenagtes Filipinas, “a prova ¢ o farol que deve
guiar o juiz nas suas decisdes” (Liv. m, Tit. 63) sobre as questdes de
fato.

Embora vérios temas sobre a prova venham as vezes tratados na
lei civil, trata-se de auténtica matéria processual ~ porque falar em pro-
vas significa pensar na formagio do convencimento do juiz, no pro-
cesso. Mas o novo Codigo Civil invadiu radicalmente essa drea, com
disposiges de carater nitidamente processual, o que constitul um re-
trocesso cientifico (arts. 212 ss.).
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226. discriminagdo de provas

Dado que através das provas se procura demonstrar a ocorréncia
ou inocorréncia dos pontos duvidosos de fato relevantes para a deci-
sdo judicial, ou seja, a conforma¢io das afirmagdes de fato feitas no
processo com a verdade objetiva — em principio nfo haveria limita-
¢Oes ou restrigdes a admissibilidade de quaisquer meios para a produ-
¢io de provas.

A experiéncia indica, todavia, que nfio é aconselhdvel a total li-
berdade na admissibilidade dos meios de prova, ora porque néo se fun-
dam em bases cientificas suficientemente sdlidas para justificar o seu
acolhimento em juizo {como o chamado soro da verdade); ora porque
dariam perigoso ensejo a manipulagdes ou fraudes (¢ o caso da prova
exclusivamente testemunhal para demonstrar a existéncia de contrato
de certo valor para cima — CPC, art. 401); ora porque ofenderiam a
propria dignidade de quem lhes ficasse sujeito, representando cons-
trangimento pessoal inadmissivel (& o caso da tortura, da narcoanali-
se, do detector de mentiras, dos estupefacientes etc.).

() Cédigo de Processo Penal contém implicita a adogdo do prin-
cipio da liberdade dos meios de prova (art. 155); e o Cédigo de Pro-
cesso Civil estabelece que todos os meios legais, bem como quaisquer
outros ndo especificados em lei, desde que moralmente legitimos, “sdo
habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a ago ou a
defesa” (art. 332). Dentre outros, lembrem-se, exemplificativamente,
o0s seguintes meios de prova, regulados de modo expresso pela lei: pro-
va documental, testemunhal, pericial, inspe¢do judicial etc.

A Constituigdo de 1988, pondo cobro a uma discusso ainda en-
tio aberta na doutrina e jurisprudéncia, declarou “inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meio ilicito” (art. 51, inc. Lvi). Ndo se
trata, pois, de admitir a prova obtida ilicitamente, em nome do princi-
pio da verdade real ou de outro qualquer, para depois responsabilizar
quem praticou o ilicito {civil, penal, administrativo) -~ mas simplesmen-
te de impedir que tais provas venham ao processo ou nele permane-
cam.

227, objeto da prava

A prova diz respeito aos fatos. Mas ndo a todos os fatos: nio deve
ser admitida a prova dos fatos notdrios {conhecidos de todos), dos
impertinentes (estranhos d causa), dos irrelevantes (que, embora per-
tengam a causa, nfo influem na decisio), dos incontroversos (confes-

PROVA: CONCEITO, DISCRIMINAGAQ, ONUS E VALORACAO 375

sados ou admitidos por ambas as partes), dos que sejam cobertos por
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade (CPC, art. 334) ou dos
impossiveis (embora se admita a prova dos fatos improvadveis).

Além do mais, para ser admitido, 0 meio de prova deve ser ade-
quado ao seu obhjeto.

Constituem objeto da prova as alegagBes de fato e ndo os fatos
alegados.

228. dnus da prova

Quando uma questdo de fato se apresenta como irredutivelmente
incerta no processo, em tese poder-se-ia abrir para o juiz o seguinte
leque de alternativas: a} ou ele prescinde de resolver aquela questdo
de fato, b) ou insiste em resolvé-la. A primeira opgio importaria em
deixar o juiz de decidir a causa, pronunciando o non liquet (que nio é
admissivel no direito moderno), ou em decidi-la de maneira tal que
nio exigisse a resolugdio daquela questio de fato (de que seriam exem-
plos o julgamento por sorteio e o julgamento salomdnico).

A segunda opgdo implica: a) 0 adiamento do problema, através
da prolagio de uma decisdo proviséria (no estado do processo); b) ou
o0 uso de um meio mecdnico de prova, necessariamente decisorio (como
o duelo ou o juramento); ¢) ou, enfim, o emprego das regras da distri-
buicdo do énus da prova.

Das varias possibilidades ora indicadas, a que merece a melhor
acolhida ¢ a tltima, que, além de ensejar a resolugio da causa nas hi-
poteses de questio de fato irredutivelmente incerta, informa-se por um
critério racional e de eqiiidade que a legitima.

A distribuicio do énus da prova repousa principalmente na pre-
missa de que, visando 4 vitdria na causa, cabe & parte desenvolver pe-
rante o juiz ¢ ao longe do procedimento uma atividade capaz de criar
em seu espirito a convicgdo de julgar favoravelmente. O juiz deve jul-
gar secundum allegata et probata partium e nio secundum propriam
suam conscientiam — e dai o encargo, que as partes tém no processo,
nfo sé de alegar, como também de provar (encargo = dnus).

O fundamento da reparti¢io do dnus da prova entre as partes €,
além de uma razéio de oportunidade e de experiéncia, a idéia de equi-
dade resultante da consideragdo de que, litigando as partes e devendo
conceder-se-Ihes a palavra igualmente para o ataque e a defesa, € jus-
to nio impor sé a uma o dnus da prova (do autor nfo se pode exigir
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sendo a prova dos fatos que criam especificamente o direito por ele in-
vocado; do réu, as provas dos pressupostos da excegio).

O 6nus da prova consiste na necessidade de provar, em que se
encontra cada uma das partes, para possivelmente vencer a causa.
Objetivamente, contudo, uma vez produzida a prova, tora-se irrele-
vante indagar quem a produziu, sendo importante apenas verificar se
os fatos relevantes foram cumpridamente provados (principio da agqui-
sigdo).

O 6nus da prova recai sobre aquele a quem aproveita o reconhe-
cimento do fato. Assim, segundo o disposto no art. 333 do Codigo de
Processo Civil, o 8nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato cons-
titutivo do seu direito; e ao réu, quanto 4 existéncia de fato impediti-
vo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

O Cédige de Defesa do Consumidor (lei n. 8.078, de 11.9.90)
velo possibilitar ao juiz a invers3o do 6nus da prova, em favor do con-
sumidor, quando considerar verossimil a alegag#ic ou for ele hipossufi-
ciente, segundo as regras de experiéneia (art. 69, inc. viu).

O Cédigo de Processo Penal, por seu art. 156, estabelece que a
prova da alegacio incumbird a quem a fizer, mas o juiz poderd, no
curso da instrugfio ou antes de proferir sentenga, determinar, de-ofi-
cio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Além disso,
nio pode ter aplicagfio rigorosa o critério que atribui ao demandado
todo o Gnus de provar os fatos extintivos ou impeditivos (para o pro-
cesso civil, v. CPC, art. 333, inc. 11). Assim, p. ex., a simples plausibi-
lidade da alegagfio de uma justificativa penal (legitima defesa, estado
de necessidade etc.) € suficiente para que o juiz a aceite como provada.

A deniincia e a queixa-crime configuram sempre meras hipéte-
$¢s, que a acusagdo deve provar no curse do processo. Isso, somado
a0 que estd logo acima, tem levado parte da doutrina a sustentar a
inexisténcia de qualquer énus da prova a cargo do acusado (sendio a
negar a propria aplicabilidade do conceito de énus da prova em pro-
cesso penal).

Os poderes de iniciativa do juiz com relagfo & prova dos fatos con-
trovertidos, seja no processo penal, como visto acima, seja no processo
civil (CPC, art. 130), tém importante reflexo na relevincia da distribui-
¢do do 6nus da prova. Em um imagindrio sistema puramente inquisitd-
rio, em que o Estado chamaria a si toda a fungiio de investigar a verdade
dos fatos, perderia todo sentido a disciplina legal do dnus da prova.
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229. valoragdo da prova

Ja vimos que sdo basicamente trés os sistemas de apreciagio da
prova que podem ser acolhidos pelos ordenamentos processuais: a) o
da prova legal, em que a lei fixa detalhadamente o valor a ser atribui-
do a cada meio de prova; b) o da valoragio secundum conscientiam,
em que ela deixa ao juiz integral liberdade de avaliagdo; ¢) o da cha-
mada persuasdo racional, em que o juiz forma livremente o seu con-
vencimento, porém dentro de critérios racionais que devem ser indi-
cados.

O sistema da persuasio racional, ou do livre convencimento, € o
acolhido em nosso direito, que o consagra através do art. 131 do Co-
digo de Processo Civil, verbis: “o juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstiincias constantes dos autos, ainda que
nio alegados pelas partes; mas deverd indicar, na decisdo, os motivos
que lhe formaram o convencimento”. Deve ser orientada por essa re-
gra explicita a interpretagdo do art. 157 do Cédigo de Processo Penal
(“o juiz formara a sua convicgdo pela livre apreciagio da prova”). Per-
suasfo racional, no sistema do devido processo legal, significa con-
vencimento formado com liberdade intelectual mas sempre apoiado na
prova constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a moti-
vagio dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz & conclusio.

Sobre as implicagdies sistemdticas e principioldgicas da regra da
persuasio racional, v. supra, n. 26.
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