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RESUMO

A partir da Constituicdo de 1988, o sistema processual brasileiro
sofreu profundas mudancas com a inclusdo de principios e garantias
processuais no corpo da Lei Maior, os quais antes ndo existiam e irradiam
efeitos sobre todo o ordenamento juridico processual civil. Os principios e
garantias constitucionais sao estruturantes do sistema processual, remetendo
0 operador do direito a investigar e reler as normas processuais a partir da
Constituicdo Federal. A Constituicdo estd condicionada a um momento
histérico, ndo podendo se separar desta realidade concreta de seu tempo. A
nova realidade constitucional resgatou a forca normativa da Constitui¢do. Os
principios e garantias apontam a direcdo e qualquer que seja a norma que
neles se sustenta, ndo pode contrariar 0 norte imposto; ndo cabe, pois, ao
intérprete nenhuma conclusdo que possa contrariar 0s principios e garantias
constitucionais, sob pena de comprometer toda a estrutura constitucional.
N&o ha a menor divida de que a Constituicdo de 1988 trouxe uma nova
concepcgédo de Estado e valores por ele protegidos e, no que diz respeito ao
processo civil em particular, o sistema processual, como ja afirmado,
sustentado em principios fundamentais constitucionais impondo uma ordem
politico-juridica como um todo, tem a sua sustentacdo em quatro alicerces: a
jurisdicdo, a acdo, a defesa e 0 processo. Constituem estes a estrutura
normativa constitucional e o presente trabalho procura, através do exame dos
principios e garantias constitucionais do acesso a justica e do contraditério,
rever o instituto do substituto processual e a coisa julgada, diante da forca

normativa constitucional dos principios e garantias mencionados.

Palavras-chave: Direito Constitucional, Direito Processual, principios e

garantias, contraditdrio, acesso a justica, substituto processual, coisa julgada.



RESUMEN

Con la Constitucidn de 1988 el sistema procesal brasilefio ha sufrido
profundos cambios por la inclusion de principios y garantias procesales en el
cuerpo de la Ley Mayor, los cuales antes no existian y empezaron a irradiar
efectos sobre el ordenamiento juridico procesal civil. Los principios y
garantias constitucionales son estructurantes del sistema procesal y remiten al
operador del derecho investigar y releer las normas procesales desde la
Constitucion Federal. La Constitucion estd condicionada a un momento
histérico, y no puede separarse de esta realidad concreta de su tiempo. La
nueva realidad constitucional ha rescatado la fuerza normativa de la
Constitucion. Los principios y garantias sefialan la direccion, y una norma
cualquiera que en ellos se sostenga no puede oponerse al norte impuesto; no
cabe, pues, al intérprete ninguna conclusion que pueda contrariar los
principios y garantias constitucionales, so pena de comprometer toda la
estructura constitucional. No hay la menor duda de que la Constitucion de
1988 ha traido una nueva concepcion de Estado y valores por €l protegidos vy,
por lo que respecta al proceso civil en particular, el sistema procesal como
afirmado anteriormente, al sostenerse en principios fundamentales
constitucionales e imponer un orden politico-juridico como un todo, tiene su
sustentacion en cuatro bases: la jurisdiccion, la accion, la defensa y el
proceso. Estos constituyen la estructura normativa constitucional y el presente
trabajo busca, a través del examen de los principios Yy garantias
constitucionales del acceso a la justicia y del contradictorio, rever el instituto
del sustituto procesal y cosa juzgada ante la fuerza normativa constitucional

de los principios y garantias mencionados.

Palabras clave: Derecho Constitucional, Derecho Procesal, principios y

garantias, contradictorio, acceso a la justicia, sustituto procesal, cosa juzgada.



RIASSUNTO

Dalla Costituzione di 1988, il sistema processuale brasiliano subi
profondi cambiamenti con l'inclusione di principi e garanzie processuali al
corpo della Legge Suprema, i quali innanzi non vi erano e irradiano effetti sul
tutto l'ordinamento giuridico processuale civile. | principi e le garanzie
costituzionali strutturano il sistema processuale, riportando I'operatore del
diritto ad una investigazione e rilettura delle norme processuali, a partire dalla
Costituzione Federale. La Costituzione e condizionata ad un momento storico
e non si puo separarla da questa realta concreta del suo tempo. La nuova
realta costituzionale recupero la forza normativa della Costituzione. I principi
e le garanzie indicano la direzione e qualunque sia la norma che su essi si
appoggia, non puo contrariare il nord imposto; non appartiene, quindi,
all'interprete nessuna conclusione che possa contrariare i principi e garanzie
costituzionali, sotto pena di compromettere tutta la struttura costituzionale.
Non vi sono assolutamente dubbi che la Costituzione di 1988 introdusse una
nuova concezione di Stato e valori da esso protetti e, per quanto riguarda il
processo civile in particolare, il sistema processuale, come gia affermato,
appoggiato su dei principi fondamentali costituzionali impondo un ordine
politico-giuridico come un tutto, ha le sue basi su quattro punti fondamentali:
la giurisdizione, l'azione, la difesa ed il processo; essi compongono la
struttura normativa costituzionale. Per mezzo dell'esame dei principi e
garanzie costituzionali di accesso alla giustizia e del contraddittorio, si cerca,
con il presente lavoro, di rivedere l'istituto del sostituto processuale e la cosa
giudicata, dinanzi alla forza normativa costituzionale dei suddetti principi e

garanzie.

Parole chiavi: Diritto Costituzionale, Diritto Processuale, principi e garanzie,

contraddittorio, accesso alla giustizia, sostituto processuale, cosa giudicata.



ABSTRACT

Since the 1988 Constitution, Brazilian procedural system has suffered deep changes
with the inclusion of principles and procedural warranties within it. These did not exist
before and provoke effects into all civil procedural jural order. The principles and
constitutional warranties are the basis of the procedural system, remanding the right
operator to investigate and reread the procedural rules from National Constitution. The
Constitution is embodied in a historical period and cannot be separated from this time
concrete reality. The principles and the warranties point the direction and whatever the
rule supported by them is not supposed to contradict the imposed North; thus, the
interpreter has no right to any conclusion that might vitiate all constitutional structure. It
is undisputed that the1988 Constitution has brought a new conception of State and the
values assured by it. Specifically concerning the civil procedure, the procedural system,
as mentioned before, supported by constitutional fundamental principles and imposing a
jural political order as a whole, has been maintained upon four bases: the jurisdiction,
the action, the defense and the proceeding. These constitute the normative constitutional
structure and the present work seeks to, through examining the constitutional principles
and warranties of the access to justice and adversary, reevaluate the institute of
procedural substitute and the res judicata in the presence of constitutional normative

force of mentioned principles and warranties.

Key words: Constitutional Law, Procedural Law, principles and warranties,

contradictory, access to Justice, procedural substitute, res judicata.
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INTRODUCAO

Primeiramente € de se esclarecer que o presente estudo é feito sob a
Gtica da tutela individual, e ndo coletiva, tendo por objeto rever o instituto da
substituicdo processual e a relagdo com a coisa julgada, mais precisamente
verificar os limites subjetivos da coisa julgada em relacdo ao substituido
diante dos principios e garantias constitucionais do acesso a Justica do

contraditorio.

Inicialmente, até pela l6gica, é necessario tratar do Processo e da
Constituicdo, procurando demonstrar a importancia e a influéncia da nova

realidade constitucional no processo civil.

O estudo do moderno processo deve ser feito a partir da leitura ou
releitura da Constituicdo Federal, afastando-se do @mbito exclusivo do estudo
do direito processual civil para o chamado direito processual constitucional,
tendo em vista a extensdo normativa constitucional do processo, porquanto a

Lei Maior abriga principios, garantias e institutos processuais.

Decorre, portanto, a vinculacdo do direito processual ao direito
constitucional e uma nova postura cientifica no estudo do processo, qual seja,

a de considerar sua relagdo com as normas constitucionais.

Num segundo momento, o presente estudo aborda os principios
informativos e fundamentais que norteiam o processo civil, procurando

demonstrar a importancia de cada um deles.
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Em seguida, depois de apontar que o sistema processual é fundado
em principios e garantias constitucionais, que sdo a sua estrutura e
responsaveis pela fixacdo da ordem politico-juridica como um todo, sdo
abordados especificamente os principios do acesso a Justica e do
contraditorio, pois, o primeiro como ja afirmaram Mauro Cappelletti e Bryant
Garth é o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos®
e 0 segundo, o poder de resistir, caracterizando-se como 0 exato contraposto
da acdo, como enfatiza Candido Rangel Dinamarco?, entre as bases
fundamentais do direito processual esta a defesa, onde entdo é abordado o
principio do contraditorio. A analise destas duas garantias constitucionais
servird de base, porque a questdo chave esta justamente na ordem
constitucional, especificamente, nos principios do acesso a Justica e do

contraditorio.

Na sequiéncia, como ndo poderia deixar de ser, sdo apreciados 0s
conceitos de parte e terceiros no processo civil, incluindo a nocgdo de

legitimacdo ordinaria e extraordinaria.

Seguindo, como o presente tem por objeto de estudo a relagdo entre
a coisa julgada e o substituido, serd abordada o instituto do substituto

processual e da coisa julgada e os seus limites subjetivos, tendo em vista que

! CAPPELLETTI, Mauro.; GARTH, Brayant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.

2 Eis a licdo de Candido Rangel Dinamarco: “As grandes categorias de direito processual, que comp&em e
exaurem o objeto das normas processuais, sdo a jurisdicéo, a acao, a defesa e 0 processo. A jurisdicdo é o
poder que o juiz exerce para a pacificacdo de pessoas ou grupos e eliminacéo de conflitos; a agcédo é o poder
de dar inicio ao processo e participar dele com vista a obtencédo do que pretende aquele que lhe deu inicio;
a defesa é o poder de resistir, caracterizando-se como o exato contraposto da agdo; 0 processo € ac mesmo
tempo o conjunto de atos desses trés sujeitos, o vinculo juridico que os interliga e 0 método pelo qual
exercem suas atividades”. (DINAMARCO, CandidoRangel. InstituicBes de direito processual civil. S&o
Paulo: Malheiros, 2001. v.1. p. 293. grifos do autor).
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0 substituido ndo participou da relacdo juridica processual, ao menos

formalmente.

O ultimo capitulo destina-se ao exame e confronto da coisa julgada
e 0 substituido frente aos principios do acesso a Justica e do contraditério, ou
seja, diante das novas perspectivas constitucionais, procurou-se verificar se é

possivel admitir que o substituido possa ser atingido pela coisa julgada.

Tendo em vista o enfoque constitucional deste trabalho, que é uma
imposicdo de seu préprio objeto, porque a Constituicdo de 1988 inova,
explicitando principios e garantias, dando a dire¢do a ser seguido, qualquer
que seja a norma infraconstitucional que neles se sustenta, ndo cabe ao
intérprete nenhuma conclusdo que possa contrariar 0s principios e garantias

constitucionais, sob pena de comprometer toda a estrutura constitucional.

Depois de analisar o direito de acesso a Justica e o contraditorio
como direitos fundamentais e fazer uma releitura do fendbmeno denominado
substituto processual e da coisa julgada em rela¢do ao substituido, concluiu-
se por admitir que este possa ser atingido pela coisa julgada so6 se lhe for dada
a possibilidade de participar da relacdo juridica processual ou que a coisa

julgada em relacéo ao substituido opera secudum evento litis.

Assim, o enfoque constitucional é a via propria para a releitura da
norma processual constante no art. 6° Gltima parte do cddigo de processo

civil®.

3 “Art. 6°. Ninguém poderé pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”
(grifo nosso).
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Desde o predmbulo, a Constituicdo Federal aponta a construgédo de
um Estado Democratico de Direito e, como ensina José Joaquim Gomes
Canotilho®, a juridicidade, a constitucionalidade e os direitos fundamentais
sdo as trés dimensdes e pressupostos do principio do Estado de Direito, sendo
que a nossa Lei Maior consagrou amplamente essas dimensdes nos trés
primeiros artigos, ao afirmar que sdo principios que consagram oS

fundamentos e os objetivos do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

Destacam-se do art. 1°, incisos Il e I, da Constituicdo Federal, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado
Democrético de Direito e como o capitulo € o dos Principios Fundamentais,
tem-se aqui o0 encontro do “principio do Estado Democratico de Direito e dos
direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo um

elemento béasico para a realizac&o do principio democrético™.

E € justamente sob esta Otica que deve ser revisto o instituto do
substituto processual, porquanto é inegavel que o acesso a Justica e o
contraditorio ou o direito de defesa como principios e garantias
constitucionais, compreendem os direitos fundamentais do processo, 0s quais
garantem ndo s a cidadania, como a propria dignidade da pessoa humana,

legitimando a propria prestacéo jurisdicional.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 237.

® PIOVESAN, Fléavia. Direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. In: LEITE, George
Salomao (Org.) Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principiologicas da
Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. 180-236. p. 191.
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CAPITULO |

Constituicdo e Processo

A Constituicdo Federal de 1988, denominada por Ulisses
Guimaraes de “Constituicdo Cidada”, € um marco divisor no Brasil, porque, a
partir do dia 5 de outubro daquele ano, comeca a ser recontada a historia

deste pais.

Passamos a viver a legalidade e efetividade constitucional®, uma
vez que as normas constitucionais passaram a ser tratadas como normas
juridicas, dotadas de imperatividade e aptas a tutelar direta e imediatamente

todas as situagcdes que contemplam.

Como afirmam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,

® Nas palavras do professor Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, a legalidade constitucional
decorre da estabilidade da Constituicdo, ainda que a mesma sofra emendas: “a legalidade constitucional,
a despeito da compulsdo com que se emenda a Constitui¢do, vive um momento de elevagdo: quinze anos
sem ruptura, um verdadeiro recorde em um pais de golpes e contra-golpes” e a efetividade decorre do
status de normas juridicas, adquirido pelas normas constitucionais: “e a efetividade da Constituico, rito
de passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira, tornou-se uma idéia vitoriosa e
incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as situa¢es que contemplam” (BARROSO,
Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretacédo constitucional
e 0 papel dos principios no direito brasileiro. In: BARRASO, Luis Roberto. A nova interpretacao
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p 327-378, p. 329. grifos dos autores)
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[...] a Constituicdo passa a ser a lente através da qual se
léem e se interpretam todas as  normas
infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus principios
deram novo sentido e alcance ao direito civil, ao direito
processual, ao direito penal, enfim, a todos os demais
ramos juridicos .

N&o estava exagerando Santi Romano quando afirmava nédo ser o
direito constitucional um simples ramo do direito, e sim, o proprio tronco do

Direito do Estado de onde partem todos os demais ramos.®

O processo ndo € mais um simples instrumento de solucdo dos
litigios, mas, meio de realizacdo do direito e instrumento de protecdo e

respeito aos direitos fundamentais.

O direito processual constitucional tem sua origem nos estudos de
Hans Kelsen, diante do seu pioneirismo na defesa da necessidade “de se
fornecer as Constituicdes as garantias processuais e jurisdicionais de uma

instincia  julgadora  diferenciada, incumbida do controle de

" Ibidem, p. 329.

8 “O direito constitucional [...] mais que um ramo da ordenacéo estatal é o proprio tronco ao qual se
prendem, mas do qual também derivam os varios ramos da mesma ordenagdo. Enquanto o direito
constitucional é o inicio de todo direito do Estado e cada um dos ramos deste o pressupde, sendo, por
assim dizer, gerados e amparados por ele, sem que com ele possam ser confundidos. Suas particulares
instituicBes, suas normas e, em geral seus elementos tém sempre um fundamento constitucional
embrionario, embora, depois, se desenvolvam com vida propria”. (ROMANO, Santi. Principios de
Direito Constitucional Geral. Traducdo de Maria Helena Diniz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1977.p. 10.)
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constitucionalidade dos atos normativos™®

, ou seja, Kelsen se ocupou do
estudo dos instrumentos processuais que garantem o0 cumprimento das

normas constitucionais.

Segundo Nelson Nery Junior, direito constitucional processual
significa o conjunto das normas de direito processual que se encontram na
Constituicdo Federal, e direito processual constitucional é a reunido dos
principios para o fim de regular a denominada jurisdi¢do constitucional. Por

iSs0, ndo se trata de ramos novos do direito processual.™

José Augusto Delgado apresenta as mesmas diferencas, afirmando
que o direito constitucional processual ndo representa um ramo do direito
constitucional, e sim, “uma posicao cientifica da qual se procura extrair da
Carta Maior principios de processo” e que o Direito Processual

Constitucional

[...] € o conjunto de preceitos destinados a regular o
exercicio da jurisdicdo constitucional, ou seja, a
aplicacdo jurisdicional das normas da Constituicdo

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. A inclusdo do direito processual constitucional no curso de
graduacdo em direito. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 69, n. 18, p. 111-112, jan./mar. 1993. p.
111. Neste mesmo trabalho o autor considera como obra pioneira o trabalho do uruguaio Eduardo
Couture, com o ensaio intitulado Las Garantias Constitucionales del Processo Civil, publicado em
1953, onde chamava atencdo para as bases constitucionais da acdo judicial, demais institutos e
principios fundamentais do processo.

0 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 20.
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[neste ponto, fazendo referéncia a Frederico Marques]*,
sendo exemplo da primeira, o direito de acdo e da
segunda, o mandado de seguranca (art. 5°, ns. XXXV e
LXIX, ambos da CF).

No mesmo sentido, Salvio de Figueiredo Teixeira, salienta néo
serem eles novos ramos da ciéncia juridica, porque ndo apresentam contedo
especifico, matérias préprias, institutos peculiares, ndo passando de
condensacfes metodoldgicas e sistematicas, cuidando o direito constitucional
processual das normas de processo contidas na Constituicdo, e o direito
processual constitucional cuidando do conjunto de preceitos destinados a
regular o exercicio da jurisdicdo constitucional, ou seja, a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizacdo judiciaria e do

processo e a jurisdicdo constitucional.

Roberto Rosas afirma que a norma constitucional é a matriz da qual

surgem principios e institutos de direito processual, o chamado

[...] Direito Processual Constitucional individual, norma
de direito processual que, por seu carater de
fundamentalidade na disciplina do processo, tem
encontrado colocagdo na carta constitucional, portanto,
compreende todos o0s principios de institutos
constitucionais do Direito Processual, ao passo que o

“DELGADO, José Augusto. Principios processuais constitucionais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44,
n. 11, p. 195-201, out./dez., 1986. p. 156.
2 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O processo civil na nova Constituicdo. Revista de Processo, Sdo Paulo,
v. 53, n. 14, p. 78-84, jan./mar. 1989. p. 79.
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Direito Constitucional Processual trata do processo
constitucional (legitimag&o constitucional) *°.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco véem o direito processual constitucional sob

duas 6ticas; de um lado,

e, de outro lado,

[...] a tutela constitucional dos principios fundamentais a
organizacdo judiciaria, correspondente as normas
constitucionais sobre os 06rgdos da jurisdicdo, sua
competéncia e suas garantias e do processo, em sua
duplice configuracdo, o direito de acesso a justica
(direito de acéo e de defesa) e ao processo (ou garantias
do devido processo legal);

[...] a jurisdicdo constitucional compreende, por sua vez,
0 controle judiciario da constitucionalidade das leis e
dos atos da Administracdo, bem como a denominada
jurisdicé@o constitucional das liberdades, como o uso dos
remédios constitucionais-processuais **.

Para Francisco Gerson Marques de Lima, o direito processual

constitucional tem por objeto de estudo 0s institutos processuais dispostos na

3 ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional. Principios constitucionais do processo civil. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 11.
4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, et al. Teoria Geral do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1996. p. 79
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Constituicdo, ou seja, “os temas constitucionais do processo e, a0 mesmo

tempo, 0s temas processuais da Constituicdo”.™

Willis Santiago Guerra Filho afirma que, no direito processual
constitucional, seriam estudadas as estruturas da organizacdo judicial; os
principios gerais do processo consagrados na Constituicdo Federal e as acOes
prevista na Lei Maior, com o fim de resguardar a integridade e implementar o
proprio ordenamento constitucional, ndo admitindo a dualidade direito

processual constitucional e direito constitucional processual,

[...] visto que o primeiro, sim, pode vir a ser considerado
um novo ramo do Direito Processual, tendo por objeto a
tematica indicada no texto, enquanto de um Direito
Constitucional Processual (ou Civil, Penal etc.) so se
pode falar em um sentido metaférico *°.

Paulo Bonavides entende tratar-se de uma nova disciplina em
gestacdo (Direito Processual Constitucional), pois, por conta da “publicizacédo

do processo, por obra de novas correntes doutrinarias no direito Processual

1 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a perspectiva da
eficicia dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. Para o autor, o direito processual
constitucional e o direito constitucional processual ainda ndo se encontram bem definidos na doutrina,
afirmando existir até confusdo em relagdo aos termos; “contudo, ndo se nos afigura tenha a doutrina
evoluido o bastante para distinguir, com nitidez, o direito processual constitucional da sua ainda alma-
gémea-o direito constitucional processual”.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos, 1999. P. 17.
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contemporaneo, os lagos do Direito Constitucional com o Direito Processual

se fizeram t&o intimos e apertados”.*’

O direito processual constitucional, deve ser visto como o ramo do
direito onde se estudam a organizacdo judicial, os principios constitucionais
referentes ao processo e 0s instrumentos previstos na Constituicdo Federal
para fazer valer o préprio ordenamento constitucional, inclusive os meios
habeis ao controle da normatividade, ou seja, 0 exame da constitucionalidade

das leis.

A garantia de acesso ao Poder Judiciario, que € o direito
constitucional de acdo ou da inafastabilidade, representa a possibilidade,
conferida a todos, de provocar a atividade jurisdicional, retirando-a de sua
inércia e dando inicio ao processo, com as garantias a ele inerentes, tais como
0 devido processo legal, a igualdade processual, o contraditério, a ampla

defesa, 0 juiz natural etc.

O processo como instrumento do Estado para o exercicio da
jurisdicdo, tendo entre as finalidades a solucdo do conflito, através de uma
decisdo com poder de comando em substituicdo a vontade do particular,

decorre da propria Constituicdo Federal, ndo sendo, pois, um mero conjunto

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.ed. Sio Paulo: Malheiros. 2001.p. 31.
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de regras para a declaracdo do direito material, mas um instrumento publico

para a realizacdo da justica.

O processo, portanto, deve ser assegurado para todos e deve
representar um instrumento idoneo a conferir a tutela a quem realmente fizer

jus a ela.

Ada Pellegrini Grinover afirma que, em Gltima analise, o processo
ndo € apenas um instrumento técnico, mas, acima de tudo, ético, diante da
influéncia que recebe dos acontecimentos historicos, sociologicos e politicos.
Assim, “o Estado de direito sO pode atingir seu real coroamento através

desses instrumentos processual-constitucionais de tutela dos direitos

fundamentais do homem?. 8

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco,

[...] o processualista moderno adquiriu a consciéncia de
que, como instrumento a servigo da ordem constitucional,
0 processo precisa refletir as bases do regime
democratico, nela proclamados; ele €, por assim dizer, 0
microcosmos democratico do Estado-de-direito, com as
conotacdes da liberdade, igualdade e participacdo

'8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o c6digo de processo civil. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1975. p. 6.
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(contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade
19

Ha no processo um fim politico. E necessario “encarar o processo,
que € instrumento estatal, como algo de que o Estado se serve para a

consecucdo dos objetivos politicos que se situam por detrés da propria lei “.°

O elemento politico esta intimamente ligado ao fendmeno do
poder, mas, em se tratando do processo, existem outros dois aspectos
fundamentais, a liberdade e a participacdo, sendo estes os trés valores
fundamentais no Estado e na democracia, cabendo a funcédo jurisdicional a

promocao da efetividade desses valores.

Assim, 0 processo deve ser capaz de prover os direitos publicos e
privados, da maxima garantia social, com o minimo de sacrificio das

liberdades individuais e coletivas.

A legitimidade do poder, o culto a liberdade e a institucionalizacdo
da participacdo democratica sdo objetivos que véo justificar o sistema

processual e o exercicio continuado da jurisdicdo. O “processo é um

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999.
p. 25.
20 DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos politicos do processo. In: (Org.). Participacdo e
processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. cap. 1.3, p. 123.



24

instrumento, é preciso lembrar que ele constitui meio para realizacdo de todos
os fins da ordem processual, inclusive destes que se situam na ordem

politica”.?

Ademais, a nova ordem constitucional impds um processo de
constitucionalizacdo do direito, que se realiza pela abertura do texto
constitucional a novos direitos que sdo fundamentais e passam, pois, a gozar

de regime juridico proéprio.

N&o ha como negar que esteja constitucionalizado o processo,
porquanto ha um regime constitucional do processo no texto da Lei Maior
pela interacdo de dispositivos que consagram os direitos fundamentais

portadores de uma dimens&o processual.?

Diante da compreensdo ampla do processo em sede constitucional,
ndo se afigura necessaria a dicotomia direito constitucional processual e
direito processual constitucional, entretanto, nada impede de dizer que o

mais pertinente seria a expressdo direito processual constitucional pelo

! Ibid., p. 124.

2Explicando a constitucionalizacdo do processo, afirma Miguel Calmon Dantas: “[...] a constitucionalizacdo
do processo apenas se caracteriza pela existéncia de um regime constitucional do processo, ou seja, nao
basta a mera referéncia a alguns institutos e alguma garantias processuais de forma topica e enunciativa,
fazendo-se mister a consagragdo sistematica do processo que viabilize a identificacdo de um regime
juridico-constitucional”. (DIDIER JUNIOR, Fredie et. al. Constituigdo e Processo. Salvador: Podivm,
2007, p367-435, p. 388).
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conteudo processual da Constituicdo, sob o enfoque processual dos direitos e

garantias fundamentais, e da jurisdicdo constitucional.?®

Em tempos modernos, o estudo do processo deve ser feito a partir

dos principios, garantias e disposi¢cdes constantes na Constitui¢cdo Federal.

E inegavel a profunda influéncia da Lei Maior no processo civil,
devendo suas regras serem interpretadas em consonancia com 0 que esta

estabelecido na Constituicdo Federal.

Como a tutela pelo processo é feita mediante a observancia dos
principios e garantias constitucionais, tem-se que a Constituicdo Federal dita
0 padrdo politico do processo, por uma série de preceitos constitucionais
(principios e garantias) que devem ser rigorosamente observados pelo
legislador ao estabelecer normas infraconstitucionais, e pelo intérprete,

notadamente o juiz, responsavel imediato por interpretar os textos legais.

2% Ao se posicionar pela expresséo direito processual constitucional, Candido Rangel Dinamarco o faz porque
trata de “[...] método consistente em examinar o sistema processual e institutos do processo a luz da
Constituicdo e das relacdes mantidas com ela. O método constitucionalista inclui em primeiro lugar o
estudo das reciprocas influéncias existentes entre Constituicdo e processo — relacfes que se expressam na
tutela constitucional do processo e, inversamente, na missao deste como fator de efetividade dos preceitos
e garantias constitucionais de toda ordem; inclui também o exame do arsenal de medidas integrantes da
chamada jurisdicdo constitucional das liberdades (mandado de seguranga, acéo popular, acéo civil pdblica
etc)”. (DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituices de direito processual civil. S&o Paulo: Malheiros,
1v. 2001, p. 188. grifos do autor).
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A Constituicdo Federal, situada no ponto extremo da hierarquia das
fontes do direito e contendo fundamentos institucionais e politicos de toda a
legislacdo infraconstitucional, é fonte formal das normas processuais por
tracar principios e garantias constitucionais de indole marcadamente politica
e que “[...] correspondem a importantissimas opcdes do moderno Estado-de-
direito. Em dltima analise, a tutela constitucional do processo consiste na
projecdo da indole e caracteristicas do préprio Estado sobre o sistema

processual”.?!

Entretanto, para que a tutela processual constitucional tenha
efetividade, ¢ fundamental que os principios tenham eficacia imperativa de
modo que a inobservancia pode ndo so afetar a validade ou eficacia do ato

como tambeém a sua prépria existéncia.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 1v. 2001.
p. 194.
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CAPITULO II

Principios do Processo Civil

2.1 NocOes gerais

A palavra principio tem raizes no latim, principium, significando

origem, ponto de partida, come¢o, em sentido técnico.

O Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa registra o

significado de principio como:

1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem
[...] 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na
Constituicdo de um corpo organico. 4. Preceito, regra,
lei. [...] 6. Filos. Fonte ou causa de uma agdo. 7. Filos.
Proposicdo que se pde no inicio de uma deducdo, e que
ndo é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema
considerado, sendo admitida, provisoriamente, como
inquestiondvel. [S8o principios 0s axiomas, 0s
postulados, os teoremas etc.].?

O mesmo dicionario, mais adiante, registra o significado de

principios — no plural -: “Principios. [...]. 4. Filos. Proposicdes diretoras de

FERREIRA, Alberto Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986. p. 1393.
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uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve

estar subordinado

1 26

Principio, portanto, significa a disposicdo de idéias, pensamentos

ou normas por uma linha mestra, por uma baliza normativa, donde todas as

demais idéias, pensamentos ou normas derivam ou a qual se subordinam.

Clemente de Diego, citado por Ruy Samuel Espindola, afirma que

para o Direito esta € a idéia de principio:

Principio de derecho, es el pensamiento directivo que
domina y sirve de base a la formacion de las singulares
disposiciones de Derecho de uma institucion juridica, de
un Codigo o de todo un Derecho positivo. El principio
encarn el méas alto sentido de una ley o institucion de
Derecho, el motivo determinante, la razén informadora
del Derecho (ratio juris), aquella idea cardinal bajo la que
se cobijan y por la que se explican los preceptos
particulares, a tal punto, que éstos se hallan com aquélla
em la propria relacion logica que la consecuencia al
principio de donde se derivan.?’

Este pensamento encontra-se no conceito dado por Celso Anténio

Bandeira de Mello:

?® |bid., p. 1393.

Y’ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceitos de principios constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1999. p. 48.
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Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a
logica e a racionabilidade do sistema normativo, no que
lhe confere a tonica e Ihe da sentido harmdnico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumelia irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.?®

O professor Miguel Reale define principio a partir de seu

significado l6gico como sendo

[...] verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de
juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a
dada porcdo da realidade e, vistos sob esta Otica, 0s
principios sdo verdades fundantes.”

Completa Miguel Reale, definindo principios gerais de direito

como:

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 747.
% REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 60.
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[...] enunciacbes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacao e integracao, quer para
a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura de Direito quanto o de
sua atualizacdo pratica.*’

Na literatura estrangeira, também é a licdo de Vezio Crisafulli,

citado por Paulo Bonavides:

Principio &, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas
outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em direcdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e
portanto resumem, potencialmente, o conteudo: sejam,
pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario,
apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as
contém.*!

Razdo assiste a Eros Roberto Grau, quando afirma que “um sistema
ou ordenamento juridico ndo sera jamais integrado exclusivamente por
regras. Nele se compdem, também, principios juridicos ou principio de

direito”.*

%0 1d. LigBes preliminares de direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 300.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 230.

%2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 7. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p. 84.
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Para Luis Roberto Barroso, principios constitucionais

[...] s@o o conjunto de normas que espelham a ideologia
da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins [...]
sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem
juridica® e, em complementacdo ao presente conceito,
assinala-se que o principio constitucional, além de
principio juridico, é um principio que haure sua forca
tedrica e normativa no Direito enquanto ciéncia e ordem
juridica.*

A normatividade dos principios encontra-se no artigo 4°, da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil; os principios positivos de Direito estdo no

vocédbulo “lei”, e os principios gerais de Direito, na expressdao que lhe

empresta o proprio nome.®

Os principios, sejam eles positivos ou gerais de Direito, sdo vistos
como normas de direito, portanto, tém eles positividade, vinculatividade e

obrigatoriedade.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p. 147. - Adverte o autor que ja se encontra superada a distin¢do que era feita entre norma e principio, de
modo que as normas juridicas e as normas constitucionais podem ser enquadradas em duas categorias,
normas-principios e normas-disposicao.

% ESPINDOLA, op. cit. p. 44. (nota 15)

% «Art. 4°. Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”. (LICC).
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Quanto a normatividade dos principios juridicos, o jurista Norberto

Bobbio afirma:

[...] os principios gerais sdo apenas, a meu Vver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas
mais gerais. A palavra principio leva a engano, tanto que
é velha questdo entre os juristas se 0s principios gerais
s&o normas. Para mim ndo ha davida: os principios gerais
sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois, e ambos
validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
quais 0s principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por
que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da
especie animal obtenho sempre animais e ndo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual séo
extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as
normas, isto é, a funcdo de regular um caso. E com que
finalidade séo extraidos em caso de lacuna? Para regular
um comportamento ndo-regulamentado: mas servem ao
Mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por
que n&o deveriam ser normas?

Percebe-se, pois, que 0s principios constitucionais apresentam

elementos diferenciadores e estdo intimamente ligados a elementos

valorativos superiores de uma sociedade politica, ou seja, refletem a ideologia

da Constituicdo, onde normalmente os enunciados sdo encontrados. Sem

entrar na discussdo filosofica sobre o positivismo e jusnaturalismo, 0s

24 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Traducio de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 158.
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principios constitucionais, por tratarem de bens supremos, ndo se esgotam na

letra da lei, até porque nao tém carater absoluto e ndo sao estaticos.

As normas juridicas, que comp6em 0 ordenamento positivo, é

género que comporta duas espécies, 0s principios e as regras juridicas.

Enquanto as regras juridicas séo aplicadas

[...] @ maneira de proposi¢Ges disjuntivas, isto €, se
ocorrerem o0s fatos descritos na sua hipltese de
incidéncia [...] suas prescricoes incidirédo,
necessariamente, sobre esses fatos, regulando-os na
exata medida do que estatuirem e afastando a incidéncia
de outras regras;

Os principios, quando de suas aplicagbes, por sua natureza,
finalidade e formulagdo, porque ndo se prestam a provocar conflitos, no
méaximo criam estados de tensdo, ndo estdo subordinados a logica do tudo ou

nada.’’

Os principios sdo fontes inesgotaveis em constante mutacéo,
servindo de norte para as regras, ja que uma regra a ser interpretada devera

sé-lo em absoluta consonadncia com os principios, levando a dupla

% COELHO, Inocéncio Mértires. Interpretacéo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.
p. 80.
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caracteristica dos principios constitucionais: a aderéncia, de modo que
qualquer regulamentacdo juridica ou atividade institucional do Estado ou
individual ndo pode excepcionar as diretrizes vinculantes neles tracados; e a
informatividade, ja que todas as relacOes juridicas que ingressem no sistema
encontrardo nos principios constitucionais a fonte de conteddos. Assim, “[...]
as regras manifestam aplicacdo integral (completa) dos principios — porque
deles ndo se devem afastar em momento algum -, ainda que ndo os apliquem

integralmente — porque nunca conseguem esgota-los”.*

Um principio impde uma razdo, um fundamento, que da ao
intérprete uma direcdo a ser tomada, mas ndo leva a uma decisédo especifica,
Unica, ou seja, “[...] os principios ndo se apresentam como imperativos

categdricos, mas apenas enunciam motivos para decidir num certo sentido”.*

Quando houver o conflito entre regras, s6 uma podera subsistir,
sendo a outra declarada invalida. Quanto aos principios, em havendo colisao,
um até pode ceder diante do outro, mas isto ndo significa que seja declarado
invalido. Num caso concreto, entre dois principios, um sera de maior peso e

prevalecera sobre o outro, aplicando-se o principio da proporcionalidade.

¥ROTHENBURG, Walter Claudius. C. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1999. p. 31.
% COELHO, op.cit., p. 82.
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O principio da proporcionalidade, que tem suas bases no direito

publico alemdo, apresenta como esséncia e destinacdo a preservacdo dos

direitos fundamentais.

Willis Santiago Guerra Filho afirma que, pelo principio da

proporcionalidade, entendido como “[...] um mandamento de otimizacdo do

respeito maximo a todo direito fundamental, em situacdo de conflito com

outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel”, ha de se estabelecer

uma.:

Ainda,

[...] correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma
disposicdo normativa e 0 meio empregado, que seja
juridicamente a melhor possivel. Isso significa, acima de
tudo, que ndo se fira o conteudo essencial de direito
fundamental, com o desrespeito intoleravel da dignidade
humana, bem como que, mesmo havendo desvantagens
para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicédo
normativa em apreco, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem  superam  aquelas
desvantagens.®

hda de se observar outros subprincipios da

proporcionalidade, quais sejam, a adequacdo e a exigibilidade, que impdem,

na hipotese concreta da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que

“GUERRA FILHO, Willis Santiado. Introducdo do direito processual constitucional. Porto Alegre:

Sintese, 1999. p. 48.
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[...] o meio escolhido se preste para atingir o fim
estabelecido, mostrando-se, assim, adequado. Além
disso, esse meio deve se mostrar exigivel, o que significa
ndo haver outro, igualmente eficaz, e menos danoso a
direitos fundamentais.*!

Deve-se, ainda, distinguir principios de garantias.

Sendo os principios as linhas mestras existentes na Constituicdo

Federal, para que tenham efetividade, sdo dotados de eficicia imperativa,

denominada garantia. Na licdo de Candido Rangel Dinamarco, as garantias

constitucionais consistem em

[...] preceitos dotados de sancdo, isso significando que
sua inobservancia afetara de algum modo a validade ou
eficacia do ato transgressor, o qual ndo pode prevalecer
sobre os imperativos constitucionais. Por isso é que
geralmente os dispositivos constitucionais reveladores
dos grandes principios sdo encarados como garantias, a
ponto de ser frequente o uso indiferente dos vocabulos
principio e garantia para designar a mesma idéia.*

2.2 Principios informativos do processo civil

“GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introducdo do direito processual constitucional. Porto Alegre:

Sintese, 1999. p. 49.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001. vol

1. p. 195. (grifo do autor)
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Como todos os demais ramos da ciéncia juridica, também o direito
processual civil esta subordinado a principios na elaboracéo, interpretacédo e
aplicacdo de suas normas. A doutrina costuma distingui-los em principios
informativos e principios fundamentais ou gerais de direito processual, néo

sendo unanime quanto aos critérios diferenciadores.

Ndo h& maiores divergéncias quanto a serem principios
informativos o da ldgica, o juridico, o politico e o econémico; e 0s
fundamentais, o do devido processo legal, da igualdade, do juiz natural, do
promotor natural, da inafastabilidade do controle jurisdicional ou o do direito
de acdo, do contraditério e da ampla defesa, da proibicdo da prova obtida
ilicitamente, da publicidade dos atos processuais, da motivacdo das decisdes
judiciais, do duplo grau de jurisdicdo e, mais recentemente, o da celeridade
processual®.

Para Arruda Alvim, os principios informativos sao regras de ordem
predominantemente técnica, sem maiores conotacdes ideologicas, podendo

ser consideradas quase que axiomas, porque prescindem de demonstracéo; ja

*30 principio da celeridade processual foi introduzido na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
45/04, relativa a Reforma do Judiciario, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5% in verbis: “[...] a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagcdo”. Entretanto, o que a Emenda Constitucional proporcionou nao
foi a inovacao do principio em comento, porque a celeridade processual como garantia processual ja exista
antes mesmo da EC 45, em decorréncia ndo s6 da interpretacdo e aplicacdo do principio do devido
processo legal, como também da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, CF).
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os principios fundamentais, sdo diretrizes inspiradas por caracteristicas

politicas, com carga ideoldgica significativa. In verbis:

Desta forma, os principios informativos necessariamente
sdo mais universais do que os fundamentais, eis que, por
serem predominantemente técnicos, com muito mais
facilidade se desprendem dos sistemas positivos e séo
menos ou pouco influenciadas pela realidade social; séo
regras adquiridas mercé da evolucdo técnico-juridica e
incorporadas ao patrimoénio da ciéncia.

Ja os fundamentais, justamente pela carga ideoldgica que
carregam, cada um deles, admitem por definicéo,
principios outros, que se Ihes contraponham.*

No mesmo sentido, para Nelson Nery Junior, que afirma ter a
divisdo em principios informativos e principios fundamentais origem no

século XIX,

[...] os principios informativos do processo civil
independem de demonstragdo, pois sdo de cunho
axiomatico, resta-nos examinar 0S  principios
fundamentais do processo civil sob o angulo do direito
constitucional, ja que adotados pelo sistema mediante
critérios politico-ideoldgicos.*

Sonia Marcia Hase de Almeida Baptista, ao tratar dos principios do

processo civil, afirma que os principios informativos “[...] tém indole

“ ALVIM, Arruda. Tratado de direito processual civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. v. 1. p. 81.
** NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo civil na Constituicio Federal. 6.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000. p. 29.
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generalissima e existem sempre, em qualquer tempo e lugar, e 0S

fundamentais s&0 menos gerais e menos abstratos”.*®

Depois de afirmar que esta superada a distingdo entre principios do
processo e do procedimento e que os principios informam segundo um grau
de maior ou menor generalidade, Vicente Greco Filho distingue os principios
em deontolodgicos, “quando se situam no plano do ideal”, e epistemologicos,
“quando atuam diretamente sobre a realidade, deles se extraindo
consequéncias préaticas interpretativas ou integrativas”, sendo quatro 0s
principios deontologicos do processo: logico, juridico, politico e econdmico.

Ele arremata:

Esses  principios, se  pudessem  concretizar-se
integralmente como realidade, formariam o0 processo
ideal. As dificuldades praticas, porém, acabam
determinando um distanciamento entre a realidade e o
dever-ser, de modo que este permanece como um modelo
ao qual o processo deve tender, seja ao ser elaborada a lei
sobre processo, seja no momento de sua aplicacdo.”’

Outra ndo é a licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco, que
distinguem os principios gerais do direito processual (principios

fundamentais) de forte conteudo ético e que

** BAPTISTA, Sonia Marcia Hase de Almeida. Direito processual civil. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 11.
*“'GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 14. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. 2 v. p. 80.
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[...] ndo se limitam ao campo da deontologia e
perpassam toda a dogmatica juridica, apresentando-se ao
estudioso do direito nas suas projecdes sobre o espirito e
a conformacdo do direito positivo; e principios
informativos, normas ideais que representam aspiracao
de melhoria do aparelho processual.*®

Iniciada a relacdo juridica processual, esta estard sempre em
movimento porque o0 processo é dindmico; varios atos sdo praticados dentro
de uma ldgica e o0 processo vai racionalmente caminhando para frente através
de meios mais eficazes e rapidos de procurar e descobrir a verdade, e de

evitar o erro. Esta € a estrutura logica do processo.

Além disso, 0 processo deve seguir regras preestabelecidas pelo
ordenamento juridico, proporcionando aos litigantes igualdades no processo e

justica na deciséo. Este é o principio juridico.

Pelo principio politico, o processo deve ser capaz de permitir que
as partes tenham, ao seu dispor, um instrumento capaz de dar “[...] a maxima
garantia social dos direitos com o minimo sacrificio individual de liberdade,
atribuindo-se forcas para o processo no sistema de equilibrio dos poderes do

Estado e da garantia de direitos da pessoa”, ou seja, 0 processo deve ser um

* CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; et al. Teoria geral do processo. 12.ed. S&o Paulo: Malheiros.
1996. p. 50.
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instrumento capaz de prover os direitos publicos e privados, com 0 minimo

de sacrificio das liberdades individuais e coletivas.*’

Ada Pellegrini Grinover afirma ser uma decorréncia do principio

politico o da participacao,

[...] numa imensa variedade de formas, desde a simples
informacdo e tomada de consciéncia, passando pela
reivindicacdo as consultas, a cogestdo, a realizacdo dos
servigos, até chegar a intervencdo nas decisGes e ao
controle, como a caracterizar graus mais Oou Mmenos
intensos de participacdo.”

O principio politico estimula o carater instrumental do processo,

que o torna um elo entre a populacéo e o reconhecimento de seus direitos.

Por outro lado, é imperioso que se obtenha o resultado do processo
no menor espaco de tempo e com O menor custo para as partes e para o
Estado. Procura-se obter 0 maximo com o minimo de esforco, observadas as

garantias das partes e as regras procedimentais e legais. E o principio

econbmico.

* GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 14 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. 2 v.p. 81.
%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual de acordo com a Constituicdo de
1988. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 222.
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O processo ndo pode ser tdo dispendioso a ponto de deteriorar o seu
objeto ou discriminar os pobres na obtencédo da justica; o0 processo deve ser

acessivel a todos.

A economia processual se fundamenta em quatro elementos, a
economia de tempo, de custo, de atos e na eficiéncia da atividade

jurisdicional.

Além dos quatro tradicionais principios informativos, ja tratados,
Rui Portanova apresenta mais dois, a instrumentalidade e a efetividade, que
sdo analisados pelo autor diante da nova realidade processual brasileira por
conta do significativo avango dessas idéias no mundo do processo, aquela
traduzida na menor preocupacdo com a forma dos atos e mais voltada para o
resultado processual, e esta, a efetividade, porquanto se busca alcangar com o
processo a supremacia do interesse social, ndo bastando solucionar o conflito,

mas pacificando com justica social.

A justica social ndo € um ideal s6 do direito material ou processual,

mas de toda a sociedade.*

1 PORTANOVA. Rui. Principios do processo civil. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p.
20.
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Para o autor, o principio instrumental tem como enunciado o dever
do processo de cumprir 0S seus escopos juridicos, sociais e politicos,
garantindo o pleno acesso ao Judiciario, a utilidade dos procedimentos e a

efetiva busca da justica no caso concreto.>

O principio da efetividade garante que o processo deve ser

impregnado de justica social.

O processo abre amplo espaco para a critica e para a
pratica contra um sistema que da relevancia ao
individualismo contra um Estado que ndo cumpre sua
tarefa de gerente da redistribuicdo de riquezas e contra
uma parte que pde sua razdo em direitos afrontosos ao
interesse social. >

Outra ndo € a licdo de José Carlos Barbosa Moreira que, ao tratar

da funcao social do processo, afirma que:

[...] de um lado, cuida-se das possibilidades de estimular
a marcha em dire¢do a uma igualdade maior, no sentido
da eliminacdo — ou, quando menos, da atenuacdo — das
diferencas de tratamento dos membros da comunidade
em razdo de diversidades de riquezas, de posic¢ao social,
de cultura, de pertinéncia a esta ou aquela classe, raca,
credo religioso ou corrente politica. De outro lado,
reclama atencdo a questdo da capacidade do sistema
juridico para assegurar, na medida necessaria, a primazia

52 Ibid., p. 48.
5 Ibid., p. 55.
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dos interesses da coletividade sobre os estritamente
individuais.**

Portanto, os principios informativos sdo regras de ordem
predominantemente técnica, sem maiores conotacfes ideoldgicas e refletem
na prestacdo jurisdicional; estardo sempre presentes no processo, de modo
que a auséncia de qualquer um deles levara a uma atividade viciada, nédo
exteriorizando a real aplicacdo da lei, nem protegendo os direitos subjetivos

das partes.

2.3 Principios constitucionais do processo civil

O processo, como instrumento de atuacdo do Estado para garantir a

prestacdo da jurisdicdo, tem assento constitucional.

Para Carmem Lucia Antunes Rocha, “[...] o processo afirmou-se

como direito individual formalizado segundo principios especificos a

figurarem nos sistemas entre os direitos fundamentais do individuo”.>

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes
na dire¢do e na instrucio do processo. Revista de Processo, v. 37, n. 10, p. 140-150, jul./set. 1985. p.
140.

> ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 189-222, jul./set. 1997. p. 192.
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Sempre que violados os direitos e garantias fundamentais do
cidaddo, o processo com base nos principios previstos na Constituicdo € o
instrumento que o Estado esta obrigado a usar e representa uma prestacdo de
garantia de fazer com que os valores incorporados pela Lei Maior sejam

cumpridos, restabelecendo a paz social.

Da Constituicdo, como um conjunto de normas juridicas
fundamentais, definidoras de uma ordem juridico-politica e de uma ordem de
valores reconhecidos pela Nacdo, devem ser extraidos os principios que

comandam as garantias processuais.

Ada Pellegrini Grinover ja assinalava este pensamento na vigéncia

da antiga ordem constitucional:

Todo direito processual, portanto, como ramo do direito
publico, tem suas linhas fundamentais tracadas pelo
direito constitucional, que fixa a estrutura dos 0Orgaos
jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a
declaracdo do direito objetivo, que estabelece alguns
principios processuais. Todo o direito processual, que
disciplina o exercicio de uma das fun¢des fundamentais
do Estado, alem de ter seus pressupostos constitucionais
— como o0s demais ramos do direito - &
fundamentalmente determinado pela Constituicdo, em
muitos de seus aspectos e institutos caracteristicos.
Alguns dos principios gerais que o informam sdo, ao
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menos inicialmente, principios constitucionais ou seus
colorarios.™

Eduardo Juan Couture, demonstrando a importancia dos principios
no processo, afirma que o legislador em trabalho prévio, antes de escrever 0s
artigos de um cadigo, deve observar os principios que regerdo este cédigo; ou
seja, “[...] o que, em primeiro lugar, se apresenta ao legislador néo é a tarefa

de redigir as leis, mas a de formular principios”.*’

E fundamental a funcdo dos principios constitucionais do processo
para a eficAcia dos direitos, liberdades e garantias oferecidas aos

jurisdicionados, ou seja, para a efetivacdo do ordenamento juridico.

Quanto a efetivacdo do ordenamento juridico, ndo se pode esquecer
que a lide é o conflito de interesses qualificados por uma pretensdo deduzida
em juizo, decorrendo dai duas relagdes, uma de direito material, originaria do
direito substancial que regula os fatos da vida humana, e outra, de direito
processual, que tem por escopo, também, o de fazer cumprir as normas de

direito material.

*® GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de ac&o. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1973. p. 12.

" COUTURE, Eduardo Juan. Interpretacéo das leis processuais. 4. ed. Traducdo de Gilda Maciel Corréa
Meyer Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 38.
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Ensina Candido Rangel Dinamarco:

O processo € um instrumento ativado pelo Estado para o
exercicio de uma sua especifica funcdo soberana, que € a
jurisdicdo. E através dele que o Estado julga as
pretensdes que lhe séo apresentadas, dizendo na sentenca
quem tem raz&o e quem ndo tem. E através do processo
que o Estado realiza a execucdo de suas préprias
decisfes, invadindo o patriménio do devedor
inadimplente e retirando o necessario para a satisfacdo do
direito do credor. O direito processual €, pois, 0
complexo de normas e principios que regem toda essa
atividade dos oOrgdos estatais, chamada jurisdicdo, bem
como a atividade dos sujeitos que perante 0S juizes
defendem os seus direitos e interesses.”®

HumbertoTheodoro Junior afirma:

O direito processual assume, assim, uma dignidade
exponencial, passando a posicdo de verdadeira condicéo
de atuacdo e prevaléncia de todos os demais ramos ou
componentes do ordenamento juridico. Isto porque sem o
concurso do direito instrumental e sem a regular atuacao
de seus institutos, os preceitos do direito material néo
passam de simples letra morta, quando nédo se
transformam em pretextos para tirania e prepoténcia seja
de particulares belicosos, seja dos governantes tiranicos.>

*8 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2000. p. 43. vol. I.

% THEODORO JUNIOR. Humberto. Principios gerais do direito processual civil. Revista de Processo, S&0
Paulo, v. 23, n. 6, p. 173-191, jul./set., 1981. p. 177
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A forma de convivéncia em sociedade é o espelho da cultura de um
povo, ndo que exista alguma sociedade sem conflitos, mas, as regras
processuais devem ser vistas como regras de exce¢do, na medida em que se
acredita que o ser humano saiba viver e conviver harmoniosamente numa

sociedade.

Assim, 0s principios constitucionais fundamentais ou gerais de
direito processual apresentam uma carga ideoldgica, demonstrando o Estado

de Direito que impera no pais.

O direito processo civil, como mencionado, tem suas linhas
fundamentais na Constituicdo Federal, incluindo os principios, os remedios
processuais e seus procedimentos. E nos principios explicitos e implicitos

constitucionais que toda a disciplina processual esta assentada.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar do principio do Estado de

Direito e seus subprincipios, afirma que,

[...] do principio do Estado de direito deduz-se, sem
duvida, a exigéncia de um procedimento justo e
adequado de acesso ao direito e de realizacdo do direito.
Como a realizacdo do direito é determinada pela
conformacéo juridica do procedimento e do processo, a
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Constituicdo contém alguns principios e normas
designados por garantias gerais de procedimento e de
processo.”

Portanto, os principios processuais constitucionais sao relevantes,

porguanto atuam como forma de protecédo das liberdades juridico-politicas.

Como os principios do acesso a Justica e do contraditorio serdo
analisado em capitulo préprio, neste serdo abordados os demais principios
constitucionais do processo civil, quais sejam: do devido processo legal, da
iIsonomia, do juiz natural e do promotor natural, da proibicdo da prova obtida
ilicitamente, da publicidade dos atos processuais, da motivacdo das decisdes

judiciais, do duplo grau de jurisdicdo e da celeridade processual.

2.3.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal tem profunda influéncia nos
demais principios e, segundo Nelson Nery Junior, o devido processo legal é
“[...] 0 género do qual todos os demais principios constitucionais do processo

s40 espécies™.™

®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constituicional e teoria da Constituicdo. 2.ed. Coimbra:
Almedina. 1998. p. 265.

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2000. p. 31.
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O devido processo legal, como garantia escrita, tem origem na
Inglaterra em 1215, quando a Magna Carta Libertatum, assinada por Jodo
Sem Terra, promulgou a Law of the land. Alias, nesta lei, segundo Vicente
Greco Filho, Liberdades, “[...] significavam privilégios para os bar0es, tais
como o de ndo pagarem ao rei taxas extraordinarias sem votacdo prévia deles

préprios, o de escolherem os proprios oficiais ou o de manterem uma corte de

1762

justica™, os quais tinham a seguinte redacao:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou
privado dos seus direitos ou seus bens, ou declarado fora
da lei, ou exilado, ou reduzido em seu status de qualquer
outra forma, nem procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento legal
pelos seus pares ou pelo costume da terra (law of the
land).”

Na Inglaterra, antigamente, o sistema ja era 0 da common law, pelo
qual o direito surgia apdés um determinado caso concreto apreciado pelos
juizes, gerando o precedente. “A opinido da Corte se torna, a partir dai, lei da

terra (law of the land)”.%

%2 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 23.

% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 22.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1997. p. 23.

% Ibid., p.23.
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A expressdo devido processo legal s6 foi surgir em 1354, quando,
no reinado de Eduardo Ill, o Parlamento Inglés editou uma lei em que a

locucéo per legem terrae foi substituida por due process of law.

O principio de tal envergadura acabou saindo dos limites
territoriais da ilha para alcangar o continente, inclusive a grande coldnia que,
quando de seu processo de independéncia, fé-lo constar nas Declaracdes do
Direito — Bill of Rights, alcancando o status de supremacia na 5% e 142

Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, com o passar do tempo, o devido processo
legal acabou também sendo visto sob o prisma do direito material,
substantive due process, quando, em 1856, um tribunal de Nova York (N.Y. v.
Wynehamer) invalidou uma lei estadual, referente a proibicdo do uso de
bebida alcodlica, analisando exclusivamente sua substancia e conteldo,
reconhecendo que o devido processo nédo servia apenas para o procedimento,
mas, também, para “[...] alcancar o contetido substantivo da legislacdo”®. O

que nos interessa, entretanto, é o sentido processual da expressdo e seu

alcance.

% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. 22.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997. p. 177.
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A nossa Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso LIV, prevé de forma
clara e precisa o principio, ao determinar que “[...] ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, lembrando que
somente na Constituicdo de 1988 € que o principio em questdo apareceu de

forma taxativa.

A expressdao devido processo legal, em sentido unicamente
processual, como a doutrina péatria tem empregado ao longo dos anos, advém
da garantia de pontos fundamentais como a igualdade, o contraditdrio e a

ampla defesa.

Ada Pellegrini Grinover afirma que esse principio constitui, de um

modo geral, a garantia das partes, do processo e da jurisdigéo:

[...] garantias das partes e do préprio processo; eis 0
enfoque completo harmonioso do contetdo da clausula
do devido processo legal, que ndo se limitou ao perfil
subjetivo da acdo e da defesa como direitos, mas que
acentua, também e especialmente, seu perfil objetivo.
Garantias, e ndo direitos, porquanto sdo de indole
assecuratéria, e ndo meramente declaratéria, visando a
tutelar o exercicio de outros direitos e guardando com
estes uma relacdo de instrumentalidade. Garantias, ndo
apenas das partes, mas sobretudo da jurisdicdo: porque
se, de um lado, é interesse dos litigantes a efetiva e plena
possibilidade de sustentarem suas razdes, de produzirem
suas provas, de influirem concretamente sobre a
formacdo do convencimento do juiz, do outro lado essa
efetiva e plena possibilidade constitui a propria garantia
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da regularidade do processo, da imparcialidade do juiz,
da justica das decisdes.®

O devido processo legal é uma garantia constitucional, dada ao
jurisdicionado, de ter um processo justo, em que se resguarda de forma
efetiva 0 acesso a justica com a possibilidade de deduzir uma pretenséo e dela
se defender do modo mais amplo possivel, sempre guardando a igualdade

entre as partes, consequéncia natural do Estado Democratico de Direito.

2.3.2 Principio da igualdade

Decorre do devido processo legal o tratamento igualitario entre as
partes, defluindo o principio do caput, do art. 5°, da Constituicdo Federal de

1988, e do inciso I, do art. 125, do Cédigo de Processo Civil.”’

Sob a otica do direito processual, o principio da isonomia é

postulado vital, porque “[...] a igualdade perante a lei é premissa para a

afirmaco da igualdade perante o juiz”.”

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha, contraditério e ampla defesa em
cem julgados do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1985. p. 7.

67 “Art. 5°, CF — Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...]

Art. 125, do CPC — O juiz dirigira o processo conforme as disposices deste Codigo, competindo-lhe:
| — assegurar as partes igualdade de tratamento.”

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sao Paulo: José

Bushatsky, 1975. p. 25.
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Nota-se, no Codigo de Processo Civil, grande preocupacdo com o
postulado da igualdade, como por exemplo, no art. 9%, no qual ao réu
fictamente citado, preso ou incapaz, o legislador garante o curador especial,
exatamente para resguardar a igualdade real; e no artigo 125, inciso I, que
impde ao juiz o dever de assegurar as partes igualdade de tratamento. Assim,

diante da desigualdade, impde-se promover a igualizacao.

Nos dias atuais, 0 processo ndo é visto como um fim em si mesmo,
mas como meio para um fim, assumindo, assim, sua caracteristica
instrumental, bem como ndo deve existir tio somente como meio de solucéo

do conflito, mas de solucdo com justica.

A busca incontida de justica no direito processual convencionou-se
chamar de efetividade do processo® . Esta encontra fundamento na igualdade
das partes, na medida em que a paridade de armas seja efetiva de fato e ndo

formalmente.

Situagdes existem, no processo civil, por disposi¢do da propria lei

ordinaria processual, de tratamento diferenciado, com a nitida finalidade de

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Democracia moderna e processo civil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacéo e processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 98-113.
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diminuir as desigualdades existentes como, além dos exemplos ja citados, o
tratamento diferenciado dado pela lei a Fazenda Publica, ao Ministério
Pdblico e ao Defensor Publico, quando trata de conceder prazos
diferenciados, dispensa o adiantamento de despesas processuais, impde o
reexame obrigatério de decisdes, a ndo condenacdo em honorarios ou

critérios diferentes para a sua fixacao.

Ademais, em cada caso, deve ser verificado se entre as partes
litigantes ndo hd um desequilibrio de forcas, de tal modo que comprometa a
igualdade. Sendo o direito processual civil um ramo do direito publico,
portanto em que ha prevaléncia do interesse publico sobre o privado na busca
processual da verdade, prevalecem os fins sociais sobre a vontade dos
particulares, o que impde uma constante atividade do Estado-juiz em dar as
partes as mesmas armas ou, a0 menos, as mesmas oportunidades, impedindo,
assim, que o processo se torne mecanismo de exploracdo de individualismo,

de prevalecimento do forte sobre o fraco.

2.3.3 Principio do juiz natural e do promotor natural

Os incisos XXXVII e LI, do art. 5° da Constituicdo Federal,

consagram o principio do juiz natural, ao disporem respectivamente que “[...]
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ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo e que ninguem serd processado nem

sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Depreende-se, dos dispositivos constitucionais mencionados, a
garantia dada aos que forem processados ou julgados, de o serem por juizes
investidos de jurisdicdo e de atribuicOes jurisdicionais fixadas e limitadas
pela Lei Maior e pela lei (competéncia), proibindo uma justica de privilégios

ou de excegéo.

Garante-se a todos que o julgamento seja realizado somente por
juizes legais, ou seja, aqueles investidos nas suas funcdes de conformidade
com as exigéncias constitucionais, o que afasta qualquer possibilidade para a
criagdo de juizos destinados a julgamento de determinados casos ou de

pessoas especificas.

O principio do juiz natural recebe do Estado, como afirma José

Delgado:

[...] a atribuicdo constitucional de exercer a funcdo
jurisdicional, com observancia rigorosa aos principios
fundamentais constantes no art. 93 da Carta Magna. O
juiz natural, ndo obstante nascido da lei, ndo tem poder
proprio. O que ele exerce € atribuicdo decorrente de
delegacéo que Ihe é dada pelo povo, de onde emana todo
0 poder, que lhe é transmitido por meio direto, enquanto
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ao Executivo e ao Legislativo tal transmissdo se faz por
representantes eleitos. E a aplicacéo integral da maxima
democratica contida na Declaracdo de Direitos da
Virginia, de 16.6.1776, onde esta dito: ‘Todo o poder
reside no povo e, por consequiéncia, deriva do povo; 0s
magistrados sdo seus mandatarios e servidores e
responsaveis a todo tempo perante a lei.”

Percebe-se nitidamente que a idéia de juiz natural ndo esta somente
ligada a hipdtese da proibicdo de tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII),
existindo um outro aspecto, qual seja, o relativo ao juiz constitucional (art. 5°,

LII).

No pensar de Ada Pellegrini Grinover, quanto ao juiz competente:

[...] no sistema brasileiro a propria Constituicdo atribui
aos oOrgaos jurisdicionais as competéncias de jurisdi¢éo
funcional e objetiva, sem preocupar-se com a
competéncia de foro, regulada pelos Codigos. Assim, é
acertada a afirmacdo de que o juiz natural, no nosso
ordenamento, é o 0rgéo constitucionalmente competente,
ou seja, aquele cujo poder de julgar derive de fontes
constitucionais. A expressao do art. 5° inc. LIIl, CF
(Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente) deve ser lida, portanto, como
garantia do juiz constitucionalmente competente para
processar e julgar. N&o sera juiz natural, por isso, o 6rgdo
constitucionalmente incompetente, e 0 processo por ele
instruido e julgado devera ser tido como inexistente.”

" DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios nas garantias processuais do cidad&o. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 65, n. 17, p. 89-103, jan./mar., 1992.
"t GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000. p. 417.
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E importante ressaltar que a idéia de competéncia, tratada no inciso
LI, do art. 5° da Constituicdo Federal, como acima mencionado, néo é por

todos aceita, como por exemplo, para Angélica Arruda Alvim, para quem:

[...] desde logo, curialmente, ha que se descartar que esse
texto diga respeito, propriamente, ao tema ‘competéncia’,
salvo para estabelecer a imodificabilidade das
competéncias constitucionalmente estabelecidas, e é por
seu intermédio que se consagra o chamado principio do
Juiz natural. Com isso quer-se significar que existe
garantia constitucional de que os jurisdicionados somente
sejam julgados por alguém legitimamente integrante do
Poder Judiciario....Para os Tribunais encontramos a
previsdo do elenco do art. 92, |1 a VII da Constituicéo,
com 0 que, se se instituir irregularmente Juizo ou
Tribunal, estar-se-a violando a garantia do art. 5°
XXXVII. De outra parte, os integrantes desses Juizos e
Tribunais, haverdo de ai ter ingressado na forma da
legalidade constitucional e infraconstitucional, sob pena
de ndo se reputarem Juizes competentes, como sentido

que a essa expressao empresta o inc. LI1I, do art. 5°.”

A par da divergéncia, o principio € amplamente acolhido, fazendo
parte de seu conteddo a garantia de que o juiz poderd julgar com
independéncia e de acordo com seu sentimento, devidamente fundamentado

na justica.

2 ALVIM, Arruda. Principios constitucionais do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 74, n. 19, p.
20-39. Abr./jul. 1994, p. 36.
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N&o afronta o principio do juiz natural, a existéncia de tribunais
especiais ou especializados no processo e julgamento de determinados
litigios, segundo sua natureza. Assim, ndo € inconstitucional a previsdo de
tribunal superior com competéncia originaria para o processo e julgamento de

determinadas pessoas por prerrogativas da funcéo.

N&o ha como confundir esta prévia distribuicdo de competéncia,
com critérios fixados pela lei, com os tribunais de excecdo, pois estes sdo
transitorios, arbitrarios e funcionam ad hoc, ao passo que a justica
especializada se aplica a todos os casos em face da matéria ou a casos que

envolvam determinadas pessoas.

Portanto, a idéia de que sO € juiz natural o juiz constitucional, em
nada afasta a necessidade da conveniéncia da justica especializada, pois, nas

palavras de Ada Pellegrini Grinover, esta se justifica

[...] levando-se em consideracdo a instrumentalidade do
processo e a diversa natureza das relagdes juridicas de
direito material que constituem seu objeto, a exigirem
ndo so diferencas entre os varios procedimentos, como
também a instituicdo de tribunais especializados que
distribuam a justica com eficiéncia e celeridade.”

® GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juiz natural e sua dupla garantia. Revista de Processo, S&o
Paulo, v. 29, n. 8, p. 11-33, jan./mar., 1983. p. 21.

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor natural,
atribuicdo e conflito. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p 45.
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O principio do promotor natural tem origem na doutrina que
reivindicava a proibicdo as simples e discricionarias designacdes feitas pelo
Procurador Geral de Justica, ficando condicionada eventual designacdo do
Promotor de Justica a necessidade de havendo cargo especifico com

atribuicdo propria a ser exercida pelo membro do parquet.

Encontra-se consagrado no artigo 128, § 5° I, b, da Constituicédo
Federal™, com a proibicdo de designacdes casuisticas do Promotor de Justica,

proibindo a figura do acusador de excecéo.

Trata-se, na verdade, de auténtica garantia constitucional da propria

sociedade, como explica Paulo Cezar Pinheiro Carneiro:

[...] este principio, na realidade, € verdadeira garantia
constitucional, menos dos membros do parquet e mais da
propria sociedade, do préprio cidaddo, que tem
assegurado, nos diversos processos em que o MP atua, que
nenhuma autoridade ou poder podera escolher Promotor
ou Procurador especifico para determinada causa, bem
como que o pronunciamento deste membro do MP dar-se-

™ «Art. 128. O Ministério Publico abrange:

8 5° Leis, complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos
Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizagdo, as atribuicdes e o estatuto de cada Ministério Publico,
observadas, relativamente a seus membros:
| — as seguintes garantias:

b) inamobilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgdo colegiado competente
do Ministério Puablico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;”.
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a livremente, sem qualquer tipo de interferéncia de
terceiros.”

O principio do promotor natural e o do juiz natural, impde ao
jurisdicionado a garantia constitucional de ser processado e julgado pelas
autoridades competentes, previamente estabelecidas pela Constituicdo
Federal, pelas leis infraconstitucionais processuais e de organizagédo

judiciaria.

N&o ofende o principio do promotor natural a existéncia de grupos
especializados dentro do Ministério Publico, porque a pré-constituicdo do
Promotor de Justica, ou seja, sua investidura antes do fato a ser perseguido,

atende ao principio.”

2.3.4 Principio da proibicédo da prova ilicita

O direito a prova, uma decorréncia natural dos principios do acesso

a justica, do contraditdrio e da ampla defesa, ndo é absoluto.

> CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Pablico no processo civil e penal: promotor natural
atribuigdo e conflito. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 45.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000. p. 93.
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Segundo a moderna doutrina constitucional, os direitos do homem

ndo podem ser entendidos em sentido absoluto diante da necessidade da

convivéncia das liberdades.

As grandes linhas evolutivas dos direitos
fundamentais, apds o liberalismo, acentuaram a
transformacéo dos direitos individuais em direitos do
homem inserido na sociedade. De tal modo que nédo €
mais exclusivamente com relacdo ao individuo, mas no
enfoque de sua insercdo na sociedade, que se justificam,
no Estado social de direito, tanto os direitos como as
suas limitacdes.”

A Constituicdo Federal, no inciso LVI, do art. 5° contempla a

proibicdo do uso de provas obtidas ilicitamente. Assim, “[...] séo

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A Constituigdo posicionou-se no sentido da inadmissibilidade da

producdo de prova obtida ilicitamente, proibicdo também prevista no artigo

332, do Cadigo de Processo Civil, segundo o qual “[...] todos os meios legais,

bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste

Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agédo

ou a defesa”.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evoluc&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.

p. 46.
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Prova ilicita e ilegitima ndo se confundem. Entende-se por prova
ilegitima aquela que viola normas processuais e prova ilicita, ou ilicitamente
obtida, aquela colhida com infracdo a normas ou principios de direito
material, sobretudo constitucional, que digam respeito as questbes das
liberdades publicas que asseguram direitos e garantias relativas a intimidade,

a liberdade e a dignidade humana.

Os meios de prova devem ser idoneos e juridicamente admissiveis,
“[...] conforme doutrina prevalecente, assentada especialmente no
pensamento de Nuvolone, ilegitima é a prova quando a vedacdo a sua
obtencdo for de natureza processual e ilicita quando a proibicdo for de

natureza material”.”

A vedacdo ao uso da prova ilicita, aquela que aparenta regularidade
formal, mas obtida com violagdo a norma de direito material, tem oscilado
desde a sua proibicdo absoluta, por mais relevantes que sejam os fatos
apurados, uma vez gque a obtencéo da prova violou principios constitucionais;
até os casos em que elas sdo admitidas sem qualquer restricdo, desde que se
trate de prova relevante e pertinente, impondo apenas puni¢cdo no ambito
penal ou administrativo para o responsavel pelo ato ilicito na obtencéo ilegal

da prova.

"®MELLO, Rodrigo Pereira. As provas ilicitas e sua interpretagdo constitucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2000. p. 67
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Tem-se admitido um meio termo, uma posi¢do temperada, nem a
proibicdo nem a permissdo absoluta; adota-se o critério ou principio da
proporcionalidade, que, como ja mencionado, tem assento no direito publico

alemao.

Pelo principio da proporcionalidade, devem ser sopesados 0s
interesses e direitos em discussdo, de modo a entregar a solugdo mais justa,
permitindo o0 ndo atendimento de um preceito, que ndo pode ser mais forte e
nem ir além do que indica a finalidade da medida a ser tomada contra o

preceito a ser sacrificado.”

Tendo em vista que a prova ilicita esta presa a questdo das
liberdades publicas, nas quais estdo assegurados os direitos e garantias
relativos a intimidade, a liberdade e a dignidade humana, e como ndo pode
haver incompatibilidade entre normas constitucionais, € curial que os direitos
constitucionais, que aparentemente estdo em conflito, sejam harmonizados e
compatibilizados entre si pelo intérprete e aplicador da norma, porque,
tratando-se de colisdo entre direitos fundamentais, estes ndo estdo sujeitos a

reserva da lei, como é o caso do conflito de regras.

®NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 165.
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O ponto central estd em localizar o equilibrio entre dois valores
contrapostos, quais sejam, a tutela da norma violada com o uso de prova

obtida ilicitamente.

Feitas as devidas ressalvas, ndo se admitem as provas obtidas
ilicitamente por violarem direito material. Por esta razdo também s&o
repudiadas com a mesma veeméncia as provas delas diretamente derivadas,

provas por derivac&o®.

A proibicdo do uso da prova obtida ilicitamente € um limite
importante ao principio da verdade real, baseado na maxima os fins néo

justificam os meios.

2.3.5 Principio da publicidade dos atos processuais

Uma das grandes conquistas da Revolucdo Francesa foi a

publicidade do processo, possibilitando o controle da justica pela populagéo:

0 povo é 0 juiz dos juizes.

8 Provas ilicitas por derivacdo, concepcdo representada na doutrina internacional pela expressdo norte-
americana fruits of poisonous tree, se ilicita a prova originaria, a que dela for derivada também sera
considerada ilicita. (Cf. MELLO, Rodrigo Pereira. As provas ilicitas e sua interpretacio
constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 67).
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A publicidade constitui um precioso instrumento do Estado de
Direito Democratico, pois o ato praticado em publico inspira mais confianca
do que o praticado as escondidas. E a justica ndo pode ser secreta, ja que, na
prestacdo jurisdicional hd um interesse pdblico maior do que o privado,

defendido pelas partes.

A garantia constitucional em questéo esta prevista no inciso LX, do
art. 5°, segundo o qual “[...] a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”;

e no art. 93, n. IX, que determina que

[...] todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos..., sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacéo®.

No ambito infraconstitucional, o artigo 155, do C.P.C, determina:

Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm,
todavia, em segredo de justica 0s processos:
| —em que o exigir o interesse publico;

81 Redac#o dada pela Emenda Constitucional 45/04.
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Il — que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacao
dos conjuges, conversdo desta em divédrcio, alimentos e
guarda de menores.

Veé-se que a publicidade ndo é absoluta, porque a propria
Constituicdo Federal dispds acerca da possibilidade de a lei restringir a
publicidade, quando os interesses particulares ou interesse puablico o

exigirem.

A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas autoriza a relativizacdo da publicidade, impondo o
trdmite do processo em segredo de justica, por respeito a intimidade das

partes, a moral, aos bons costumes e a defesa da familia.

Apesar da relatividade da publicidade, segundo o ensinamento de

Cintra - Grinover e Dinamarco, a publicidade do processo:

[...] constitui uma preciosa garantia do individuo no
tocante ao exercicio da jurisdicdo. A presenca do publico
nas audiéncias e a possibilidade do exame dos autos por
qualquer pessoa representam o0 mais seguro instrumento
de fiscalizacdo popular sobre a obra dos magistrados,
promotores publicos e advogados. Em ultima analise, o
poVvo € 0 juiz do juizes. E a responsabilidade das decisdes
judiciais assume outra dimensdo, quando tais decisdes
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h&o de ser tomadas em audiéncia publica, na presenca do
povo.*

A publicidade garante a0 povo uma justica que nada tem a
esconder, permitindo a fiscalizacdo dos atos judiciais e da conduta daqueles

que atuam no processo.

Para o sistema processual democréatico, a publicidade é essencial,
garantindo a efetiva participacdo das partes no processo, mas “[..] a
publicidade, como garantia politica — cuja finalidade é o controle da opinido
publica nos servicos da justica — ndo pode ser confundida com o

sensacionalismo que afronta a dignidade humana”.®®

2.3.6 Principio da motivacao das decisdes judiciais

O principio da motivacdo das decisdes judiciais, semelhante ao da
publicidade, permite o controle popular sobre o exercicio da funcéo

jurisdicional.

82 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, et. al. Teoria geral do processo. 12.ed. S&o Paulo: Malheiros.
1996. p. 69.
% Ibid., p.23.
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DispGe o artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, que as decisoes
judiciais serdo motivadas, sob pena de nulidade, “[...] todos os julgamentos
dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as

decisdes, sob pena de nulidade [...]”.

A exigéncia de fundamentagdo consiste na necessidade de o
julgador declinar quais foram as razbes de fato e de direito que o levaram a

tomada da decisao.

A fundamentacdo deve ser substancial, e ndo meramente formal,

pois 0 juiz deve analisar as questdes postas para julgamento.

Rui Portanova, ao responder a indagacao feita a respeito do alcance
da necessidade de fundamentar uma decisdo, leva em conta a visao

tridimensional do direito, qual seja, fato, valor e norma, mostrando que

[...] oinc. Il, do art. 45,8 do CPC, diz que um dos
requisitos da sentenca é a apresentacdo de fundamentos
em que o0 ‘juiz analisara as questdes de fato e de direito’.
Isso ndo significa que a sentenca possa omitir questdes
valorativas. O direito ndo é s6 fato e norma. Sendo o
direito constituido, pelo menos, de fato, valor e norma,
tem-se que € necessario virem a lume também
consideracdes axiologicas.®

% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p.
251.
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Anténio Claudio da Costa Machado afirma que a fundamentacgéo
tem sua base no livre convencimento do julgador e que sé tem razéo de ser na
sentenca e no acordédo, porque so nestas decisdes ha em regra julgamento do

mérito.®

O comando constitucional impde que toda decisdo,
independentemente da sua natureza, deva ser fundamentada, sob pena de

nulidade. Trata-se de uma garantia contra o arbitrio.

2.3.7 Principio do duplo grau de jurisdicao

O principio do duplo grau de jurisdicdo, por ndo estar previsto

explicitamente na Constituicdo como os demais, leva parte respeitavel da

doutrina a ndo aceita-lo como garantia constitucional.

% Nao quer dizer com isso que as decisdes interlocutérias ndo devam ser fundamentadas, ja que a
fundamentacdo pode ser concisa. “[...] somente a esses dois atos (fazendo referéncia a sentenca e ao
acérdao) se impbe a observancia da exigéncia de fundamentacdo do art. 458, inciso Il, escapando ao
alcance da determinacdo, as decisfes interlocutorias que podem ser fundamentadas concisamente (art.
165). Nada mais légico: como as interlocutérias sdo decisdes que tem por objeto matérias estritamente
processuais, a lei reserva a exigéncia de analise minuciosa das questdes faticas e juridicas apenas para a
sentenga ( ou acérdédo), onde o juiz decide o mérito, & luz dos fundamentos materiais do pedido e da
defesa”. (MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela antecipada. 3.ed. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 1999. p. 548.)
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A dualidade de insténcias consiste na possibilidade de uma decisao
proferida por um 6rgdo jurisdicional inferior ser reexaminada, em regra, por

um orgéo hierarquicamente superior.

A sua existéncia no sistema ndo é de agora criticada ou elogiada.
Chiovenda j& apresentava argumentos para uma e outra posi¢do, ndo muito
diferentes das que hoje sdo sustentadas pela doutrina, afirmando que o
principio da pluralidade era hostilizado porque adverso a esséncia da
jurisdicdo e ilogico, ja que, se o juiz superior € melhor do que o inferior, ndo

se justifica a dualidade da instancia.

Por outro lado, a pluralidade dos graus d& maior confianca a opinido
publica, uma vez que o juiz, por melhor que seja, pode errar e persistir no
proprio erro, sem esquecer que o controle estimula o juiz inferior a melhor

julgar® .

Carnelutti trata do principio da impugnacdo como sendo a
possibilidade de se voltar a julgar uma decisdo pela natural propensdo do

homem em ndo aceitar ter sido vencido.®’

®CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998, v 2.

SCARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Tradugdo de Hiltomar Martins Olivieira. 2. ed.
Belo Horizonte: Lider Cultura Juridica, 2001. p. 111.
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Em que pese a consagrada expressao

[...] duplo grau de jurisdicdo, ela peca por Ihe faltar
melhor técnica, pois a jurisdicdo, como expressdo do
poder estatal soberano, a rigor ndo comporta divisoes,
pois falar em diversas jurisdicdes num mesmo Estado
significaria afirmar a existéncia, ai, de uma pluralidade
de soberanias, o0 que néo faria sentido; a jurisdicdo €, em
si mesma, tdo una e indivisivel quanto o proprio poder
soberano.®

Luiz Guilherme Marinoni afirma que seria mais apropriado dois
6rgdos do Poder Judiciario analisando a mesma causa, 0 que leva a
denominacdo duplo juizo sobre o mérito, partindo-se do principio do duplo
grau de jurisdicdo, quer dizer, 0 juizo sobre o mérito pode ser realizado por

dois 6rgéos do Poder Judiciério.®

As razbes bésicas, para sustentar o duplo grau de jurisdicdo como
principio constitucional, estdo, em primeiro lugar, na possibilidade de a
decisdo de primeiro grau ser injusta ou errada; em segundo lugar, na
necessidade de dar, ao vencido que nédo se conformou com o resultado, uma
outra oportunidade para o reexame da sentenca; em terceiro lugar, os

tribunais, formados por juizes em geral mais experientes e constituindo-se em

88CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, et. al. Teoria geral do processo. 12.ed. S&o Paulo: Malheiros.
1996..p. 141.
% MARINONI, , Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 141.
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6rgdos colegiados, proporcionam maior seguranca; em quarto lugar, o juiz de
primeiro grau, sabendo que sua decisdo sera reexaminada, cerca-se de
maiores cuidados no julgamento. Sem falar na possibilidade de decisdes
proferidas por juizes que estejam tomados por alguma influéncia, temor ou

sentimentos menos dignos. Enfim, trata-se de seguranca da justica.”

Antbnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco também justificam o principio do duplo grau de
jurisdicdo pelas mesmas raz6es acima apontadas, ressaltando, contudo, que o

principal fundamento € de natureza politica:

Mas o principal fundamento para a manutencdo do
principio do duplo grau é de natureza politica: nenhum
ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles. O
Poder Judiciario, principalmente onde seus membros nédo
sdo sufragados pelo povo, &, dentre todos, o de menor
representatividade. N&o o legitimaram as urnas, sendo o
controle popular sobre o exercicio da funcéo jurisdicional
ainda incipiente em muitos ordenamentos, Como 0 nosso.
E preciso, portanto, que se exerca ao menos o controle
interno sobre a legalidade e a justica das decisOes
judiciérias. Eis a conotacao politica do principio do duplo
grau de jurisdicdo.”

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Atualizado por Aricé Moacyr
Amaral Santos. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, v.1, p. 82.

SICINTRA, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, et. al. Teoria geral do processo. 12.ed. S&o Paulo:
Malheiros. 1996. p. 75.
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Nelson Nery Junior langa 0s mesmos argumentos, acrescentando o

fato de que um Unico juiz poderia tornar-se despotico.

O duplo grau de jurisdicdo é uma “garantia fundamental da boa
justica” e o fundamento constitucional esta em que a propria Constituicdo
estabelece que os tribunais do pais tenham competéncia para julgar causas

originariamente e em grau de recurso.”

O professor Humberto Theodoro Janior afirma tratar-se de um
mecanismo para prevenir o abuso de poder do juiz que tivesse a possibilidade
de decidir sem qualquer revis&o de sua decisdo. E um antidoto contra a tirania

judicial.

Argumenta, ainda, em cima da falibilidade do ser humano, ou seja,
ndo € aceitavel imaginar que o juiz seja imune a falhas no mister de julgar,
portanto ndo se pode imaginar o recurso sobre o vies de que se tenha no
tribunal um julgamento melhor, mais justo, por fim, soma-se, o elemento

natural do inconformismo daquele que sucumbe diante de uma deciséo

®NERY JUNIOR, Nelson. Principio fundamentais — teoria geral dos recursos. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 39.
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contréria aos seus interesses, 0 principio do duplo grau de jurisdicdo é uma

garantia fundamental de boa justica.”

No mesmo sentido, Vicente Greco Filho*, para quem o duplo grau
atende aos ideais da justica, na medida em que o0 juiz de primeiro grau sera
mais cauteloso e a decisdo mais justa, se tiver conhecimento de que sua

decisdo podera ser reexaminada e modificada por um tribunal superior.

Djanira Maria Radamés de S&* e Silvanio Covas®, para
demonstrar que o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia constitucional,
acrescentam uma argumentacéo diferenciada, qual seja, o fato de o Brasil ser
signatario do Pacto de San Jose da Costa Rica, a Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, que prevé, expressamente, a existéncia do duplo grau

como garantia constitucional.

Os argumentos desfavoraveis ao duplo grau de jurisdicdo além da
nédo previsao constitucional, ocasionar uma demora na prestacao jurisdicional,

gerar desprestigio do julgador de primeiro grau, levar a inefetividade do

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Principio fundamentais — teoria geral dos recursos. 5. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 164.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 14. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. 2 v. p.
265.

% SA, Djanira Maria Radamés de. O duplo grau de jurisdicdo como garantia constitucional. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis de acordo com a Lei 9.756/98. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 2 v. p. 191.

% COVAS, Silvanio. O duplo grau de jurisdicdo. In: ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; NERY JUNIOR, Nelson. (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. 3 v. p. 600.
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processo, o professor Sérgio Shimura apoiado em doutrina ainda aponta: a) o
juiz de primeiro grau tem mais condicdes de julgar, pois é ele quem colhe as
provas; b) se fosse verdade que o tribunal julga melhor do que o juiz do
primeiro grau, por que entdo ndo se permite o ingresso direto no tribunal?; c)
muitas vezes o recurso € utilizado tdo somente com a finalidade de
procrastinar o bom andamento do processo; d) a prestacao jurisdicional seria

mais rapida, mais econdémica.”’

N&o ha davidas de que o julgador, que esteve presente durante toda
a instrucdo do processo, mantendo contato direto com as partes, testemunhas,
advogados, etc. tem a possibilidade de formar um juizo mais preciso sobre 0s

fatos do que o colegiado que ndo participou da instrugéo.

A importancia dada pelo legislador a identidade fisica do juiz é
tamanha que, no paragrafo Unico, do artigo 132, do C.P.C., esta prevista a
possibilidade de serem refeitas as provas que O juiz sucessor entender

necessarias.”®

% SHIMURA, Sérgio. Reandlise do duplo grau de jurisdicio obrigatorio diante das garantias
constitucionais. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e
Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 604-615. p. 604.
% Art. 132.[...]
Paragrafo Gnico. Em qualquer hipdtese, o juiz que proferir a sentencga, se entender necessario, podera
mandar repetir as provas ja produzidas.
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Assim, o duplo grau de jurisdicdo sobre o mérito desprestigia a
principal vantagem do principio da oralidade, que é fundamental para que se

permita uma efetiva participacdo das partes no processo.

Além disso, o duplo grau acarreta a demora na entrega da prestacao
jurisdicional, principalmente nas situacoes de menor complexidade, “[...]
diante das quais o 6rgédo de segundo grau dificilmente chegaria a uma deciséo

diversa daquela que foi tomada pelo juiz de primeiro grau de jurisdicdo”.*

Ainda, o duplo grau apresenta a idéia de que 0 juiz de primeira
instancia perde importancia e confianca, na medida em que a sentenca,
apenas em situacdes excepcionais, pode ser executada na pendéncia do
recurso, sendo, ainda assim, uma execucdo sem muita efetividade, sem falar
na falsa idéia de que o juiz do tribunal tenha maior conhecimento e

experiéncia em relagdo ao de primeiro grau.

Portanto, o duplo grau de jurisdicdo transforma o julgador

monocratico em simples juiz instrutor. Como advertem Marinoni e Arenhart:

% MARINONI, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros. 2000. p.
146.
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[...] no sistema da common law o juiz de primeiro grau
goza do mesmo prestigio dos juizes das Cortes
superiores, até porque o trial-judge, ao menos em nivel
federal, é considerado um magistrado que nada deve aos
demais em termos de conhecimento e experiéncia. O que
se quer dizer, em outras palavras, é que o sistema da
common law confia mais no juiz, dando a ele, por
consequiéncia, maior poder. Contudo, se no sistema da
civil law, o método de selecdo e a estrutura do Poder
Judiciario sdo diferentes dos da common law, isto ndo
pode implicar, por si sO, na transformacdo do juiz de
primeiro grau em um mero instrutor.'®

A Constituicdo Federal prevé os recursos especial e extraordinario,
ambos com requisitos especificos, porque ndo servem para impugnar matéria

de fato, sO violacdo a autoridade da lei federal e da Constituicao.

Para Oreste Nestor de Souza Laspro,

[...] os principios do devido processo legal e do duplo
grau de jurisdicdo, apesar de ligados entre si, nao
traduzem relacdo de dependéncia ou continéncia. Isto
porque € possivel assegurar o devido processo legal sem
o duplo grau de jurisdico e vice-versa.'”!

199 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. A
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 495.

1011 ASPRO, Oresto Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no processo civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 94.
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Por outro lado, ndo h& que se confundir, no nosso sistema

processual, o duplo grau de jurisdicdo com o direito de recorrer.

Recorrer é, antes de tudo, um ato que exige um elemento volitivo,
qual seja, a vontade de recorrer, pois a parte que sucumbiu devera impugnar a

decisdo, caso contrario a tera aceitado e ela se torna valida e eficaz.

O duplo grau de jurisdicdo esta assegurado, em algumas hipdteses,
independentemente da interposicdo do recurso. Por outro lado, no sistema
recursal brasileiro, existem recursos que sao julgados pelo proprio juizo
prolator da decisdo impugnada, 0 que ndo seria possivel para que se tivesse 0
duplo grau de jurisdicdo. Assim, Oreste Nestor de Souza Laspro conclui:
“[...] com efeito, garantir o direito de recorrer ndo significa (...), garantir o

duplo grau de jurisdicdo”.'*

Como ressalta o professor Sérgio Shimura, decorre do principio do
duplo grau de jurisdicdo que a lide deve ser julgada por um Orgéo
jurisdicional e rejulgada por outro, mas ndo se quer dizer que o duplo grau
esteja catalogado como direito fundamental, permitindo, assim, que lei
ordinaria crie, suprima ou modifique a sistematica dos recursos: “Vale dizer,

a atual Constituicdo Federal — ao contrario da Constituicdo de 1824 — apenas

9214, Garantia do duplo grau de jurisdicdo. In: TUCCI. José Rogério Cruz e. Garantias
constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 192 e 206.
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prevé e admite, mas ndo cataloga como direito fundamental, nem assegura de

modo absoluto e ilimitado o principio do duplo grau de jurisdicdo”.*®

N&o se esta a dizer que a Constituicdo Federal ndo tenha feito a
opcao pela possibilidade de recursos contra as decisdes judiciais, tanto que
ela estabelece a competéncia dos tribunais de superposicao para o julgamento
dos recursos especial e extraordinario, ou quando dispde sobre os recursos a
serem enderecados aos tribunais que compdem a justica especializada, ou
ainda, ao prever a existéncia de érgdos superiores e inferiores no ambito da

justica estadual.

O que se esta a afirmar é que em relacdo ao principio do duplo grau
de jurisdicdo, 0 mesmo, ao contrario de outros principios, ndo é imposto pela
Constituicdo Federal como determinacdo certa a ser observada pela lei

infraconstitucional.

Como afirma Céndido Rangel Dinamarco, ndo se tem uma auténtica

garantia do duplo grau de jurisdicéo:

Diferentemente dos demais principios integrantes da
tutela constitucional do processo, este ndo e previsto
pela  Constituicio com a exigéncia de ser
inelutavelmente observado pela lei. Além de néo
explicitar exigéncia alguma a respeito, ela propria abre
caminho para casos em que a jurisdicdo sera exercida em
grau anico, sem possibilidade de recurso. Assim sucede
com 0s casos de competéncia originaria dos tribunais da
Justica Comum (Regionais Federais, Justica, de Alcada),
cujos acorddaos s6 poderdo ser objeto de recurso

18SHIMURA, Sérgio. Reanélise do duplo grau de jurisdicdo obrigatério diante das garantias
constitucionais. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo
e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 604-615. p. 605.
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extraordinario ou especial quando concretamente
concorrerem 0S rigorosissimos pressupostos a que estes
estdo condicionados.'™

A Constituicdo Federal prevé decisdo de Unica instancia, que podera
ndo ser objeto de recurso. Portanto, h& previsdo -constitucional de

irrecorribilidade de algumas decisoes.

Assim, a norma infraconstitucional também podera taxar algumas
decisOes judiciais como sendo irrecorriveis, sem que isso venha a contrariar a

Lei Maior.

Ao contrario, a regra esta em total harmonia com o sistema
constitucional, sem prejuizo de afirmar a existéncia do principio do duplo

grau de jurisdicao.

2.3.9 Principio da celeridade processual

Se uma deciséo judicial é proferida a destempo, quando se entrega
ao jurisdicionado a tutela e ndo mais Ihe interessa, ndo se pode afirmar que

houve justica.

A morosidade processual € um problema extremamente sério que
decorre de inUmeras razoes, desde a falta de funcionarios nos cartorios ou de

juizes, até o numero excessivo de demandas. Tanto um quanto outro

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 1. 2001. p. 239.
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implicam problemas estruturais do Poder Judicidrio, ndo s6 impondo ao

magistrado um penoso trabalho, como ao jurisdicionado, uma penosa demora.

Dentre as mudangas que o processo civil vem sofrendo desde o
inicio da decada de 90, vale citar a recentemente editada Lei 11.419, de 19 de
dezembro de 2006, que dispde sobre a informatizacdo do processo judicial e

estabelece o processo eletronico.

Sem sombra de duvida, a existéncia de um processo em que nao se
faca mais necessaria a existéncia do papel, ou, pelo menos, haja a sua
sensivel diminuicdo, importara em uma maior celeridade do mesmo,
permitindo, assim, estruturar melhor o Poder Judiciario para que cumpra com

efetividade seu papel importante na sociedade.

A Lei em questdo, somada as outras que também foram editadas em
datas proximas, estdo a cumprir 0 comando constitucional que ja estava

previsto na Constituigdo Federal.

Decorre dos principios da dignidade da pessoa humana e do devido

processo legal'®

a nocdo de que a prestacdo jurisdicional deve ser entregue
tempestivamente, e ndo quando ndo mais interessa ao jurisdicionado, ou

quando o proprio direito perecer.

A Emenda Constitucional 45/04, denominada — Reforma do
Judiciario —, explicitou o principio da celeridade processual ao acrescentar o
inciso LXXVIII, ao art. 5°. In verbis: “LXXVIII — a todos, no @mbito judicial

105 conforme ensina Nelson Nery Junior, in Principios do processo civil na Constituicdo Federal, bastava
constar na Constituicdo Federal que o principio a ser seguido é o do devido processo legal, para que se
dispensassem inimeros incisos do art. 5°, porquanto muitos principios constitucionais processuais estdo
englobados pelo devido processo legal.
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e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios

que garantam a celeridade de sua tramitacédo”.

Outrossim, o art. 8° 1, da Convengdo Americana dos Direitos
Humanos, assinada em San Jose da Costa Rica, em 1969, e da qual o Brasil €
signatario, -sendo, portanto, aplicavel ao nosso ordenamento, estabelece o

direito a um processo em tempo razoavel. In verbis:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer
acusacdo penal contra ele formulada, ou para a
determinacdo de seus direitos e obrigacOes de ordem
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O processo ndo pode ter um fim em si mesmo; como instrumento,
deve conduzir as partes a um resultado util e em um tempo que o direito néo
fique corroido, trazendo a nocdo de inutilidade do instrumento, produzindo

uma tutela inadequada e apontando a inefetividade da atuacéo estatal.

Rui Barbosa ja ensinava, hd muito tempo: “a justica atrasada nao €

Justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

Sendo o Estado responsavel pela solucdo do conflito, devera fazé-lo
dentro de um prazo razoavel, sob pena de gerar outra situacdo de conflito em
decorréncia da demora. Mas ndo se pode, em nome de um processo célere,
comprometer o contraditorio; o confronto entre principios acaba sendo

inevitavel, podendo, as vezes, se chocar a necessidade da rapidez da solucao
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do processo, da efetividade do mesmo e de regras que devam ser respeitadas

para a validade do processo, e a necessidade de seguranca juridica.

Assim, processo de razoavel duracdo ndo pode significar um
processo veloz, mas “[...] um processo que deve andar com certa rapidez, de
modo a que as partes tenham um prestaco jurisdicional em tempo habil*®,

observando-se o principio da razoabilidade”.

Portanto, o processo, como instrumento de realizacdo do direito
material, deve proporcionar uma prestacdo jurisdicional célere, adequada e

eficaz, ou seja, efetiva.

10851 LVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
176.
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CAPITULO III

Principios do Acesso a Justica e do Contraditério

3.1 Noc0es gerais

Disp6e o art. 1° da Constituicdo Federal que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, 0 que pressupde

ser o Brasil um Estado Democratico e um Estado de Direito.

Estado Democratico significa que o poder é distribuido a partir da

soberania popular, que o legitima; portanto, 0 povo é a origem do poder.

Por seu turno, Estado de Direito significa que ele é caracterizado,

regido e limitado pelo ordenamento juridico.

Com a positivagdo dos direitos fundamentais, afirma Marcelo Lima
Guerra, o centro do universo juridico deixa de ser a lei (entendida,
principalmente, como producdo normativa infraconstitucional), posicdo que

passa a ser ocupada pelos proprios direitos fundamentais, colocando-se no
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centro e fundamento do ordenamento juridico, “[...] enquanto direito positivo,

a dignidade da pessoa humana, matriz de todos os direitos fundamentais”.*®’

Assim, tendo os direitos fundamentais como guia condutor da nova
postura implementada pela Constituicdo Federal, os direitos e garantias
constitucionais fundamentais compdem o ndcleo da nossa Constituicdo

democratica e pluralista.

A eficacia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva, que ndo é
apenas um instrumento, mas é, também, um direito fundamental, cuja eficacia

€ preciso assegurar, em respeito a propria dignidade humana.

Assim, em tempos modernos, 0 processo persegue dois objetivos
bem claros: o primeiro € a protecdo dos direitos individuais, difusos ou
coletivos; e 0 segundo é a verificacdo e protecdo do ordenamento juridico,

como fundamento da dignidade da pessoa humana.

97 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecéo do credor na execucéo civil. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 82. Completando, o autor diz: “O que caracteriza os direitos fundamentais,
como nova categoria juridica, é, precisamente, a forca juridica reconhecida a tais valores. Em outras
palavras, € o regime juridico a que se acham submetidos os direitos fundamentais o novum que 0s
identifica como uma categoria juridica especifica”. (p. 83, grifo do autor).
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O processo'® é o instrumento que assegura a efetivacdo dos direitos
e garantias fundamentais, sempre que violados ou ameacados de serem

violados, com base nas linhas principioldgicas tracadas pela Constituicéo.

Como tém assento na Constituicdo Federal os principios e garantias
fundamentais do processo, fala-se em constitucionalizagcdo do processo civil,

0 que implica a revisitacdo dos institutos fundamentais do processo civil.

Com a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, a tutela
jurisdicional se revelou com um novo conteddo, o do direito fundamental,
com a denominacdo de garantias fundamentais do processo, terminologia
acolhida em paises que instituem a dignidade da pessoa humana como um dos

pilares do Estado Democratico de Direito.'*

A Constituicdo Federal assegura essas garantias fundamentais do

processo, principalmente nos incisos XXXV e LV do art. 5° que consagram

198 O professor Candido R. Dinamarco fala em tutela constitucional do processo, que representa o conjunto
de principios amparados pela Constituicdo Federal e diretamente relacionados ao sistema processual. Ele
afirma que: “[...] o processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servico da
ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele é,
por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado-de-direito, com as conotacdes da liberdade,
igualdade e participacao (contraditorio), em clima de legalidade e responsabilidade”. (In: DINAMARCO,
Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.25).

199 Gregério Assagra de Almeida manifestou sua preocupagdo com o tema: “Tudo isso impde a necessidade
de revisitacdo da propria visdo instrumentalista do direito processual, que deve ter, no nosso sentir, como
guia condutor, a teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais. Torna-se imprescindivel,
como exigéncia do prdprio Estado Democratico de Direito, que sejam fixadas diretrizes metodolégicas do
direito processual a luz da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais”. (ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Partes e terceiros no processo civil: cinco dimens6es da qualidade de parte a luz dos
principios constitucionais do acesso a justica e do contraditorio. In: ASSIS, Araken de et al. (Coord.).
Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.1040-1967. p. 1047).
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as garantias do acesso a justica e do contraditorio, sem falar nas ja abordadas

no capitulo Il do presente trabalho.

3.2 Principio do acesso a justica

O direito de acesso a justica, como ja afirmaram Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, é o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico
moderno igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos

de todos.**°

Segundo o inciso XXXV, do art. 5° da Constitui¢do Federal, “[...] a

lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Tem o comando constitucional natureza juridica pluridimensional,
porque nele encontra-se fundamento juridico constitucional para varios
institutos do direito, tais como, direito de acdo, de defesa, poder geral de
cautela, legitimidade extraordinaria, indeclinabilidade da jurisdicdo, direito a

uma tutela justa e adequada etc.

110 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brayant. Acesso & justica. Tradugo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.
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O dispositivo consagra, em sede constitucional, o direito
fundamental de acdo, de acesso ao Poder Judiciario, porque, estando proibida
a autotutela, assumiu o Estado o monopélio da jurisdicdo™'!, que é seu dever.

Acéo e jurisdicdo sdo institutos que nasceram um para o outro.

O direito de agdo ndo esta vinculado a efetiva procedéncia do
pedido, ele existe independentemente do autor ter ou ndo razao quanto ao que

postula; trata-se de um direito abstrato.

A proibicdo constante nesta garantia constitucional, ndo tem como
destinatario so6 o legislador, ainda que seja o principal, ou o Poder Publico
como um todo, mas todos, indistintamente, que queiram de algum modo
assim proceder, pois, como mostra Moniz de Aragdo, citado por Luiz

Guiilherme Marinoni,

[...] a Constituicdo nédo garante apenas o direito de acéo
em face do Poder Publico, mas de todos quantos, de
qualquer modo, possam querer impedi-lo. E que, se a lei
ndo pode, nenhum ato ou autoridade de menor hierarquia

111 Como ensina o professor José Carlos Barbosa Moreira: “Desde que o Estado proibiu a justica de méo
prépria e chamou a si, com exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem publica, assumiu para
com todos e cada um de nds o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das relacGes
intersubjetivas prevista nas normas por ele mesmo editadas”. (In: MOREIRA, José Carlos. Tutela
sancionatdria e tutela preventiva. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. 22 série. p. 21.
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podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual.**?

O alcance da via judiciaria, como meio para protecdo de direitos,
ndo permite que o juiz deixe de sentenciar, alegando lacuna da lei. Desse
modo, a amplitude desse principio € a maior possivel, sendo 0 acesso a
justica garantido para uma tutela preventiva ou reparatéria a um direito,
contemplando ndo sé os direitos individuais, como também os difusos e

coletivos.

O acesso a justica, tambem conhecido por principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, assegura a qualquer um os meios
processuais de protecdo contra todos os atos do particular ou do Poder
Pablico, quer sejam atos de administracdo, de legislacdo ou jurisdicionais.
Portanto, a garantida do acesso a justica consiste em ndo se permitir que se
criem obstaculos ao jurisdicionado para postular seu direito junto ao Poder

Judiciario.

Sélvio de Figueiredo Teixeira, a0 comentar o0 principio da

inafastabilidade, afirma:

112 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2000. p. 202.
No mesmo sentido ¢ a licdo de Nelson Nery Junior: “Embora o destinatario principal desta norma seja o
legislador, o comando constitucional atinge a todos indistintamente, valer dizer, ndo pode o legislador e
ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensdo”. (NERY JUNIOR, Nelson.
Principio do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
94).



91

[...] o principio em comento toca dois dos temas mais
relevantes da doutrina processual moderna: a efetividade
do processo e a questdo do acesso a justica. Assim,
restam viabilizados tanto a aplicacdo do direito material
como o proprio funcionamento do regime democratico:
“sabido ser a jurisdicdo uma das expressdes da soberania
e 0 processo instrumento dessa jurisdi¢do, instrumento
politico de efetivacdo das garantias asseguradas
constitucionalmente e até mesmo manifestacdo politico-
cultural” [...] Ainda que se queira o pleno acesso a
jurisdicdo, ndo se pode esquecer: a funcéo jurisdicional
ndo é exercida por simples diletantismo, ou mero deleite
intelectual. A jurisdicdo, assim, ndo é informada pelo
principio do prazer, mas pelo principio da utilidade.™

Por seu turno, Mauro Cappelletti afirma:

[...] 0 acesso ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente  reconhecido; ele ¢é,  também,
necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.***

Rui Portanova afirma;:

A preocupacdo com 0 acesso a justica no Brasil, que
informa o principio da inafastabilidade, ¢ uma filosofia

13 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A efetividade do processo e a reforma processual. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, v. 59, p. 253-268, 1993. p. 254.
14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brayant. Acesso & justica. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 13.
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libertaria, aberta para o social e para a realidade, que
busca, imperativa e ingentemente, métodos idéneos de
fazer atuar os direitos sociais e uma justica mais humana,
simples e acessivel. Enfim, € um movimento para a
efetividade da igualdade declarada e consagrada pelo
Estado Social. ™™

Decorre do acesso a justica o direito de todos de postularem tutela
jurisdicional preventiva e reparatoria relativamente a um direito, ndo sé os
direitos individuais, como também, os difusos e coletivos. Destina-se, pois, 0
direito de acesso a justica, ndo sO a questionar a violacdo do direito, como
também, a simples ameaca de sua violacéo.

E voz corrente, na atual doutrina, que o acesso a justica nio se
reduz a um mero acesso ao processo ou a uma simples obtencédo da sentenca

de mérito.

A garantia do acesso a justica impOe aos poderes publicos o
compromisso de fornecer uma prestacdo jurisdicional de qualidade, capaz de
solucionar o conflito de modo adequado e correspondente aos valores

essenciais do Estado Democratico de Direito.

15 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 83.



93

O direito de acesso a justica, como direito fundamental,
corresponde ao direito que cada um tem, individualmente, ao exercicio da

funcdo jurisdicional sobre determinada pretenséo de direito material.

O jurisdicionado passa a posicao central da prestacéo jurisdicional,
constituindo verdadeira razdo de ser do Poder Judiciario e dos mecanismos
processuais, devendo, pois, o jurisdicionado nortear a jurisdicdo a ser

prestada.'*®

Entretanto, nem sempre foi assim, pois, nos tempos do Estado
Liberal, conforme noticiam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a
justica era apenas formal, porque a justica so podia ser obtida por aqueles que
pudessem pagar os custos do processo, “[...] aqueles que ndo pudessem fazé-

lo eram considerados o0s Ginicos responsaveis por sua sorte”.**’

Com o advento do Estado Social, houve mudangas que resultaram

na substituicdo de uma visdo formal para uma mais substancial, culminando

16 Conforme Carmen Lucia: “O reconhecimento da jurisdicdo como um direito fundamental do cidad&o
coloca esta atividade como dever-poder do Estado, criando para a entidade politica soberana uma
obrigacdo irrecusavel para com o jurisdicionado, o qual passa a posicdo central da prestacdo, como é
préprio do principio democratico que deve nortear todas as atuacdes da pessoa politica [...] é a necessidade
do jurisdicionado que deve nortear a jurisdicdo a ser prestada, e o direito a ela tem que ser assegurado pelo
Estado nos termos das tendéncias constitucionais”. (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O direito
constitucional a jurisdi¢do. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. (Coord.). As garantias do cidaddo na
justica. Séo Paulo: Saraiva, 1993. p. 31-51. p. 50).

17 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducio Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 9.
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com 0 acesso a uma justica material, ou seja, a uma prestacao jurisdicional

justa, efetiva, tempestiva, adequada e com a participacdo efetiva das partes.

Evidentemente, para se falar em acesso a justica, & fundamental a
consciéncia que se deve ter dos direitos materiais e processuais, ja que a

auséncia do conhecimento do direito é o primeiro mecanismo de negacéo.

Nesse sentido, Jorge Miranda afirma que a primeira forma de
defesa dos direitos consiste no seu conhecimento, sem o qual, frusta-se
qualquer avaliacdo racional sobre vantagens e prejuizos ocasionados pela sua

fruicdo ou violagéo:

S0 quem tem consciéncia dos seus direitos tem
consciéncia das vantagens e dos bens que pode usufruir
Ccom 0 Seu exercicio ou com a sua efectivagdo, assim
como das desvantagens e dos prejuizos que sofre por ndo
0s poder exercer ou efectivar ou por eles serem
violados."®

Portanto, o verdadeiro acesso a justica comeca pelo

desenvolvimento da educacdo e de nogbes de cidadania, instrumentos

18 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2.ed. Coimbra: Coimbra, 1998. vol. 4. p. 229.
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minimos para conferir possibilidades efetivas de conhecimento dos direitos.

Somente assim se podera falar em acesso a justica.'*

A garantia constitucional do acesso a justica € a garantia de acesso

a ordem juridica justa, € uma questéo de cidadania.

Kazuo Watanabe, em licdo sempre precisa e atualizada, em texto
que ja se tornou classico na literatura juridica nacional, afirma que “[...] o
direito de acesso a Justica é, fundamentalmente, direito de acesso a ordem

juridica justa”.**

Portanto, a garantia do acesso a justica ndo se esgota no direito de
provocar a atividade jurisdicional’** nem na obtencdo da sentenca de mérito,
mas num processo justo, que consiste ndo s6 na possibilidade de participacdo
efetiva e adequada das partes, como na observancia concreta dos direitos
fundamentais processuais. 1sso porque, embora o resultado seja importante, a
justica na deciséo é identificavel mais pela analise no procedimento adotado

pelo juiz do que na elaboragéo do conteudo.

19 MULLER, Julio Guilherme. Direitos fundamentais processuais. Curitiba: Faculdade de Direito, 2004.
Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parand, 2004. p. 132.

20WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 128-135.

121 ZAIDEN G. Neto, sobre o tema, esclarece: “[...] oferecer ao jurisdicionado a mera possibilidade de
ingressar em juizo ndo significa dar cumprimento ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Muito ao contrério, sustentar essa tese traduz verdadeiro engodo, significa oferecer meia-justica”.
(GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29, grifos do autor).
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Leonardo Greco, ao tratar das garantias fundamentais do processo,
afirma que a legitimidade ad causam até pode ser reconhecida a quem néo
seja titular do direito material, para facilitar o acesso a tutela jurisdicional,
“[...] mas ndo pode impedir o titular dessa relacdo de vir a juizo em nome

proprio defender seu proprio patriménio juridico”.*?

Processo justo é aquele desenvolvido com o respeito aos direitos
fundamentais processuais, constantes na Constituicdo Federal, porque,
segundo José Roberto dos Santos Bedaque, “[...] a Constituicdo procura
estabelecer, pois, 0 processo justo, ou seja, 0 instrumento que a sociedade
politicamente organizada entende necessario para assegurar adequada via de

acesso a solucdo dos litigios™ .

O direito de acesso a justica, por ser uma garantia constitucional
fundamental, ndo admite uma interpretacdo restritiva; ela devera ser sempre
aberta e flexivel, de modo a garantir e facilitar o ingresso em juizo e a

participacdo, no processo, ndo s6 do autor e do réu (partes do processo), mas

22 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: 0 processo justo. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 20.02.2008.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 63.
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de todos os terceiros interessados juridicamente, terceiros prejudicados e 0s

portadores de interesses legitimos, faticos e reflexos.**

3.3 Principio do contraditorio

A palavra contraditorio € derivada do latim, contradicere, e
corresponde a contradizer, objetar, consistindo numa rea¢do a uma ac¢ao, mais

especificamente, ao tema em debate.

Esta previsto, no inciso LV, do art. 5°, da Constituicdo Federal, nos
seguintes termos: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

Com 0S Meios e recursos a ela inerentes”.

O principio do contraditério €& consagrado em inUmeros
ordenamentos juridicos no mundo e, no Brasil, esteve ausente nas
Constituicbes de 1824, 1891 e 1934, tendo assento Constitucional pela

primeira vez, curiosamente, na Constituicdo outorgada de 1937, em seu art.

124 Como exemplo, pode ser mencionado o art. 5°, da Lei 9.469/97, que autoriza a intervencdo do ente

publico pelo interesse puramente econdmico ou em decorréncia de sentenca que possa gerar efeitos
reflexos indiretos: “Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundaces publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.
Paragrafo Unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter
reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstracdo de
interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais
reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins de deslocamento
de competéncia, serdo consideradas partes”.
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122, § 11, com aplicacdo restrita ao processo penal, mantido assim, nas
constituic0es de 1946 e 1967. Somente com a Constituicdo de 1988, o

contraditorio foi estendido aos processos civil e administrativo.

No Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que o principio do
contraditorio s6 adquiriu status de principio constitucional do processo com o
advento da Constituicdo de 1988, porque a Constituicdo de 1967, com as
alteracOes introduzidas pela Emenda Constitucional 1/69, foi restringida a
previsdo do contraditorio ao processo penal, posto que, em seu artigo 153, 88
15 e 16, estava previsto: “a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os

recursos a ela inerentes” e “a instrucdo criminal sera contraditoria”.

Levando-se em consideracdo estes dispositivos, a Corte Maior
assentou entendimento de que o principio do contraditorio s6 era pertinente
no processo penal, pois, no processo civil, o principio processual em questédo
era decorréncia de legislacdo infraconstitucional, de modo que as defesas no

processo civil eram reguladas pelas leis processuais.

Nesse contexto, analisando a jurisprudéncia a época do Supremo

Tribunal Federal, afirma Henry Gongalves Lummertz que
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[...] eventual descumprimento as normas processuais
relativas a ampla defesa e ao contraditério no processo
civil ‘comporta-se no ambito da interpretacdo da lei
processual, sem atingir o plano da Constituicdo’ e, muito
especialmente, ndo implica desrespeito ao principio
constitucional do contraditorio, pois ele sequer é
aplicavel nesses casos, limitado que estd a esfera
penal .

Hoje a realidade é outra, porquanto o principio do contraditério,
nos termos em que estd posto no Constituicdo Federal, ndo s6 deve ser
observado no processo penal, como no processo civil e no processo

administrativo.

A Constituicdo Federal imp&e que a lei deve instituir meios efetivos
para a participacdo das partes no processo, devendo o juiz franquear esses

meios, inclusive exercendo ele préprio o contraditrio.'*

Prevaleceu por algum tempo a noc¢do de que o contraditorio seria a

possibilidade de contestar o pedido formulado pelo autor. Assim, havia uma

125 UMMERTZ, Henry Gongalves. O principio do contraditério no processo civil e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: OLIVEIRA, C. A. Alvaro de. (Org.). Processo e Constituigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 47-94. p. 68.

126 Sobre a participacdo do juiz no contraditério, afirma Dinamarco: “A garantia constitucional do
contraditério endereca-se também ao juiz, como imperativo de sua funcdo no processo e ndo mera
faculdade (o juiz ndo tem faculdades no processo, sendo deveres e poderes) [...] A globalizacdo da ciéncia
processual foi canal de comunicacdo pelo qual uma regra de direito positivo de um pais pdde ser guindada
a dignidade de componente desse principio universal, transpondo fronteiras. A participagdo que a garantia
do contraditorio impGe ao juiz consiste em atos de direcdo, de prova e de dialogo. A lei impde ao juiz,
entre seus deveres fundamentais no processo, o de participar efetivamente”. (DINAMARCO, Céndido
Rangel. Instituices de direito processual civil. S&o Paulo: Malheiros, 2001. vol. 1. p.220. grifo do
autor).
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idéia restrita a respeito do contraditério, porque falava-se somente em

contestacéo.

Atualmente o conceito de contraditorio ndo esta mais restrito a
contestacdo ofertada pelo reu, mas abrange também o direito, daquele que
participa no processo, de impugnar todas as argumentacOes trazidas pelas

partes, sendo decorrente da dialética como principio existente no processo.

O processo jurisdicional € um procedimento dotado de relacdo
juridica em contraditorio, que exterioriza os valores democraticos no seio do
processo. Portanto, o contraditorio € pilar de sustentacdo do Estado

Democratico de Direito.

O conceito de contraditorio € construido a partir da sua aplicacao

processual e constitucional.

Para José Afonso da Silva, o principio do contraditério constitui
pressuposto indeclinavel da realizagdo de um processo justo, sob pena de
tornar vazio e sem qualquer sentido valorativo outro principio constitucional,
qual seja, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. “A

esséncia processual do contraditorio se identifica com a regra audiat altera
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pars, que significa que a cada litigante deve ser dada ciéncia dos atos

praticados pelo contendor, para serem contrariados e refutados”.**’

Para Jodo Batista Lopes, o contraditério deve ser visto a partir do
trinbmio: informacdo - reacdo - participacdo, ou seja, informacdo
necessaria, reacdo possivel e participacdo garantida. “Assim, o réu tem direito
de ser informado da acdo proposta pelo autor e possibilidade de apresentar

contestacdo no prazo legal, [...], didlogo entre juiz e as partes”.'®

Nelson Nery Junior afirma que o contraditorio deve ser entendido,
como, “[...] de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da
acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de

as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis”.*?®

Candido Rangel Dinamarco ensina que a garantia do contraditorio,

imposta pela Constituicdo Federal, significa:

27SILVA, José Afonso. Comentario contextual & Constituicdo. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 154.

128 | OPES, Jodo Batista. Curso de direito processual civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2005. vol. 1. 42.
Em outro trabalho, o autor afirma: “Com esse novo perfil, o contraditério deixou de ser confundido com o
direito de defesa, porquanto passou a abranger também o direito de produzir prova, de ser informado
regularmente dos atos processuais e de influenciar na formacdo das bases da sentenca”. (LOPES, Jodo
Batista. Contraditério e abuso do direito de defesa na execugdo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 346-350. p. 346.

129 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 131.
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[...] em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para
a participacdo dos litigantes no processo e 0 juiz deve
franquear-lhes esses meios. Mas significa, também, que
0 préprio juiz deve participar da preparacdo do
julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o
contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto, num
direito das partes e deveres do juiz.**

Artur César de Souza conceitua o contraditorio como sendo a

[...] garantia fundamental do homem, que Ihe assegura a
participacdo dialética na concretizacdo de um
determinado provimento decorrente do exercicio do
Poder, como forma de assegurar a legitimidade da
ingeréncia da decisdo no trinbmio vida-liberdade-
propriedade, mediante uma atuacdo efetiva, concreta e
bilateral em todo arco de um procedimento configurado
segundo os ditames politicos do Estado Democratico de
Direito.""

O principio do contraditorio deve ser concebido como a garantia

constitucional, decorrente do principio do Estado Democréatico de Direito,

representando a efetiva intervencdo e participacdo das partes no processo,

com a finalidade de influenciar na formacdo do provimento jurisdicional,

visto assim pelo trindmio: informacdo necessaria, reacdo possivel e

participacéo garantida.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2000. p. 124.

B SOUZA, Artur César. Contraditério e revelia: perspectiva critica dos efeitos da revelia em face da
natureza dialética do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 170.
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Quanto a informacdo, é a cientificacdo das partes para
conhecimento: ao réu, ciéncia dos termos da inicial; ao autor, das
preliminares argiidas pelo réu e a juntada de documentos; e a ambos, dos

atos subsequentes do processo.

Em relacéo a reacdo, que ndo é obrigatoria nem é dever, mas onus,

ela se constitui na manifestacdo das partes nos autos.

Por fim, a participacdo é a garantia de que as partes possam se
pronunciar sobre atos processuais e fatos relevantes, influenciando na

decisao.

Se o contraditério decorre do principio do Estado Democratico de
Direito, por conseqliéncia, ele tem também raizes no principio da dignidade

humana,

[...] por ser instrumento que assegura as partes a
condicdo de sujeitos no processo, intervindo de modo
critico e construtivo em seu desenvolvimento e em seu
resultado, ao invés de constituirem mero “objeto” do
processo, sujeitas ao arbitrio do 6rgao jurisdicional.**>

2 LUMMERTZ, Henry Gongalves. O principio do contraditério no processo civil e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: OLIVEIRA, C. A. Alvaro de. (Org.). Processo e Constituicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 47-94. p. 49.
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Decorre do principio do contraditorio o principio da democracia
participativa, ou seja, a possibilidade de as partes responderem e produzirem
provas necessarias a demonstracio da verdade dos fatos que alegam. E a

bilateralidade dos atos e termos processuais, com a finalidade de poderem

influenciar na prestacéo jurisdicional.

O contraditério € construido atualmente a partir do binémio
politico e juridico: politico, pela garantia de que ninguém pode ser julgado
sem ser ouvido; e juridico, porque expresso na bilateralidade da acdo e do
processo que impde a pretensdo e a contradicdo. Trata-se da dialética

processual.

Acdo e defesa, a tese e a antitese, acabam por garantir ao autor e ao
réu o contraditorio, que sera exercido perante o juiz, praticando todos os atos
do processo com a finalidade de fazer valer seus direitos e interesses,
realizando, o juiz, a sintese.

E importante ressaltar que a lei garante ao réu apenas a
possibilidade da defesa, ja que tem ele total liberdade para fazer ou nao fazer

uso de tal direito.
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Entre a liberdade de o autor ir a juizo e a do réu de se defender,

existe um paralelismo tdo intimo, que constitui a propria estrutura do

processo.

Nas palavras do festejado processualista uruguaio Eduardo J.

Couture, quando:

[...] o autor aciona; ao fazé-lo, exerce um direito que
ninguém lhe contesta, ja que logo mais na sentenca se
saberd se a sua acdo € ou ndo procedente. O réu se
defende; ao fazé-lo, exerce um direito que ninguém lhe
contesta, ja que logo mais na sentenca se sabera se a sua
defesa € ou nédo fundada. Pela mesma razdo porque néo
se pode repelir de plano a demanda, também nédo é
possivel repelir de plano a defesa. Pela mesma razéo
porque cumpre assegurar ao autor as vias de reclamacéo
perante a autoridade, & também mister garantir ao
demandado os meios de se defender. Esta estruturacdo
essencial do processo civil ¢ um instrumento das
liberdades civicas.'®

Para que o contraditorio seja pleno e efetivo, e ndo apenas nominal

e formal, é necessario dar realmente as mesmas possibilidades as partes para

que possam influenciar efetivamente no convencimento do julgador. Para

além de sua funcdo de prestar informacdes as partes, o contraditério é

informado pelo principio do respeito da dignidade da pessoa.

133 COUTURE, E.J. Introducao ao estudo do processo civil. Tradugdo de Mozart Victor Russomano. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 23.
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Segundo Ada Pellegrini Grinover,

A plenitude e a efetividade do contraditorio indicam a
necessidade de se utilizarem todos 0s meios necessarios
para evitar que a disparidade de posi¢des no processo
possa incidir sobre seu éxito, condicionando-o0 a uma
distribuicdo desigual de forcas. Como se notou, a quem
age ou se defende em juizo devem ser asseguradas as
mesmas possibilidades de obter a tutela de sua razées.**

O contraditério, assim entendido e aplicado, permite uma real
participacdo das partes na relacdo juridica processual; é uma elementar
exigéncia da justica, qual seja, a de dar a todas as partes a ocasido e

possibilidade de defender-se, antes do pronunciamento final do juiz.'®®

A ampla defesa € uma decorréncia natural do contraditério, uma
vez que, a parte, ndo sO é assegurado o direito de tomar conhecimento de
todos os atos e termos do processo (o contraditério), mas também, o direito
de alegar e provar o que se alega. Assim, se o reu resolver defender-se, tera o

amplo direito de defesa.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constituicional em marcha: contraditério e ampla defesa em
julgados do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo. Sdo Paulo: Max Limonad. 1985. p. 18.

135 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 2. ed. Tradugdo de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 11.
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Enfim, o contraditério é a necessidade de dar conhecimento da
existéncia da acdo e de todos os atos e termos do processo as partes e de

permitir a reacdo pelas partes aos atos que Ihes sejam desfavoraveis.

Destarte, as partes ndo so tém o direito de deduzir uma pretensao e
uma defesa, como de realizar as provas que entendam necessarias para
demonstrar a verdade dos fatos e serem ouvidas paritariamente no processo

em todos 0s seus termos.

Ada Pellegrini Grinover, mesmo sob a egide da Constituicdo de

1967/69, afirmara:

[...] o que importa € que a sentenca se siga
necessariamente a um procedimento legitimado pelo
‘devido processo legal’. Ndo a um procedimento
qualquer. Mas a um procedimento que garante as partes,
e ndo somente ao autor, a possibilidade de apresentarem
a sua defesa e as suas provas e a possibilidade de
influirem sobre a formacéo do livre convencimento do
juiz. S6 assim a resposta jurisdicional sera, realmente, a
resposta adequada ao Estado de Direito.**

Portanto, pode-se afirmar que o conteddo do principio do
contraditério importa em um dialogo judicial, pontuado pelo ativismo judicial

e pela participacdo das partes na definicdo fatica e juridica da causa.

3¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio da ampla defesa. Revista da Procuradoria Geral do Estado de
Séo Paulo, 19, p. 9-20, S&o Paulo, dez. 1982. p. 13.
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Naturalmente, a participacdo das partes no processo deve se dar sob
0 prisma da igualdade, que sO se realiza atraves do contraditorio. Embora
existam principios processuais que admitam excecOes, o do contraditorio é

137

absoluto™"’, e deve sempre ser observado, sob pena de nulidade ou mesmo de

inexisténcia do processo.

A nog&o de que o contraditorio € inerente a defesa,

[...] la constitucionalizacion de la defensa proceal ha
producido efectos esenciales sobre su efectiva vigéncia,
ya que es posible exigir su pleno respeto en cualquier
proceso jurisdiccional, segin se desprende del propio
texto fundamental.**®

E indiscutivel que o principio do contraditério atua como garantia
constitucional fundamental, como ja afirmado, e tem raizes no principio da
dignidade humana. Portanto, como o direito de acesso a justica, ndo admite

interpretacao restritiva.

37 Em relagéo a ser absoluto o principio do contraditério, ensina Humberto Theodoro Janior: “[...] quando se
afirma o carater absoluto do principio do contraditdrio, o que se pretende dizer é que nenhum processo ou
procedimento pode ser disciplinado sem assegurar as partes a regra de isonomia no exercicio das
faculdades processuais”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria
geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 47.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. vol. 1p.
31).

138 CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia constitucional de la defense procesal. Santiago: Ediciones
Juridicas Olejnik, 1998. p. 64.



109

Pode-se, pois, afirmar que o principio do contraditério, como
garantia constitucional processual e meio de garantir o respeito a dignidade
da pessoa humana, admite, ou melhor, impde a inclusdo, exigindo a
participacdo de interessados no desfecho da demanda, como fator de

legitimacdo da propria atividade jurisdicional.

Ninguém pode ser atingindo pela coisa julgada sem ter tido ampla
possibilidade de influir eficazmente na sua formacdo. O contraditério é
consequéncia, como também j& afirmado, do principio politico da

participacdo democratica.

Afirma Fazzalari que somente havera processo, se 0 destinatario
dos efeitos de um ato processual participar em contraditorio de sua

formagéo.'*

Existem, pois, quatro consequéncias naturais que emergem do
principio do contraditério: a) s0 havera relacdo processual completa apods
regular citacdo do réu; b) toda deciséo judicial s6 podera ser proferida depois

de ouvidas as partes, ou ao menos de lhes ser franqueada a oportunidade; c) a

139 Eis sua ligdo: “C’¢, insomma, ‘processo’ quando in uma o pit fasi dell’iter di formazione di um atto &
contemplata la partcipazione non solo — ed ovviamente — del suo attore, ma anche dei destinartari dei suoi
effetti, in contraddittorio, in modo che costoro possano svolgere attivita di cui I’attore dell’atto deve tener
conto; i cui risultati, cioe, egli pud disattendere, ma non ignorare”. (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di
dirrito processuale. 8.ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 83).
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sentenca s6 pode atingir as pessoas que participaram no processo ou Seus

sucessores; d) e participagéo ativa do juiz no processo.

Sempre que 0 juiz entender oportuna e necessaria a intervencgédo de
um terceiro, em razdo da ampla abrangéncia do principio do contraditério e
pela dimensdo publicistica do direito processual, ndo seria equivocado
afirmar que ele deve, mediante decisdo devidamente fundamentada e
considerando a relevancia fatica e juridica das questdes suscitadas,
determinar de oficio a intervencdo de terceiros interessados no processo. E a
denominada intervencdo iussu iudicis, que esteve presente no codigo de
processo civil de 1939 (art. 91), presente no art. 107 do codigo de processo

civil italiano, e ausente no cadigo de processo civil de 1973.%

Por consequiéncia, é imperativa a leitura do processo civil a luz do
direito fundamental da dignidade humana e da garantia constitucional do
contraditorio, com a releitura dos institutos da substituicdo processual na

tutela individual e da coisa julgada, em relagdo ao titular do direito que foi

140 Gregorio Assagra de Almeida assim se manifesta: “Pela ampla abrangéncia do principio do contraditério,
pela dimenséo publicistica do direito processual e, em razdo da relevancia do contraditério para o direito
processual, particularmente para o processo civil, que é o que mais nos interessa neste breve texto,
entendemos que o juiz, considerando a relevancia fatica e juridica das questdes ventiladas, poderd, de
oficio, provocar a intervencao de terceiros interessados no processo. E o que se denomina de intervencéo
iussu iudicis. (Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensdes da qualidade de parte a luz dos
principios constitucionais do acesso a justica e do contraditorio. In: ASSIS, Araken de et al. (Coord.).
Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.1040-1967. p. 1052).
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substituido no processo e ¢ alcancado pela coisa julgada sem ter participado

da relacdo juridica processual.

Para conciliar a garantia constitucional do contraditorio e o respeito
a dignidade da pessoa humana, deve ser fixado o critério secundum eventum
litis para a coisa julgada em relacdo ao substituido no processo. Isso porque
pode-se afirmar, a partir de tudo o que foi dito, quem ninguém podera ser
prejudicado por uma decisdo judicial que foi proferida sem que tivesse a

oportunidade de ser ouvido.
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CAPITULO IV

Conceito de Parte e Terceiro no Processo Civil

4.1 NocOes gerais

Se a jurisdicdo € uma manifestacdo de um dos poderes do Estado,

deve a mesma ser exercida por alguém e por meio de algo.

E exercida pelos juizes, respeitado o principio do juiz natural, o
juiz instituido pela prépria Constituicdo Federal e competente segundo a
lei**’; o meio é o processo, o instrumento pelo qual o Estado exerce a
jurisdicdo. Assim, a jurisdicdo e a acdo tém como meio de contato 0 processo,

0 instrumento do Estado, portanto, pode ser visto como ponte entre a

jurisdicéo e a acao.

O processo numa acep¢do geral € uma série ordenada de atos,

previstos no ordenamento juridico, e interligados com a finalidade de obter

YA garantia do juiz natural é caracterizada pelo trindmio: a) julgamento por um juiz; b) preexisténcia do
6rgdo judiciario, afastando, assim, a existéncia de tribunais de excecdo; c) juizo competente segundo a
Constituicdo Federal e a lei.

“Art. 5°,
XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excegdo;
LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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uma tutela jurisdicional justa, sendo que 0s atos no seu conjunto formam o

procedimento.

Como no processo existem situagOes ativas e passivas que
autorizam ou exigem a realizacdo de atos, forma-se, assim, uma relacéo
juridica processual (poderes, faculdades, deveres e 6nus), estabelecida entre

0S sujeitos do processo.

Afirma Candido Rangel Dinamarco que “o processo, no modelo
tracado pela Constituicdo e pela lei, € uma entidade complexa, integrada por
esses dois elementos associados — procedimento e relacdo juridica

processual”.***

Feitas essas consideragOes, pode-se definir 0 processo como
instrumento da jurisdicdo previsto no ordenamento juridico, tendo como
elemento intrinseco uma relacdo juridica estabelecida entre 0s sujeitos
principais (Estado-juiz e as partes) e sujeitos auxiliares, assegurando as partes
a possibilidade de participar e influir no resultado, com a finalidade de se

obter a tutela jurisdicional justa.

“2DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001.
Vol 2. p. 25 (grifos do autor). Ele arremata: “Cada ato do procedimento pode ser realizado porque o sujeito
que quer realiza-lo tem a faculdade ou o poder; ou deve ser realizado porque ele tem um dever ou um
onus” (p. 26, grifos do autor).
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Destaca-se, desse conceito, que 0 processo é constituido por um
elemento subjetivo, constituido pelos sujeitos principais e auxiliares. Os
primeiros sdo o Estado-juiz (juiz), e o autor e o réu (denominados partes); 0s
sujeitos auxiliares (denominados auxiliares da justica) sdo 0s terceiros e 0S
demais que praticam atos no processo e contribuem para a realizacdo das

funcdes do juizo.

Os denominados auxiliares da justica contribuem para a realizacéo
de atos do processo que ndo sejam exclusivos do juiz e das partes, podendo
ser divididos em permanentes e eventuais. Os auxiliares permanentes séo
aqueles que atuardo em todos os processos, como o diretor do cartério, 0
escrevente, enquanto 0s eventuais sdo convocados para atuarem

excepcionalmente, como por exemplo, o perito e o depositario.

O Estado-juiz, que tem o poder, o dever e a fungéo jurisdicional,
ocupa, na relacdo juridica processual, uma posicdo de supremacia e

equidistancia das partes,

[...] @ supremacia decorre do fato de o processo ser um
instrumento de exercicio do poder soberano do Estado,
através de uma de suas manifestacbes, qual seja, a
jurisdicdo. Ja a equidistancia, que nada mais € do que a
demonstracdo grafica da imparcialidade, corolario da
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substitutividade, que [...], € uma das caracteristicas
essenciais da jurisdicio™*,

A existéncia do processo pressupde a ocorréncia de um conflito de
interesses que se situa fora do mesmo, no plano do direito substancial. A
situacdo de conflito deduzida em juizo importa na existéncia de sujeitos que
disputam o litigio e, nesse sentido, dele fazem parte e sdo denominados como

partes do processo.

Os sujeitos que figuram no polo ativo e no polo passivo, como
afirmado acima, sdo denominados partes, sendo o primeiro, 0 autor, e 0
segundo, o réu, aléem de poderem ser acrescentados os terceiros. Portanto, 0s
sujeitos principais do processo sdo: 0 juiz, como sujeito desinteressado e
imparcial; e as partes, sujeitos interessados e parciais, porque Serdo
alcancados pela coisa julgada ou, no minimo, pelos efeitos da sentenca a ser

proferida.

Definir o que seja parte é fundamental para a solucdo de inimeros

problemas tedricos e praticos, como ja afirmava Gabriel Resende Filho, pois:

“SCAMARA, Alexandre Freitas. Lic6es de direito processual civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2006. vol. 1. p. 148.
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[...] definir 0 que seja parte litigante ndo constitui apenas
uma necessidade de ordem doutrinaria [...] com efeito,
verificar se uma pessoa é parte ou terceiro é elemento
indispensavel no problema da identificacdo das ac0es, a
fim de jungir, ou ndo, esta pessoa aos efeitos da coisa
julgada, e para se determinar a existéncia, ou néo, da
litispendéncia.'**

Conceituar e delimitar o conceito de parte no processo ndo é facil
nem se pretende resolver aqui essa questdo, mas o assunto deve ser abordado

pela propria ldgica que impde o presente trabalho.

4.2 Conceito de parte

O conceito de parte, pela atual doutrina, € eminentemente
processual, ja que resulta da propositura da acdo, sendo relevante o fato de
alguém pedir a prestacdo jurisdicional através do processo em face de

outrem.®

Entretanto, nem sempre foi assim, porque o conceito de parte foi se
modificando na medida em que a teoria civilista da acéo foi sendo substituida

pelas teorias publicistas, as quais foram reconhecendo a autonomia no

REZENDE FILHO, Gabriel. Direito processual civil. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. vol.1. p. 220.
YSALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. vol.
2.p. 23,
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processo™® diante da relacdo juridica de direito material. Dessa forma, o
processo deixou de ser um mero apéndice do direito material, para ser tratado

e estudado como ciéncia juridica propria, com principios, métodos e objeto.

Assim, nos tempos da teoria imanentista, o conceito de parte era
elaborado levando-se em consideracédo a relacdo juridica de direito material:
autor seria a atribuicdo dada ao credor, e réu, o nome dado ao devedor'”’,
situacdo que ndo resistiu a criticas, em especial quando se julgava
improcedente o pedido ou mesmo procedente uma acdo declaratoria de

inexisténcia da relagéo juridica.

Entretanto as doutrinas atuais concebem o conceito de parte em

sentido exclusivamente processual.

Adolf Schonke conceitua parte como sendo as

18 autonomia cientifica do direito processual ocorreu em meados do século XIX, com a obra de Oskar Von
Biilow quando, em 1868, na Alemanha, ele publicou sua obra sobre exce¢des e pressupostos processuais —
La teoria de las excepciones procesales y los presuppuestos procesales. (LICHSTSCHEIN, Miguel
Angel Rosas (tradugdo). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — America, 1964). Candido Rangel
Dinamarco, sobre o assunto, afirma que, até o trabalho de Bilow, as normas do processo eram feitas
segundo ditames exclusivamente praticos e estudadas pelo critério meramente exegético, a moda dos
velhos praxistas, ndo havendo “uma construcdo segura dos institutos processuais e muito menos uma
coordenacdo harmoniosa entre eles, os quais eram geralmente tratados por romanistas e civilistas — o0 que
bem indica como & consciéncia dos juristas de entdo ndo transparecera ainda a luz da distingéo, hoje muito
nitida, entre direito substancial e processo; ndo havia maturidade suficiente dos estudos, para compreender
que ndo sdo de direito material institutos como o da coisa julgada, da hipoteca, da prova, da
responsabilidade executiva, da acdo”. (In. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. vol 1. p. 40).

¥Como ensina Moacyr Amaral Santos, o conceito tradicional de parte era: “[...] as partes na relagdo
processual sdo 0s sujeitos ativos e passivos da relacdo de direito substancial que nela se controverte [...]
por autor se entendia aquele que pedia o reconhecimento do seu direito, isto é, o credor (em sentido geral);
como réu se havia aquele contra quem se pedia esse reconhecimento, isto é, o obrigado”. (In: Primeiras
linhas de direito processual civil. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. vol. 1. p. 355.
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[...] pessoas pelas quais, ou contra as quais, se pede em
nome proprio a tutela juridica. As partes sdo, por regra
geral, a0 mesmo tempo os sujeitos do direito ou dever
discutidos, mas também pode um terceiro estar facultado
para seguir em nome proprio um processo sobre relacdes
juridicas alheias; assim, por exemplo, 0 marido sobre 0s
bens trazidos pela mulher ao matriménio. Neste caso, 0
terceiro sera parte. O conceito de parte é, em
consequéncia, meramente formal e ndo precisa coincidir
com a titularidade da relacdo juridica controvertida.**®

Nao foi diferente o conceito dado por Othmar Jauernig, em que

resta induvidosa a nocao de parte eminentemente processual, ao afirmar que

[...] parte € quem procura para si proprio proteccao
juridica perante o tribunal e contra quem a proteccéo
juridica é pedida, atraves duma sentenca assente nos
nomes de ambas, com efeitos pro e contra elas [...] a
nocdo de parte é puramente formal ou processual,
completamente desligada do direito substantivo.'*°

Giuseppe Chiovenda conceituou parte como

[...] aguele que demanda em seu proprio nome (ou em
cujo nome é demandada) a atuacdo duma vontade da lei,
e aquele em face de quem essa atuacdo é demandada [...]
Autor e réu. Uma demanda em juizo sup@e duas partes:

“SSCHONKE, Adolf. Direito processual civil. Tradugio Karina Andréa Fumberg, Vera Longuini e Diego
Alejandro Fabrizio. Campinas: Romana, 2003. p. 113.

%% JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Tradugo F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002. p.
98 e99.
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aquele que a propde e aquele em face do qual se
propde. ™

O conceito de Chiovenda, que esta estruturado a partir das pessoas

que estdo participando do processo (as partes da demanda)™*

e sem qualquer
preocupacdo com a relacdo de direito material, ndo deixou de receber critica
de Candido Rangel Dinamarco, pelo fato de ndo guardar o conceito qualquer

relacdo com o principio do contraditorio. ***

Para o0 mestre italiano, parte é aquele que figura no polo ativo e no
polo passivo do processo, € 0 que pede a prestacdo jurisdicional e aquele em
face de quem se pede, portanto, um conceito puramente processual, sem se
afastar da acdo como direito potestativo, ou seja, agdo como carater concreto,

embora auténoma.*®

O conceito de parte em sentido processual € apresentado por Enrico
Tullio Liebman, ao afirmar que sdo partes os sujeitos do contraditorio

instituido perante o juiz: “[...] as partes sdo 0S sujeitos contrapostos, na

10 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradutor Paolo Capitanio. Campias:
Bookseller, 1998. vol. 2. p. 278 e 280.

151 Afirma Chiovenda: “A idéia de parte é ministrada, portanto, pela propria lide, pela relagdo processual,
pela demanda; ndo é necessario rebuscé-la fora da lide e, especialmente, na relagdo substancial que é objeto
da controvérsia”. (lbid., p. 279).

12Dinamarco afirma que, além disso, o conceito de parte dado por Chiovenda esta ligado demasiadamente &
demanda proposta ao objeto do processo, “pecando ainda pela auséncia de associacdo ao principio do
contraditorio” (In: Intervencdo de terceiros. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 17).

153 Explica Athos Gusmdo Carneiro: “A lei é vontade geral e abstrata; ocorridos os fatos por ela
abstratamente previstos, a vontade da lei torna-se, para aquele caso, concreta. Se ndo for obtida a
realizacdo espontanea desta vontade concreta da lei, tal atuacdo podera ser pleiteada em juizo”. (In:
Intervencéo de terceiros. 17.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 4).
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dialética do processo perante o juiz, o qual, por definicdo, € titular de um

poder imparcial”.***

Pontes de Miranda, ao conceituar parte, salientou que “[...] sdo os

polos ativo e passivo da relacédo juridica processual em angulo, ou da relacéo

juridica processual em linhas, convergindo para o Estado”.*>

Para Frederico Marques, partes sao

[...] as pessoas que pedem ou em face das quais se pede a
tutela jurisdicional estatal. As partes constituem os
sujeitos parciais da relacdo processual, em oposicdo aos
6rgdos judiciarios que ali intervém como sujeitos
imparciais.™®

Moacyr Amaral Santos também conceitua parte no sentido

processual, definindo-a como

[...] as pessoas que pedem ou em relagdo as quais se pede
a tutela jurisdicional. Podem ser, e geralmente séo,
sujeitos da relacdo juridica substancial deduzida, mas esta

>¥_iebman adverte que o conceito de parte em sentido substancial, “que seria o sujeito da lide ou da relacéo
controvertida (e que um setor da doutrina contrapde a parte em sentido processual), é estranho a lei e ao
sistema de direito processual. A chamada parte em sentido substancial, quando ndo coincide com a parte
em sentido processual, é apenas um terceiro”. (In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito
processual civil. Traducdo Candido Rangel Dinamarco. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p 89 e 90).

1% MIRANDA, Pontes. Tratado das acdes. Atualizado Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller,
1998. vol. 1. p. 267.

BMARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Milennium, 2000. vol. 2.
p.147.
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circunstancia ndo as caracteriza, porguanto nem sempre
s80 sujeitos dessa relacdo.™”

Segundo Piero Calamandrei, para se entender o conceito de parte,

deve-se partir da seguinte premissa elementar:

[...] a qualidade de parte se adquire, com abstracdo de
qualquer referéncia ao direito substancial, s6 pelo fato,
de natureza exclusivamente processual, da proposi¢do de
uma demanda perante o juiz. A pessoa que propde a
demanda e a pessoa contra quem se propde adquirem, sem
mais, por este simples fato, a qualidade de partes do
Processo, que com esta proposicao se inicia.™®

Candido Rangel Dinamarco, ao afirmar que o conceito de parte é
pura técnica processual, considera como tal todos os “[...] sujeitos do
contraditorio instituido perante o juiz, ou seja, 0s sujeitos interessados da

relacdo processual”. ™

Em que pese a doutrina distinguir partes em sentido processual e
em sentido material, a conceituacdo de parte sob o enfoque eminentemente
processual ndo observa, 0s principios constitucionais do acesso a Justica e do

contraditdrio, este, em especial, na sua dimensdo de garantia constitucional

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. vol. 1. p. 356.

18 CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo Douglas Dias Ferreira. 2.ed.
Campinas: Bookseller, 2003. p. 237. (grifos do autor)

% DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencéo de terceiros. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 16.
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de informacdo e participacdo no processo para influenciar nas decisoes

judiciais.

Gregorio Assagra de Almeida, ao enfrentar o conceito de partes e
terceiros no processo civil brasileiro, de modo objetivo pondera que, diante
da nova visdo instrumentalista do direito processual com as fases da
efetividade do processo, do acesso a justica e do direito processual de
resultados, o direito processual “[...] passa a ser compreendido como meio de

11160

realizacé@o de justica”™", esta concepg¢éo do processo, reflete naturalmente, no

conceito de parte e terceiros.

A fase instrumentalista, que teve inicio em meados do seculo XX,
especialmente a partir das décadas de 60 e 70, através de estudos de Mauro
Cappelletti, leva a uma reaproximacao necessaria entre o direito material e o
direito processual (substéncia-processo), sem que essa aproximacgdo negue a
autonomia do direito processual ou represente um retrocesso ao tempo do

sincretismo da acéo.

Mas, na doutrina de Gregorio Assagra de Almeira: “A metodica

pluralista e aberta estabelecida pela visdo instrumentalista do direito

IALMEIDA, Gregério Assagra de. Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensées da qualidade de
parte a luz dos principios constitucionais do acesso a justica e do contraditério. In. ASSIS, Araken; at al
(Coord) Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2007. p. 1040-1067. p. 1044.
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processual ndo conseguiu apresentar conceituacdo de partes e de terceiros de
acordo com a principiologia constitucional atual, que tem em seu nucleo a

tutela dos direitos e garantias constitucionais fundamentais”.*®*

O principio do acesso a justica, expressamente previsto na
Constituicdo Federal no art. 5°, XXXV, o qual estabelece que “[...] a lei ndo
excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito”, como
ja afirmado, constitui-se em norma pluridimensional, eis que é fundamento
juridico-constitucional para inimeros institutos do direito, como: direito de
acdo, de defesa, poder geral de cautela, legitimidade extraordinaria,
antecipacdo dos efeitos da tutela, direito a uma tutela jurisdicional adequada

etc.

Assim, ndo se pode imaginar que o direito de acesso a Justica seja
exclusivo da parte (autor e réu), é também do terceiro interessado
juridicamente ou do prejudicado, ou ainda do terceiro portador de interesse

legitimo, fatico ou reflexo:

[...] todos esses terceiros, além das partes demandante e
demandada, tém o direito de comparecer em juizo para
integrarem o contraditorio com a finalidade de

IALMEIDA, Gregorio Assagra de. Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensdes da qualidade de
parte a luz dos principios constitucionais do acesso a justica e do contraditério. . In. ASSIS, Araken; at al
(Coord) Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2007. p. 1040-1067. p. 1045.
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influenciarem na decisdo do juiz no sentido de buscar
uma decisdo que seja a mais adequada e justa para o
caso concreto.'®

O principio do contraditério, também uma garantia constitucional,
previsto expressamente na Constituicdo Federal, no art. 5°, LV, dispde: “[...]
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

Em tempos modernos, a garantia do contraditério ndo € so vista
como o direito de defesa ou como ciéncia bilateral para reagdo, mas como
fator de inclusdo para permitir, e até mesmo exigir, em certos casos, a
participacdo de outros interessados no resultado do processo, legitimando,

dessa forma, a prépria atividade jurisdicional.

O principio do contraditorio é assim baseado em trés elementos
fundamentais; direito a informagdo — reacdo - participacdo, ou seja,

informacao necessaria, reacao possivel e participacdo garantida.

Depreende-se dos elementos acima mencionados a participacao e a

natureza publicistica do direito processual somados a propria relevancia do

162 Ibid. p. 1049.
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contraditorio para o direito processual civil, é possivel admitir que o juiz, de
oficio, promova a intervencéo de terceiros interessados no processo. E o que
se denomina intervencdo iussu iudicis, que esteve presente no art. 91, do
cddigo de processo civil de 1939'%: e no art. 107, do cédigo de processo civil
italiano'®, possibilitando ao juiz determinar o chamamento do terceiro, se
entendesse conveniente para o julgamento da causa, ndo se tratando, neste
caso, de uma possibilidade, mas sim, de um poder do juiz; mas o iussu judicis
esta ausente no codigo de processo civil brasileiro de 1973, salvo na hipotese

do litisconsdrcio necessario onde o juiz nos termos do paragrafo Unico, do art.

47, do codigo de processo civil, determina a citacdo dos litisconsortes.

Admite a intervenc¢do iussu iudicius no sistema atual do codigo de
processo civil, entre outros, Gregério Assagra de Almeida’® e Fredie Didier

Janior'®®, pela relevancia fatica e juridica de que as questdes discutidas no

163«Art. 91. O juiz, quando necessario, ordenara a citagdo de terceiros, para integrarem a contestacéo. Se a
parte interessada ndo promover a citacdo no prazo marcado, o juiz absolvera o réu da instancia”.

184 «Art. 107 Intervento per ordine de giudice

Il giudice, quando ritiene opportuno che il processo si svolga in confronto di un terzo al qual ela causa €
comune, ne ordina I’intervento (111, 270, 272, 420)".
“Art. 107 Intervencdo por ordem do juiz

O juiz, quando acha oportuno que o processo se desenvolva no confronto de um terceiro, ao qual a causa
€ comum, assim ordena a intervencéo (111, 270, 272, 420)”.

%5Gregério Assagra de Almeida assim se manifesta: “Pela ampla abrangéncia do principio do contraditério,
pela dimensdo publicistica do direito processual e, em razdo da relevancia do contraditorio para o direito
processual, particularmente para o processo civil, que é o que mais nos interessa neste breve texto,
entendemos que o0 juiz, considerando a relevancia fatica e juridica das questdes ventiladas, poderd, de
oficio, provocar a intervencao de terceiros interessados no processo. E o que se denomina de intervencéo
iussu iudicis. (In: Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensdes da qualidade de parte a luz dos
principios constitucionais do acesso a justica e do contraditério. . In. ASSIS, Araken; at al (Coord) Direito
civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2007. p. 1040-1067. p. 1052.

1%Fredie Didier Junior tem admitido a interveng&o iussu iudicis no atual sistema processual pelas seguintes
razbes: “A intervencdo de terceiro por ordem do juiz deve-se a dar ndo sd nos casos de litisconsércio
necessario no polo passivo (cuja auséncia de citagdo leva a extingdo do processo), como também nas
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processo possam atingir a esfera do terceiro, ou mesmo este possa ser

atingido pelos efeitos da coisa julgada.

Entretanto o contraditorio ndo se realiza necessariamente s0 no
direito a informacéo, reacédo e participacdo, porquanto impde deveres, como
ensina Anténio de Passo Cabral, ao afirmar que o principio do contraditério
ndo se esgota na sua dupla dimensdo — informacéo e reacdo, porque importa,
também, na imposicdo de alguns deveres processuais, como a boa-fé
processual objetiva, como imperativo constitucional da conduta ética dos

sujeitos do processo.™’

Brunela Vieira De Vincenzi, em seu trabalho de dissertacdo de
mestrado, intitulado a A Boa-Fé no Processo Civil, reconhece no principio do

contraditério o dever, ao afirmar que:

[...] contraditério legitimador da decisdo final do
processo impde o exercicio das posi¢des subjetivas
processuais de forma dialética, mas exige o respeito aos
deveres de cooperacédo e colaboracdo decorrentes de sua
contemporanea acepcdo juridico-politica, que visa,

hip6teses de litisconsércio unitario facultativo, para integrar aquele que poderia ter sido litisconsorte, mas
ndo foi, eis que o terceiro serd inevitavelmente atingido pela coisa julgada, em virtude da unitariedade da
relacdo material. Além disso, também serviria para cientificar conjuge/companheiro em demandas reais
imobiliarias propostas pelo outro consorte. Em todas essas situacfes, caberia a intervencdo iussu iudicis,
como forma de minimizar os problemas do litisconsércio facultativo unitario, cumprindo ao magistrado
determinar a intimacdo (e ndo citacdo) do possivel litisconsorte, para, querendo, integrar a relacdo
processual” (In: Curso de direito processual civil: teoria geral do processo de conhecimento. 6.ed.
Salvador: Podivm, 2006. vol 1. p. 283).

7CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 126, n. 30, p. 59-81, ago. 2005.
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acima de tudo, a tornar efetiva a garantia no processo
civil [...] a garantia do contraditério, expressamente
contemplada para o processo civil pela Constituicdo de
1988 (art. 5° LV), serve de suporte e de limite para a
aplicacdo da clausula geral da boa-fé no processo civil,
pois, quando aplicada de acordo com a concepgéo
pratica pelo juiz, importa em que as partes devem
proceder com lealdade, em cooperacdo e colaboracéo
para a realizacdo dos escopos da jurisdicdo.™®

Assim, levando-se em consideracdo mais esta dimensdo do
contraditorio, qual seja, o dever de todos no processo, decorrente da boa-fé
processual, no conceito de parte devem ser incluidos todos os que participam
do processo e que tém relativa condicdo de influir juridicamente na deciséo

final ou mesmo ser atingidos por uma decisao.

Portanto todas estas pessoas, com excecao do juiz, sdo partes, para

fins processuais.™®

Pode-se inferir, do principio do acesso a Justica e do contraditorio,

cinco dimensdes da qualidade de parte no processo civil, como fez Gregorio

Assagra de Almeida.'™

%8DE VINCENZI, Brunela Vieira. A boa-fé no processo civil. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 44 e 172.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensées da qualidade de
parte a luz dos principios constitucionais do acesso a justica e do contraditério. . In. ASSIS, Araken; at al
(Coord) Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2007. p. 1040-1067. p. 1055.

70 Ihid., p. 1056.
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Em sentido material, parte sdo os titulares da relacdo juridica
material deduzida em juizo e, em comparecendo, serdo os legitimados
ordinarios. Esta nocdo é importante, porquanto podera ser dimensionado

quem serd atingido pelos limites subjetivos da coisa julgada.

Parte, na demanda, como segunda dimensdo, é todo aquele que
figura no polo ativo ou passivo da demanda posta em juizo, e que, em regra,

sdo os legitimados ordinarios, com a excec¢do dos legitimados extraordinarios.

Em sentido processual, terceira dimensdo, parte sdo todos aqueles
que participam do processo em contraditério, influenciando na deciséo

judicial.

A guarta dimensao é a parte para fins de auxilio técnico-juridico das

decisdes judiciais, como, por exemplo, o amicus curiae'’

. Quanto a esta
dimensdo, ressalta-se a existéncia de discussdo a respeito de se saber se o
amicus curiae seria parte ou ndo no processo civil, discussdo que néo

comporta espaco neste trabalho, dai porque ficara restrita, a questdo, a

"50bre 0 amicus curiae, leitura obrigatria é a obra de Cassio Scarpinella Bueno (Amicus curiae: no
processo civil brasileiro, um terceiro enigmatico. Séo Paulo: Saraiva, 2006).
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afirmativa de ele ser parte, porque participa do contraditério, contribuindo

para o resultado do provimento jurisdicional.*

Por fim, deve ser considerada parte, diante da possibilidade
(interesse) de impugnacéo das decisdes judiciais, todos aqueles que venham a
ser atingidos por uma decisdo judicial ou que estejam autorizados para a
defesa de determinados interesses. Assim, nesta dimensdo, séo incluidos néo
s0 0s demandados, como também os terceiros intervenientes, se atingidos por
decis@o que lhes seja prejudicial, e os terceiros que ndo tenham participado
em contraditério e que venham a ser prejudicados pela deciséo, incluindo,
aqui, os auxiliares da justica, permanentes ou eventuais. Pode-se, tambem,
incluir na qualidade de parte, para fins de impugnacdo da decisdo judicial,
todos que, ndo sendo parte na demanda ou no processo, e, mesmo sem
qualquer interesse, venham a sofrer a aplicabilidade da multa, nos termos do

art. 14, V, e paragrafo unico, do cédigo de processo civil.

Por tudo o que foi até aqui exposto, pode-se conceituar a parte, para

fins processuais, como sendo: 0 sujeito ativo e passivo que participe ou ao

2Gregério Assagra de Almeida destaca a importancia de se saber se 0 amicus curiae é ou ndo parte no
processo civil, e acaba por lhe reconhecer a qualidade de parte, “[...] ele assume a qualidade de parte
porque participa do contraditério contribuindo e influenciando na formagdo do provimento. A sua
intervencdo é fator de ampliacdo da propria legitimidade das decisGes judiciais. Por outro lado, observa-se
que ele ndo é mero auxiliar técnico do juiz. E também auxiliar técnico-juridico, e, ndo fosse isso, ndo se
subordina ao juiz. Dai sua qualidade de parte”. In. ASSIS, Araken; at al (Coord) Direito civil e processo:
estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 1040-
1067. p. 1058.
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menos tenha sido cientificado, para, em contraditorio, participar da relacao
juridica processual, de forma parcial, com a finalidade de influir na prestacao
jurisdicional a ser entregue pelo juiz; bem como todas as demais pessoas que
poderdo influir juridicamente na decisdéo ou que tenham interesse em

impugné-la diante do prejuizo que esta causar.

4.2.1 Capacidade de ser parte e de estar em juizo

Decorre, pois, do conceito processual de parte, a ndo importancia
do conceito de legitimidade para ser parte, mas apenas a capacidade de ser
parte, podendo, assim, ser parte todo aquele que tenha capacidade para estar

em juizo.

A capacidade de ser parte decorre da propria capacidade de ser
sujeito de uma relacdo juridica processual, ja que estd relacionada a

capacidade de direito ou & capacidade civil.'"”®

Por outro lado, a capacidade de estar em juizo ¢ a capacidade para o
exercicio do direito. Portanto ndo € suficiente a capacidade de ser parte, é

necessaria a capacidade para exercitar e participar da relacdo juridica

17 Segundo o Cédigo Civil: “Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.
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processual, de modo valido e eficaz, por si mesmo ou através dos institutos

da assisténcia ou da representacéo.'”

4.2.2 Da aquisicao da qualidade de ser parte

A qualidade de parte pode ser adquirida de varias formas e,
considerando as dimensbGes apresentadas, pode-se apontar que, pela
propositura da acédo (art. 263, CPC), autor ou réu adquirem a qualidade de
partes na demanda; o autor ja sera considerado também como parte no
processo e o réu, somente quando citado validamente (art. 213, CPC); nos
termos do art. 214, do codigo de processo civil, o comparecimento

espontaneo importa ao demandado assumir a qualidade de parte no processo.

O autor adquire a qualidade de parte na demanda no momento do
ajuizamento da acdo, ocupando, assim, simultaneamente, as posi¢coes de parte

NO Processo € na acao.

Por sua vez, o réu é parte da demanda desde a distribuicéo, e se

torna parte no processo num segundo momento, qual seja, com a citacédo

"Dispde 0 Cadigo de Processo Civil: “Art. 7°. Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem
capacidade para estar em juizo”. E o “Art. 8°. Os incapazes serdo representados ou assistidos por seus pais,
tutores ou curadores, na forma da lei civil”.
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valida, que é o ato responsavel pela triangularizacdo da relacdo processual, ou

com 0 comparecimento esponténeo.

A formacdo do processo e gradual, pois ele tem inicio com a
distribuicdo da acdo, formando uma relacdo linear entre autor e o juiz, e
somente restara restando completo com a citacdo valida do réu ou com seu

comparecimento voluntario.

Além disso, a qualidade de parte pode ocorrer pela sucessdo
processual, voluntaria ou obrigatéria (no polo ativo ou passivo), sendo
decorrente da morte da parte origindria — sucessdo causa mortis — ou de
negdécio juridico — sucessdo inter vivos. Nestes casos, 0 SUCessor assume a
qualidade de parte no processo e na demanda (arts. 42 e 43, do CPC), o que
ndo se confunde com a substituicdo processual (que serd objeto de capitulo
préprio), a qual importa em qualquer uma das situacfes, em que a parte
sucessora passe a integrar a relacdo juridica em nome préprio e em defesa do

proprio direito.

A intervencdo de terceiros, espontanea ou provocada, outorga ao
interveniente a qualidade de parte do processo, a partir do momento em que

ele for citado.
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Através do recurso ou qualquer outro meio impugnativo incidental
idoéneo, o terceiro assumira a qualidade de parte para recorrer da decisdo

judicial que Ihe € prejudicial.

4.2.3 Principios relativos as partes

As partes, como sujeitos principais do processo, sao regidas por trés
principios, a saber: da dualidade de partes, da igualdade de partes e do

contraditorio.

O processo, como relacéo juridica, exige ao menos duas partes ou
dois sujeitos parciais, com interesses contrapostos, sendo inadmissivel

realizar-se 0 processo com apenas uma das partes e um dos pélos.

Na licdo de Candido Rangel Dinamarco,

[...] a regra da dualidade das partes, que tem apoio na
propria realidade do processo como uma disputa entre
dois ou mais sujeitos (combate, duelo) e na premissa de
que ele se realiza para a solugdo de conflitos — e,
obviamente, ninguem tera algum conflito consigo mesmo,
suscetivel de ser dirimido através do processo. Como a
tutela jurisdicional é sempre concedida a uma pessoa, em
relagdo a um bem e em detrimento de outra, seria grotesca
transgressao ao principio constitucional do contraditorio a
producéo de efeitos sobre a esfera jurisdicional de alguém,
sem que houvesse sido parte no processo. Dai por que o
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esquema minimo da relacdo processual é necessariamente
triplice, sem a possibilidade de reduzir o processo a mero
didlogo entre um demandante e o Estado-juiz.'"”

Ja foi afirmado que, antes da citagdo do réeu, o processo ja existe,
porém incompleta esta a relacdo juridica processual, completando-se a

relacdo processual, na jurisdicdo contenciosa, com a citacdo valida do réu.'™

O art. 125, I, do cddigo de processo civil, é expresso em determinar
ao juiz que conduza o processo assegurando as partes a igualdade de
tratamento.’”” Esta regra processual nada mais faz do que repetir uma
garantia constitucional, o tratamento isonémico, sendo objeto de exame

proprio o principio constitucional da igualdade.

Em sede de processo, a lei deve e garante as partes as mesmas
oportunidades no exercicio dos direitos, poderes, deveres e 6nus processuais,

permitindo, assim, um processo justo e eficaz na defesa das pretensdes.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 2. p. 272. (grifo do autor)

176 Adverte Athos Gusmao Carneiro que, em se tratando de jurisdicdo voluntaria, é possivel a existéncia da
relacdo processual integra somente com a presenca do autor e do juiz: “Apenas na jurisdicdo voluntaria
(que, como vimos alhures, ndo €, na opinido majoritaria, uma verdadeira jurisdicdo) poder-se-a admitir
uma relagdo processual integra, embora linear: autor/juiz tdo somente”. (In: Intervencdo de terceiros.
17.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 16).

17 «Art, 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cdigo, competindo-lhe:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento”.
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O processo, como instrumento da jurisdicdo indispensavel para
garantir a paz social, mediante a justa composi¢do dos conflitos, deve se
desenvolver dialeticamente, ou seja, ninguém pode ser condenado a perder
sua liberdade ou seu patriménio sem ser ouvido: nemo debet inauditu

damnari. A outra parte sempre sera ouvida: audiatur et altera pars.'”

4.2.4 Da pluralidade de partes

Em regra, a relacdo juridica processual se desenvolve de forma
simples, isto &, com apenas um autor e um réu, nao obstante € possivel, por
questdo de economia processual ou mesmo pela exigéncia da relacdo de
direito material, diante dos interesses plurais sobre o bem da vida a ser
tutelado, que estejam presentes mais de um autor ou mais de um réu, ou mais
de um autor e um réu. Estes interesses sdo decorrentes de comunh&o, conexdo
ou posicdo de afinidade por pontos comuns de fato ou de direito, tudo nos

termos dos artigos. 46 e 47, do cédigo de processo civil.*”

178 A garantia do contraditério foi objeto de exame em capitulo préprio.
1%«Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando:
| — entre elas houver comunhdo de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide;
I — os direitos ou as obrigacGes derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito;
I11 — entre as causas houver conexdo pelo objeto ou pela causa de pedir;
IV — ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito”.

“Art. 47. Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposicédo de lei ou pela natureza da relagdo juridica, o
juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficicia da sentenca
dependeré da citacdo de todos os litisconsortes no processo”.
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O litisconsércio conduz a uma cumulacdo de acbes, ou seja, a
formacéo de duas ou mais relagdes juridicas processuais em um sO processo.

Hipotese haverd em que a relagcdo processual permanecera dnica.

Quanto a formacao, o litisconsorcio pode ser inicial ou ulterior, e,

levando-se em consideracdo o polo, pode ser ativo, passivo ou misto.

Pode-se ter o litisconsorcio facultativo (art. 46), porguanto sua
formacdo decorre da opcdo do autor; e o necessario (art. 47), quando
instalacdo é uma imposicdo da lei ou quando a propria relacdo de direito
material exige, sob pena de extincdo, sem resolucdo do processo, pela
ilegitimidade da parte ou mesmo ineficacia da sentenca em relacdo ao
litisconsorte, que deveria ter participado, e ndo foi incluido na relacdo

juridica processual.**

O litisconsorcio ainda pode ser simples, quando o resultado podera
ser diferente aos litisconsortes; e unitario, quando a sorte deles
necessariamente deverad ser a mesma, porque incindivel a relacdo de direito

material.

180 «Art, 47.
Paragrafo Unico. O juiz ordenara ao autor que promova a citagdo de todos os litisconsortes necessarios,
dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo”.
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Os litisconsortes, em regra, atuardo em relacdo a parte adversa em
observancia ao principio da autonomia, ou seja, 0 ato de um nao prejudica

nem beneficia o outro.*8!

Por fim, em se tratando de litisconsoércio facultativo multitudinario,
poderd& o0 magistrado limitar o numero de litigantes, se houver

comprometimento da rapida solucdo do litigio ou dificuldade para a defesa.'®

4.2.5 Da legitimacédo ordinaria e extraordinaria

Normalmente a acdo é proposta por quem afirma ser o titular da
relacdo juridica material e em face de quem efetivamente deva sofrer as
conseqliéncias da sentenca de procedéncia. Em outras palavras, ha
coincidéncia entre o titular da afirmacdo do direito material e a legimitidade
para agir, configurando-se a denominada legitimacéo ordinaria, nos termos
do art. 6° do cddigo de processo civil, primeira parte: “ninguém podera

pleitear em nome préprio direito alheio”.

181 «Art, 48. Salvo disposicdo em contrério, os litisconsortes serdo considerados, em suas relacdes com a
parte adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissdes de um ndo prejudicardo nem beneficiardo os
outros.

182«Art, 46.

Paragrafo unico. O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de litigantes, quando
este comprometer a rapida solugdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitagdo interrompe o
prazo para a resposta, que recomeca da intimacao da deciséo”.
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Entretanto, em alguns casos, taxativamente previstos em lei, a
legitimacdo para agir recai sobre pessoa diferente do titular do direito
material, inexistindo, nesta hipdtese, coincidéncia entre a legitimacéo
processual e material, o que a doutrina denomina de legitimacao
extraordinaria ou substituto processual, parte final do art. 6° do codigo de
processo civil: “ninguem poderd pleitear em nome proprio direito alheio,

salvo quando autorizado por lei”.

O tema sera objeto de capitulo proprio.

4.3 Conceito de terceiro no processo civil

Levando-se em consideragdo 0 conceito de parte sob o aspecto
eminentemente processual, conforme defendido por Chiovenda e pela
doutrina moderna, parte € quem pede e em face de quem se pede a prestacédo
jurisdicional; terceiro é todo aquele que ndo pediu, nem em face dele foi feito
algum pedido em juizo; portanto, pode-se definir o terceiro mediante um
conceito negativo: é terceiro aquele que ndo pediu nem em face dele foi

deduzido algum pedido.
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Liebman afirma que “[...] todos aqueles que ndo sdo partes

consideram-se, em relacdo aquele processo, terceiros”.'®

N&o e diferente o conceito de terceiro a luz das ideias de
Calamandrei, que, ao apontar dois pressupostos infaliveis para reconhecer a
intervencdo na causa (nome que originariamente aponta para identificar a
intervencdo de terceiros): o primeiro, que O processo esteja pendente entre
duas ou mais partes, e 0 segundo, que o “[...] interveniente seja um terceiro,

isto é, alguém que até entdo ndo fora parte no processo que intervém”.'®

Como afirma Cassio Scarpinella Bueno, “[...] partes sdo os néo-
terceiros; terceiros sdo todos os que ndo sdo partes. O conceito de parte,
nestas condicdes, é obtido pela negacdo de quem seja terceiro e vice-

versa”. 1

Decorre destes conceitos que terceiros sédo aqueles que ainda néo
integram, por alguma razéo, o contraditorio, mas que poderao agir em juizo a

qualguer momento.

83 IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traducdo: Candido Rangel Dinamarco.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 90.

184 CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civil. Tradugfo: Douglas Dias Ferreira. 2.ed.
Campinas: Bookseller, 2003. p.250.

185 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p.3.
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Entretanto, é bom que se diga, nem todos os terceiros que venham a
exercer atividades na relacdo juridica processual atuardo em contraditorio,
porgue continuardo a ser sempre terceiros, porquanto nada pedem e nada em

face deles é pedido em juizo.

Como ja afirmado, o conceito de terceiro € um conceito negativo e
eminentemente processual, opondo-se simetricamente ao conceito de parte,

porquanto sao terceiros todos aqueles que ndo séo partes no processo.

O que move um terceiro a participar de um processo no qual ndo é
parte, € a existéncia de um interesse juridico; em outras palavras, sera
admitida a participacdo do terceiro em processo alheio, se restar demonstrado
que o resultado obtido no processo podera produzir efeitos sobre a sua esfera

juridica.'®

Assim, os critérios para definir se o terceiro ostenta legitimidade

para figurar em processo alheio podem ser:

[...] a eficAcia da coisa julgada e as peculiaridades do
direito material discutido. Em verdade, ambos o0s
critérios no fundo imiscuem-se, afinal é justamente pela

18Qutra ndo ¢ a licdo de Moacyr Amaral Santos, que definiu como terceiros as “[...] pessoas estranhas a
relagdo de direito material deduzida em juizo e estranhas a relacdo processual ja constituida, mas que,
sujeitos de uma relacdo de direito material que aquela se liga intimamente, intervém no processo sobre a
mesma relacdo, a fim de defender interesse proprio” (In: Primeiras linhas de direito processual civil.
23.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. vol. 2. p. 18).
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natureza do direito substancial que liga terceiro a
determinada parte que os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada serdo definidos.*’

Athos Gusmdo Carneiro também afirma que a intervencdo de
terceiros no processo somente podera ocorrer se presente, entre 0s
pressupostos, o fato de o terceiro ser juridicamente interessado no processo

pendente. O autor apresenta a licdo de Alvarado Velloso:

[...] la intervencion de terceros tiene lugar cuando en
forma voluntaria, provocada o0 necesaria un tercero
interesado se incorpora a un proceso pendiente con el
objeto de hacer valer en éste um derecho o interes
propio, por hallarse vinculado — por lo menos con una de
las partes originarias — mediante una relacion de
conexidad objetiva, de conexidad causal, de conexidad
mixta objetivo-causal o de afinidad."®

Portanto, 0 que caracteriza a qualidade de terceiro é sua posicao
diante do processo original, porque dele ndo participou originariamente, mas

em face de interesse juridico. O sistema autoriza seu ingresso No Processo,

¥7YSTARROZ, Daniel. A intervencdo de terceiros no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 29.

188\/ELLOSO, apud CARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencdo de terceiros. 17.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.71.
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tornando-se, a partir de entdo, parte, razdo pela qual, a figura do terceiro,

nesse sentido, é efémera.'®

Cumpre, ainda, salientar que nem sempre 0 ingresso de outras
pessoas, diferentes das que j& estdo no processo originario, caracteriza a
intervencdo de terceiros, como por exemplo, quando ocorre a citacdo de

litisconsortes necessarios ou a sucessao processual.

189 Nesse sentido é a licio de Fredie Didier Junior: “[...] intervencdo de terceiro é o fato (ato) juridico
processual pelo qual um terceiro, autorizado pela lei, ingressa em processo pendente, transformando-se em
parte” (In: Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 31).
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CAPITULO V

Substituto Processual

5.1 Noc0es gerais

O jurisdicionado tem o direito de exigir do Estado, mediante
provocacédo, adequada tutela jurisdicional, quando tiver um direito subjetivo

seu ndo observado, exigindo, assim, que ele seja respeitado.

O direito do jurisdicionado de provocar o Estado é uma

contrapartida pela proibicdo da autotutela, sendo denominado direito de acgao.

A possibilidade, que se da& a qualquer pessoa de exigir, €
denominada pretensdo. Assim, “[...] quando alguém exige a observancia de
seu direito, ocorre o exercicio da pretensdo de direito material, que deixa de

ser, portanto, mera potencialidade”.**

OMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 62.
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Se 0 processo é o instrumento pelo qual o Estado exerce a
jurisdicdo, e a acdo € o poder do jurisdicionado de exigir a prestacdo

jurisdicional, entdo o0 processo € 0 meio de contato entre a jurisdicdo e a acao.

Em decorréncia do sistema processual brasileiro, para que o
processo possa seguir o caminho normal e chegar ao exame do mérito, é

necessario que estejam presentes as denominadas condicdes da acdo.™"

N&o se quer dizer que as condicdes da agdo impliquem uma
limitacdo ao direito constitucional de acdo, mas que elas ndo passam de uma
pura exigéncia de tecnica; ou: uma exigéncia de pura técnica processual para
tornar possivel o exame do mérito, afastando, assim, a existéncia de um

processo indtil.**?

Enrico Tulio Liebman diz que:

[...] a acdo, que tem por garantia constitucional o
genérico poder de agir, mas que em si mesma nada tem
de genérico: ao contrario, guarda relacdo com uma
situacdo concreta, decorrente de uma alegada lesdo a
direito ou a interesse legitimo do seu titular."®

%INa licso de Bedaque, as condicdes da acdo “[...] representam legitima limitacdo ao exercicio da atividade
jurisdicional no caso concreto, porque o0 processo iniciado sem a presenca de uma delas é manifestamente
inatil”. (In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 235.

192bid., p. 237.

1% IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradugdo Candido Rangel Dinamarco.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. Vol. 1, p. 151.
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Disp6e o art. 267, VI, do cédigo de processo civil, que 0 processo
se extingue sem resolucdo do meérito, quando ndo concorrer qualquer das
condi¢cbes da acdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade

das partes e o interesse processual.

Portanto, a auséncia das condicdes da acdo, ou mesmo de s6 uma
delas, importa na denominada caréncia de a¢do, com a consequente auséncia

de um juizo sobre o mérito, razéo pela qual, dizia Liebman, que a acdo é o

[...] direito ao processo e ao julgamento do mérito [...] 0s
requisitos para a existétncia da acdo acham-se
estabelecidos pelo direito processual. Os da sua
procedéncia dependem do direito substancial, ou, de
modo mais geral, do direito que regula a relagdo ou o
estado que constitui objeto do pedido.***

Assim, presentes as condic¢des da acéo, o jurisdicionado tera direito
ao exame do mérito, ndo a uma sentenca favoravel, ja que esta dependera

exclusivamente da conviccao que o juiz formar sobre a demanda proposta.

%bid., p. 151 e 162.
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Das trés condicOes da acdo, a que interessa no presente trabalho é a
relativa legitimidade das partes, razdo pela qual a possibilidade juridica do

pedido e o interesse processual ndo serdo objeto de analise.

Disp6e o art. 3° do cddigo de processo civil, que, para propor ou
contestar uma acdo, € necessario que ter, além do interesse, também a
legitimidade. S&o legitimados para o processo 0s sujeitos da lide, isto é, 0s
titulares dos interesses em conflito; em outras palavras, € uma qualidade “[...]
aferida da conjugacdo especifica da situacdo do sujeito e da qualidade do

objeto do ato juridico em face do ordenamento juridico”.'*

Assim, a principio, tem legitimidade ativa (autor), aquele que se
diz titular do direito material, e legitimidade passiva (réu), aquele que, no
plano do direito material, tem a obrigacé@o correspondente ao direito material

afirmado na petico inicial.**®

Portanto, a acdo somente pode ser proposta pelo sujeito que tenha o
direito de exigir do Estado a prestacéo jurisdicional sobre a demanda, por ser
o titular do direito material posto; por outro lado, devera figurar no pélo

passivo o sujeito que, figurando como parte da relacdo de direito material,

1ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979. p. 12.
1MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 63.
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deverd sofrer os efeitos da sentenca e da coisa julgada na esfera de seus

interesses.

Decorre do acima afirmado que, em regra, s se pode postular em

nome proprio o proprio direito, o que é denominado legitimacao ordinaria.

Todavia, a lei, nos termos do art. 6°, do codigo de processo civil,
em situacdes excepcionais, autoriza que alguém, em nome proprio, postule o
direito alheio, quando entdo ndo havera convergéncia entre o titular do direito
material e a parte do processo, gerando a hipotese da denominada legitimacéo

extraordinaria ou substituto processual, verbis:

“Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo

quando autorizado por lei”.

Primeiramente € de se registrar que h& na doutrina certa
divergéncia quanto a denominacdo a ser adotada diante desta legitimidade,
porque ndo é dificil o uso das expressdes substituicdo processual e

legitimagéo extraordinaria como sindnimas.
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H& quem defenda que a substitui¢do processual seja uma espécie do
género legitimidade extraordinaria’®’, e que ocorreria a substituicdo
processual quando a substituicdo do legitimado ordinario se desse nas
denominadas hipéteses da legitimacdo extraordinaria autbnoma e exclusiva,
ou nas hipoteses de legitimagdo autbnoma concorrente, em que o legitimado

extraordinario age em raz&o da omissdo do legitimado ordinario**,

Alexandre Freitas Camara afirma que ndo se pode confundir a
legitimidade extraordinaria com a substituicdo processual, porquanto na
substituicdo o legitimado extraordinario atua em nome proprio, na defesa de

interesse alheio, sem que o legitimado ordinario atue em conjunto com ele.**

Em que pese as discussdes doutrinérias a respeito do tema, ndo se

véem maiores inconvenientes no uso das expressées como sindnimas”®.

197Nesse sentido a licdo de Cassio Scarpinella Bueno, quando afirma que a legitimidade extraordinaria deve
ser vista como um género que tem como espécies a substituicdo processual e a representacdo; “[...]
enguanto na representacdo o representante defende em juizo direito alheio em nome alheio, daquele que é
representado, na substituicdo processual, a defesa do direito alheio se da em nome proprio [...] o instituto
da legitimidade extraordinaria refere-se, assim, a dissociacdo entre a titularidade do direito material
alegado e aquele que pretende tutelar este mesmo direito em juizo. O titular do direito de agdo ou de defesa
(seja em nome préprio ou em nome alheio) ndo é aquele que se afirma titular do direito material nela
veiculado”. (In: BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 42).

1%Campos Janior afirma que é possivel configurar a legitimagdo extraordinaria sem ocorrer substituic&o
processual, porque esta s6 ocorrera quando o titular do direito material estiver ausente do processo; a
substituicdo processual é apenas espécie do género legitimacdo extraordinaria. (In: CAMPOS JUNIOR,
Ephraim de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 18-20).

1¥CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil. 14.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2006. Vol. 1, p. 127.

20Cassio Scapinella Bueno, no livro Partes e terceiros no processo civil brasileiro, entende que a
substituicdo processual é espécie do género legitimidade extraordinaria e, pela logica, ndo as admite como
expressdes sindnimas, porquanto sO se deve cogitar de substituicdo processual “[...] em casos em que
aquele que estd de “fora’ do processo (o substituido) ndo age no processo: ou porque nao quer agir ou
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Historicamente a doutrina é unanime em afirmar que se deve a

Kohler a identificacdo da existéncia do instituto da substituicdo processual.

Entretanto, Arruda Alvim chama a atencdo para o fato de que Adolf
Wach, um ano antes de Kohler, ainda que nédo tenha tratado especificamente
sobre o tema, forneceu dados preliminares a compreensdo do fenbmeno em
questdo, quando, em 1885, em sua obra, Handbuch des Deutschen
Civilprozezzrecht, apresentou o conceito de parte: “[...] do ponto de vista
material, diverso do conceito de parte processual autbnomo em relacédo
aquele, no que tange aos pressupostos e sua configuracdo util para a

compreensdo da autonomia do direito de acéo

O instituto da substituicdo processual, nome latino devido a
Chiovenda, consiste basicamente no fato de que, quem € parte no processo,
ndo o é por ser titular do direito material, mas, por definicdo legal, € alguém

que age em nome proprio na defesa ou busca de direito alheio.?*!

porque ndo pode agir. Somente em casos como estes € que ha, propriamente, uma substituicdo processual”.
(2003, p. 43).

2'Fjs a licdo de Chiovenda sobre substituicdo processual: “Como no direito substancial casos se verificam
em que se admite alguém a exercer no préprio nome direitos alheios, assim também outro pode ingressar
em juizo no prdprio nome (isto é, como parte) por um direito alheio. Ao introduzir e analisar essa
categoria, porfei em definir-lhe o carater, atribuindo-lhe a denominacéo de substitui¢do processual”. (In:
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. vol. 2. p. 300.
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5.2 Conceito

N&o obstante as divergéncias doutrinarias a respeito do tema quanto
a sua denominacéo, ndo ha porque ndo seguir usando a expressdo substituto
processual como sindnima de legitimacéo extraordinaria, até porque aquela é

a expressao mais consagrada pelo uso.

A titulo de esclarecimento, sem maiores reflexos na aplicacdo do
instituto em questdo, a denominacao substitui¢cdo processual recebeu criticas
por parte da doutrina, em especial de Pontes de Miranda, mostrando que o
fenbmeno ndo € de modo algum, o de substituicdo, “substituicdo é o que nédo
ocorre, sendo certo que a doutrina, ao falar em substituido, persiste,
inconscientemente, na atmosfera da concepcao privatistica do processo. E foi

isso que aconteceu com Chiovenda”.?%

No mesmo sentido é a critica feita por Waldemar Mariz de Oliveira

Junior, que, seguindo Pontes de Miranda, acaba por sugerir a denominacéo

equiparacdo ou equivaléncia processual.’®®

220LIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1971. p. 89.

2BOLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo
civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. vol 1. p. 215.
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Nos termos do art. 6° do codigo de processo civil, ndo se pode
fugir da idéia de que substituto processual é a pessoa que recebe da lei a
legitimidade para, em nome préprio, postular direito alheio. Trata-se de
pessoa que ndo figura na relacdo juridico-material controvertida, ndo atua
COMO representante nem sucessor, mas atua em nome proprio, mesmo porque,
0 representante ndo é parte no processo como € o substituto, e o sucessor

defende em nome proprio o préprio direito.

A denominacdo técnica que se da para aquele que néo é titular do
direito material e postula em nome préprio tal direito, é substituto, portanto,
parte no processo, e substituido, o titular do direito material posto, mas

ausente da relacdo juridica processual, ndo é parte formal.

Como ensina Dinamarco, diz-se extraordinaria essa legitimidade,

em oposicdo a legitimidade ordinaria, pelo simples fato de ser ela “[...]

outorgada em carater excepcional e ndo comporta[r] ampliacdes”.?**

Moacyr Amaral Santos conceitua a substituicdo processual como

sendo a situacdo em que “[...] alguém esta legitimado para litigar em juizo,

em nome proprio, como autor ou réu, na defesa de direito alheio”*®

2“DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 2. p. 309.
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Para José Frederico Marques, ocorre substituicdo processual “[...]
quando alguéem esta legitimado a agir em juizo, em nome préprio, como autor
ou réu, para a defesa do direito de outrem”; em outras palavras, havera

substituicdo processual nas situa¢Ges formais ou legais, em que alguém, em

nome proprio, pleitear direito alheio.

Ephraim de Campos Junior afirma ocorrer substituicdo processual
“[...] quando alguém, devidamente autorizado por lei, pleiteia, como autor ou
réu, em nome proéprio, direito (pretensdo) alheio, estando o titular deste

direito ausente da acdo, como parte”.?’

Antonio Carlos de Araujo Cintra apresenta conceito com um
elemento diferente, ao afirmar que ocorre a substituicdo processual quando
“[...] alguém ¢é legitimado a pleitear em juizo, em nome préprio, na defesa de

interesse alheio, de que o seu seja dependente”.?*

25SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: processo de conhecimento.
25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 359.

2®MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Millennium, 2000. p.
206.

27CAMPOS JUNIOR, Ephraim de. Substituicéo processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 24.

28CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Estudo sobre a substituicdo processual no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 809, n. 92, p. 743-756, mar. 2003. p. 744. (Artigo também publicado na RT
438/23)
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Decorre deste ultimo conceito a justificativa do instituto da
substituicdo processual, qual seja o interesse do substituto. A autorizacdo
legal dada ao substituto para comparecer em juizo pelo direito alheio, decorre
de uma relacdo em que se encontra com 0 substituido, ou, como ensina
Araujo Cintra, “[...] na substituicdo processual, é indispensavel a existéncia
de um interesse material do substituto, cuja satisfacdo depende da satisfacéo

11209

do interesse controvertido do substituido™, ou interesse tracado pela propria

lei, como afirma Cassio S. Bueno, segundo o qual trata-se de uma questéo

[...] que se pde ao legislador quando decide criar
situacdes que passam a admitir a substitui¢do processual.
Basta a identificacdo, no sistema, da hipdtese em que a
substituicdo processual — ou mais amplamente, a
legitimidade extraordinéria — seja admitida.**°

Portanto somente pode ser substituto processual aquele a quem a
lei autoriza expressamente agir em nome proprio para a defesa do direito de
outrem, em decorréncia de alguma vinculacdo entre substituto e

211,

substituido™"; em outras palavras, desde que exista um interesse conexo da

parte processual — substituto - com a parte material — substituido -,

[...] pois a regra de legitimidade de parte como condicéo
da acdo impede que, em geral qualquer pessoa demande

209 H
Ibid., p. 752.

2YBUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
49,

2ICARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencdo de terceiros. 17.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.
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em seu nome a tutela de um interesse alheio [...] de
qualguer maneira, ndo se concebe que a um terceiro seja
reconhecido o direito de demandar acerca do direito
alheio, sendo quando entre ele e o titular do direito exista
algum vinculo juridico especial.**?

Tendo em vista os termos em que se admite a substituicdo
processual, sendo uma situacdo de excecdo, ser, portanto, extraordinaria a
legitimacao que a autoriza, decorrem duas consequéncias fundamentais: a) 0s
casos de substituicdo devem vir expressos em lei; b) o instituto é de direito

restrito.

Como consequiéncia da primeira caracteristica, pode-se afirmar que
a substituicdo processual ndo se presume, trata-se de numerus clausus no
sentido de que s ocorre se a lei, codificada ou extravagante a contemplar e

por se tratar de direito restrito ndo se admite aplicacéo analdgica.

5.3 Classificacao

?’THEODOR JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 47.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. vol. 1. p. 88.
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Quanto a classificacédo da legitimagéo extraordinéria, é tradicional a
classificacdo sugerida por José Carlos Barbosa Moreira®®, que fala em

legitimidade autbnoma e subordinada.

Havera legitimacdo autdbnoma quando o legitimado tiver absoluta
independéncia para conduzir o processo, independentemente da participacao
do titular do direito litigioso. Nesta hipotese, afirma o professor que o “[...]
contraditério tem-se como regularmente instaurado com a sé presenca, no

processo, do legitimado extraordinério”.**

A legitimacdo extraordinaria autbnoma divide-se em exclusiva e

concorrente.

Sera exclusiva quando apenas o legitimado extraordinario puder ser
parte principal do processo, cabendo ao interessado intervir na qualidade de

assistente litisconsorcial.

?BMOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacéo extraordinaria.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 404, n. 58, p. 9-18, jun. 1969.
2Ybid., p. 10.
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Tereza Alvim™® ndo admite a existéncia da legitimacdo
extraordindria exclusiva, por entender que ela viola o principio constitucional

do direito de acdo.

Alexandre Freitas Camara®®, a principio, também entende
inaceitavel a existéncia da legitimacdo extraordinaria exclusiva, por ferir a
garantia constitucional do acesso a justica. Entretanto, € possivel verificar a
existéncia da legitimacdo extraordinaria exclusiva, na hipdtese de nao existir
um legitimado ordinario, ou seja, se no sistema inexiste um titular do direito
subjetivo, como por exemplo, na acéo popular, em que a legitimidade é do

cidaddo, mas ndo ha um legitimado ordinério.

Na legitimacdo extraordinaria concorrente, “[...] ndo se cancela a
legitimacdo ordinaria do titular da situacdo juridica litigiosa, nem produz

1217

rebaixamento de nivel”*’, o que se da é a possibilidade da co-legitimacao.

Por seu turno, a legitimacdo extraordinaria concorrente pode ser

primaria ou subsidiaria.

2ALVIM, Tereza. O direito processual de estar em juizo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 92.

2I°CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil. 14.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2006. vol. 1. p. 126.

2Y"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao extraordinaria.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 404, n. 58, p. 9-18, jun. 1969. p. 11.
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Serd primaria, quando o legitimado extraordinario puder demandar
independentemente do comportamento do legitimado ordinario, tendo o
legitimado extraordinario “[...] qualidade para, desde logo, instaurar
autonomamente o processo, sem que se lhes imponha esperar, durante certo
tempo pela iniciativa do legitimado ordinario”; a legitimacdo subsidiaria
importa na possibilidade de o legitimado extraordinario agir somente depois

que o legitimado ordinario deixar de demandar no prazo previsto na lei.**®

Ha& legitimacdo extraordinaria subordinada quando a presenca do
titular da relacéo juridica controvertida for essencial para a regularidade do

contraditorio.?®

A classificacdo de Alexandre Freitas Camara é mais simples; fala o
professor tdo somente em legitimacao extraordinaria exclusiva, concorrente e
subsidiaria, sem, contudo, apresentar qualquer diferenca de contetdo em

relacéo a classificacdo de José Carlos Barbosa Moreira.

O professor Donaldo Armelin sugere outra classificacdo da
legitimacdo extraordinaria, levando em consideragdo ndo a posicdo dos
legitimados, mas a motivacdo imediata da legitimacdo extraordinéria.

Portanto a legitimacao extraordinaria pode ocorrer:

281bid., p. 11.
)bid., p. 11 e 12.
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a) em funcdo da predominancia do interesse econdmico
sobre o particular, maxime no que tange a direitos
indisponiveis; b) [...] em decorréncia de comunhdo de
direitos ou conexdo de interesses onde coexistem
legitimidade ordinaria e extraordinéria; c) casos em que,
em decorréncia de vinculacdo, em funcdo do direito
questionado, atribui-se tal legitimidade tanto ao
legitimado ordinariamente como ao legitimado
extraordinariamente; d) casos em que se outorga a
legitimidade  extraordindria a um terceiro, em
decorréncia de uma situacdo juridica por este ocupada
que lhe impde, direta ou indiretamente, deveres de
guarda e conservacio de direitos alheios.?*

Ainda que, entre as classificacbes dos professores José Carlos
Barbosa Moreira e Donaldo Armelin, existam pontos divergentes, hd um
ponto convergente, pois, para ambos, o0 substituto, o legitimado
extraordinario, assume posicdo de parte em relacdo ao processo por
disposicao dos artigos 3° e 6°, ambos do codigo de processo civil, tratando-se
de condicdo da acdo, e ndo de pressuposto processual ou de legitimidade ad

processum.

5.4 Atuacao do substituto processual

22ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.
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O substituto processual assume a posicdo de parte no processo,
como decorréncia natural da legitimacdo extraordinaria que lhe é conferida
pela lei. Entretanto, em decorréncia de sua natureza, a substituicdo processual
importa em restricbes da atividade processual do substituto, porquanto o
mesmo estd a defender ou buscar direito alheio, razdo pela qual deve ser
repudiado todo e qualquer ato que impliqgue em disposicdo de direito do

substituido.

Neste sentido ja se manifestava Chiovenda, para quem a afirmacao

de que:

[...] substituto processual é parte ndo implica dizer que
ele possa realizar todas as atividades de parte. Pode
haver atividades de parte a que a lei somente atribua
importancia desde que emanem daquele que ¢ titular da
relacdo substancial (juramento, confisséo, renuncia aos
atos, rentncia a acgdo, reconhecimento da acdo), ou
daquele que é representante ou Orgdo do titular.
Semelhantes atividades ndo as poderia exercer 0
substituto; a atividade dele é, pois, circunscrita por sua
propria condicdo.

No mesmo sentido € a licdo de Clito Fornaciari Junior:

Ocorrendo a substituicdo, os direitos processuais
transferem-se ao substituto, mas ndo a disponibilidade da

21CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998. vol. 2. p. 303.
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pretensdo material, que ndo lhe pertence. Assim, ndo
pode o substituto processual reconhecer validamente o
pedido formulado, pois ndo é titular da relacdo deduzida

em Juizo®?:

bem como a licdo de Epharim de Campos Junior: “[...] o substituto ndo pode

praticar todos 0s atos que seriam permitidos ao substituido” *%; e a do

professor Arruda Alvim:

No entanto, h4 que se considerar que, arrebatados os
direitos processuais do substituido, porque se lhe retirou
0 préprio direito de acéo, certos direitos, todavia, lhe sdo
proprios e inalienaveis, por assim dizé-lo. Assim, os atos
que impliquem disposic¢des do direito, como a transacéo,
exemplificativamente, ndo poderdo ser praticados pelo
substituto, sem a manifestacdo positiva de vontade do
substituido ou de quem por ele o faca.*’

Afastadas estas limitagcbes em relacdo ao substituto, por ser ele
parte principal e independente do processo, pode ele propor agao, reconvir,
contestar e opor excegdes processuais, assim como excecGes materiais que

tocariam ao substituido perante seu adversario.

Os exames de todas as questOes relativas aos pressupostos

processuais subjetivos sdo feitos em relacdo ao substituto, e ndo, ao

222EONACIARI JUNIOR, Clito. Reconhecimento juridico do pedido. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977. p. 29.

22CAMPOS JUNIOR, Ephraim de. Substituic&o processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 30.

24ALVIM, Arruda. Cédigo de processo civil comentado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. vol. 1. p.
429.
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substituido, com excecdo do exame da imparcialidade do juiz, que deve ser

feito em relagdo ao substituto e ao substituido.

O substituto processual também podera praticar atos processuais de

disposicéo:

[...] atos dispositivos atinentes exclusivamente ao
desenvolvimento do processo, como a renuncia de prazo,
a concordancia na escolha de um so perito, a desisténcia
de recurso, a concordancia para a abreviagdo ou
prorrogacdo de prazo e também a propria desisténcia de
acdo, a nosso ver, podem ser livremente praticados pelo
substituto.”

Nos termos do art. 20, do cddigo de processo civil, a sentenca
impord ao vencido a obrigacdo de pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorérios advocaticios. Trata-se da aplicacdo do principio da
sucumbéncia. Portanto, nos termos da lei, a parte que figura no processo e
que sucumbir devera recompor o patrimonio da parte vencedora, que nao

pode sofrer prejuizos patrimoniais, por ter razdo no conflito de interesses.

22CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Estudo sobre a substituicdo processual no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 809, n. 92, p. 743-756, mar. 2003. p. 751. (Artigo também publicado na RT
438/23)
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Desse modo, o substituto, por figurar como parte do processo, se a
sentenca lhe for desfavordvel no mérito ou pela simples extingdo sem
resolucdo daquele, ele sera por sentenca condenado em custas, despesas e

honorarios advocaticios.

Assim, como parte do processo, 0 substituto processual deve
responder pelas despesas do processo, afastando-se a hipoOtese de o
substituido responder por tais encargos perante o vencedor. Mariz de

Oliveira®®

admite a hipotese de o substituto repetir do substituido as despesas
feitas com a demanda, exceto as despesas decorrentes de culpa exclusiva do

substituto.

H& quem sustente de forma diferente, Araken de Assis, por
exemplo, afirma que ndo é possivel a acdo regressiva do substituto contra o

substituido para reaver as despesas processuais®’.

No mesmo sentido se manifesta Antonio Carlos de Aradjo Cintra,
porquanto existe um interesse material do substituto que depende da

satisfacdo do interesse controvertido do substituido; assim, diante do proveito

22°0LIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Substituto processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1971. p. 166.

22IASSIS, Araken. Substituicdo processual. Revista Dialética de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, 9, p.
9-23, dez. 2003. p. 22.
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a ser auferido pelo substituto, afasta-se a possibilidade do pedido de repeticédo

das custas e demais despesas processuais.??

Ainda, entendendo que o substituto pode atuar com interesse
puramente moral, Mério Aguiar Moura®®, afirma que a principio o substituto
ndo pode repetir contra o substituido os valores decorrentes da sucumbéncia,
porque ao assumir o direito de acéo, se coloca na posicdo de parte processual,
para todos os efeitos processuais, mas se atuar movido exclusivamente pelo
interesse moral na protecdo do substituido, neste caso podera repetir em
relacdo ao substituido os valores pagos pela sucumbéncia, desde que néo

tenha atuado com abuso de direito.

5.4 Algumas caracteristicas da substituicdo processual

De tudo o que até aqui foi abordado, é possivel apontar algumas

caracteristicas importantes relativas ao instituto da substitui¢do processual:

?2Eis a licdo do professor Aradjo Cintra: “Com efeito, na substituicdo processual, é indispensavel a
existéncia de um interesse material do substituto, cuja satisfacdo depende da satisfacdo do interesse
controvertido do substituido. Muitas vezes,o interesse do substituto é superior ao interesse do substituido e
assim se explica que o titular do interesse ajuizado permanega inerte, enquanto age o seu substituto. Por
isso, em razdo mesmo daquela relacdo de direito material existente entre substituto e substituido e do
proveito que impulsiona o substituto a agir em juizo, proveito esse por vezes maior que o atribuido ao
substituido, em caso de vitdria, parece-nos que o substituto ndo podera cobrar ao substituido as despesas do
processo”. (In: CINTRA, Antbdnio Carlos de Aradjo. Estudo sobre a substituicdo processual no direito
brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 809, n. 92, p. 743-756, mar. 2003. p. 753. (Artigo também
publicado na RT 438/23)

*MOURA, Mério Aguiar. Substituicdo processual. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 47, n. 12, p. 240-
253, jul./set., 1987.
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a) s6 havera substituicdo processual nas hipoteses autorizadas pela lei (art. 6°,
CPC)?, portanto, trata-se de situacdo excepcional, ndo se admitindo a

substitui¢do processual convencional;

b) o substituto atua no processo na qualidade de parte, e ndo de representante,
razdo pela qual a ele se aplica o regime juridico deste sujeito processual,
restando o0 exame dos pressupostos subjetivos feitos em relacdo ao substituto,
mas a imparcialidade do magistrado deve ser analisada tanto em relagdo ao

substituto como ao substituido;

c) o substituto processual pode ocorrer tanto no pélo ativo como no poélo

passivo, podendo, ainda, ser inicial ou ulterior;

d) o substituto processual ndo podera praticar atos que impliquem disposi¢des
do direito material, por ndo lhe pertencer, e, como parte principal do
processo, tera disponibilidade de todos os atos processuais, sujeitando-se,
inclusive, aos 0nus da sucumbéncia; as sangdes processuais, COmo a punicédo
pela litigancia de ma-fé; e as medidas coercitivas (art. 461, § 4° e 5°, CPC),

como a multa diaria;

230 «Art 6° Ninguém poderd pleitear, em nome préprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
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e) o reconhecimento da inexisténcia da legitimacao extraordinaria ndo leva a
um julgamento de mérito, mas a extincdo sem resolucdo do mérito, nos

termos do art. 267, VI, do cdodigo de processo civil (ilegitimidade de parte);

f) a existéncia do instituto da substituicdo processual decorre de autorizacéo
legal, conforme j& afirmado, como forma também de protecdo dos interesses

do substituto em razdo da inércia do substituido;

g) caracteristica fundamental estd no alcance da coisa julgada em relacéo ao

substituido, ou seja, se ele € ou ndo alcancado, tema que sera objeto de

apreciacdo em capitulo proprio.
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CAPITULO VI

Coisa Julgada — Limites Subjetivos

6.1 Nocdes gerais

Os conflitos estdo presentes na sociedade e se eles ndo se resolvem
naturalmente, os membros que a compdem nao podem, por sua prépria conta,
resolvé-los, pois cabe ao Estado a obrigacao, o dever e o poder de por fim aos

conflitos, com a aplicagéo da justica e mediante o seu poder jurisdicional.

A resolucdo dos conflitos pelo Estado se da mediante as decisfes
jurisdicionais e que sdo revestidas do atributo da definitividade, com as

caracteristicas da indiscutibilidade e imutabilidade.

Portanto, “[...] a jurisdicdo ndo é apenas um meio de resolver
litigios, mas fundamentalmente uma manifestacdo estatal voltada a elimina-
los, ou melhor, a soluciona-los definitivamente, fazendo com que o0s

envolvidos reconhecam o seu fim”.*

ZIMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. vol. 1.
p. 130 (grifos do autor).
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O fato de os conflitos serem resolvidos definitivamente, de forma
indiscutivel e imutavel, decorre da necessidade ndo s6 de o Estado impor sua
autoridade, como também, de passar aos jurisdicionados a certeza de uma
seguranca juridica, porque tém eles a necessidade de ver seus conflitos

resolvidos definitivamente.

Se a decisdo jurisdicional que resolve o conflito ndo pode ser
negada ou rediscutida, é porque ela foi alcangada pela coisa julgada material,
ou seja, a decisdo estara revestida da qualidade da imutabilidade do contetido

do comando da sentenca.

O fendmeno da coisa julgada encontra-se previsto na Constituicdo
Federal, como meio de caracterizacdo do Estado e para a plena conformacéo
do direito fundamental a tutela jurisdicional. In verbis: “Art. 5°, XXXVI - a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”.

Ainda que o dispositivo constitucional faca referéncia a lei,
portanto, regra dirigida ao legislador®®, é evidente que a coisa julgada ndo

pode ser objeto de rediscussdo pelos particulares e pelo proprio Poder

22 protecdo constitucional esta em ndo permitir a edicdo de uma lei que venha alcangar uma situacéo ja
tutelada pela coisa julgada; quer-se, pois, tutelar a coisa julgada da atuacdo direta do legislador, contra
ataque direto da lei; ndo se quer, com isso, afastar a possibilidade de a lei prever hipoteses de
rescindibilidade da coisa julgada, como o fez no art. 485, do codigo de processo civil, ao tratar da Acédo
Rescisoria.
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Judiciario, como ensina Marinoni: “[...] a coisa julgada material, além de se
constituir em pilar do Estado Democrético de Direito, é corolario do direito

fundamental & tutela jurisdicional efetiva”.?*

Pode-se, ainda, constatar na coisa julgada a manifestacdo final e
definitiva do principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional ou do
direito de acesso a justica, por se tratar de decisdo que solucionou o conflito e

contra a qual ndo cabe mais nenhum recurso, ordinario ou extraordinario.

A Constituicdo Federal s6 se refere a coisa julgada material, porque
0 que se tutela constitucionalmente ¢é a prestacao jurisdicional definitivamente

12* 56 se beneficia da tutela

outorgada. E evidente que a coisa julgada forma
constitucional indiretamente, porquanto esta inserida na coisa julgada material
e é pressuposto desta, mas a simples coisa julgada formal ndo é tutelada pela

Constituicdo Federal.

Z3MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. vol. 1.
p. 132.

A dualidade de coisa julgada material e formal se deve a doutrina. A coisa julgada formal ocorre no
préprio processo, de modo que a relacdo juridica processual, em que foi proferida a deciséo jurisdicional
ndo mais serd modificada; portanto a imutabilidade opera dentro do processo (endoprocessual), presente
nas sentencas terminativas e definitivas. A coisa julgada material opera fora do processo (extraprocessual),
quando a imutabilidade inibe a sua impugnacdo através de outro processo, presente tdo somente nas
sentencas definitivas, podendo-se afirmar que “[...] havendo coisa julgada material necessariamente
ocorreu coisa julgada formal, o inverso nem sempre é verdadeiro”. (In: PRIETO ALVAREZ, Anselmo;
SILVA, Nelson Finotti. Manual de processo civil e pratica forense. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2008.
p. 207).
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Assim, pode-se dizer que coisa julgada material®®

é a qualidade que
torna imutavel o conteddo do comando da sentenca de merito transitada em

julgado.

Depreendem-se do conceito alguns aspectos que merecem, ainda

que de forma sucinta, uma analise.

Primeiramente, pode-se dizer que, somente serdo alcancadas pela
coisa julgada as decisdes jurisdicionais que contenham “[...] um suficiente

grau de intensidade de cognigdo”.**

Em segundo lugar, deve-se ter por inconfundivel o transito em
julgado e a coisa julgada material. Aquele tem aspecto cronoldgico, ou seja,
falar em transito julgado é ter como findas as possibilidades de alteracdo da
decisdo jurisdicional dentro do mesmo processo, porque ja ndo cabe nenhum

recurso Ou reexame necessario; ao passo que coisa julgada material diz

?No c6digo de processo civil, a coisa julgada material est4 tratada nos artigos de 467 a 475, sendo que o
artigo 467 dispbe sobre o que é coisa julgada material: “Denomina-se coisa julgada material a eficcia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

ZTALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo: coisa julgada e Constituicdo. O regime
infraconstitucional da coisa julgada. A acdo rescisoria e outros meios rescisorios tipicos. Os limites da
revisdo atipica (“relativizacdo”) da coisa julgada. As sentencas inexistentes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 30.
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respeito a autoridade que se estabelece na decisdo e que passara a existir no

mesmo instante em que a decisdo deixar de ser mutavel e discutivel.”

O terceiro aspecto, e talvez o mais tormentoso pela existéncia de
divergéncias na doutrina, esta relacionado com a acepcéo sobre o instituto da
coisa julgada, destacando-se basicamente trés posicOes: a) a coisa julgada
como efeito da decisdo; b) a coisa julgada como uma qualidade dos efeitos da
decisdo; c) a coisa julgada como qualidade consistente na imutabilidade do

contetdo do comando da decisao.

A primeira concepcdo restringe a coisa julgada ao elemento
declaratorio da sentenca, considerando imutavel a carga declaratoria da
sentencga, pois ndo se apaga aquilo que o juiz declarou, a imutabilidade é
apenas da declaracdo que o juiz faz na sentenca, a declaragdo de existéncia ou

inexisténcia de um direito.

Na&o e diferente 0 pensamento de Araken de Assis, ao afirmar que:

%"Nesse sentido & a licdo do professor Barbosa Moreira: “[...] ndo é a coisa julgada material, em nosso modo
de ver, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, como se entre “coisa julgada material’, de um lado, e
‘imutabilidade e indiscutibilidade’, de outro, houvesse relacdo de causa e efeito — 0 que a rigor s seria
possivel se a coisa julgada material preexistisse a imutabilidade e a indiscutibilidade. Se algo torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, no sentido de que a faz passar a semelhante condicdo, serd antes o
transito em julgado (assim entendida a preclusdo das vias recursais e, nos casos do art. 475, também o
exaurimento do duplo grau de jurisdi¢do) do que propriamente a coisa julgada material. Quanto a esta, SO
comega a existir no mesmo instante em que a sentenca deixa de ser mutavel e discutivel, de modo que
logicamente — repita-se — ndo ha como atribuir-lhe a virtude de torna-la tal”. (In: MOREIRA, José Carlos.
Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 107. (grifos do autor).
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[...] a coisa julgada restringe-se a uma eficécia,
proveniente da inimpugnabilidade, que recobre a forgca ou
0 efeito declaratério da sentenga, porquanto somente a
declaragdo se revela, na pratica, imutavel e
indiscutivel **®

A coisa julgada como uma qualidade dos efeitos da decisdo tem,
como principal articulador, Liebman®®, acompanhado por uma parte
consideravel da doutrina brasileira, como Candido Rangel Dinamarco®”,
Moacyr Amaral Santos®”, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina??, entre outros. Eles definem a coisa julgada como uma

qualidade dos efeitos da deciséo, ou, nas palavras de Liebman,

[...] a autoridade da coisa julgada ndo é o efeito da
sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de
manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que sejam,
varios e diversos, consoante as diferentes categorias das
sentencas.*®

28 ASSIS, Araken. Doutrina e prética do processo civil contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 243.

2LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca: e outros escritos sobre coisa julgada.
Traducdo Alfredo Buzaid, Benvindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 6.

*DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 3. p. 304.

*ISANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2003.
p. 56.

#2WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipoteses
de relativizacdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 20.

3L IEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia e autoridade da sentenca: e outros escritos sobre coisa julgada.
Traducdo Alfredo Buzaid; Benvindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 6.
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Nesse sentido se manifesta Ovidio A. Baptista da Silva, ao aceitar
como verdadeira a afirmacdo de Liebman de que a coisa julgada ndo € uma
eficacia da sentenca, mas uma qualidade de seus efeitos, pois ele concorda
com esta posicdo desde que se restrinja a afirmacdo s6 a eficacia
declaratéria®**. Segundo o professor, o que “[...] transita em julgado é apenas
a declaracdo que o magistrado faz na sentenca de que tal ou qual preceito de

lei incidiu, transformando-se na ‘lei do caso concreto’”.?*

A teoria de Liebman a respeito da coisa julgada é criticada por parte
da doutrina, que sustenta que os efeitos da sentenca ndo sdo imutaveis, mas

disponiveis e modificaveis.

A terceira posicdo refere-se a coisa julgada como uma situacao
juridica do contetdo da decisdo jurisdicional; a imutabilidade esta, pois, no
conteudo, no dispositivo da sentenca, que é composto pela norma juridica
concreta, ndo se podendo falar em imutabilidade dos efeitos, porque estes séo
disponiveis. Em outras palavras, a imutabilidade ndo esta nos efeitos da
sentenca, mas na propria sentenca, ou, mais precisamente, na norma juridica

concreta nela contida.

2SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada. 3.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1995. p. 98.

#SSILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. vol. 1. p. 498.
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Trata-se de entendimento de doutrina autorizada, como Barbosa

Moreira, que afirma;

[...] a0 nosso ver, porém, o que se coloca sob o palio da
incontrastabilidade, com referéncia a situacdo existente
ao tempo em que a sentenca foi prolatada, ndo sdo 0s
efeitos, mas a prépria sentenca, ou, mais precisamente, a

norma juridica concreta nela contida®*’;

assim como Alexandre Freitas Camara, para quem

[...] ndo sdo, pois, os efeitos da sentenga que se tornam
imutaveis com a coisa julgada material, mas sim o seu
conteddo [...] é esse conteldo, ou seja, € o ato judicial
consistente na fixacdo da norma reguladora do caso
concreto, que se torna imutavel e indiscutivel quando da
formacao da coisa julgada.?*’

Eduardo Talamini apresenta uma posicdo um pouco diferente, ao

afirmar que a coisa julgada é um efeito anexo do transito em julgado, ou seja,

2%Em complementaco ao seu pensamento: “Toda sentenca, meramente declaratéria ou ndo, contém a norma
juridica concreta que deve disciplinar a situagdo submetida a cognicdo judicial [...] essa norma juridica
concreta, em regra, S6 comeca a atuar, € por conseguinte s se torna vinculativa (inclusive para os juizes de
outros eventuais processos, em se tratando de coisa julgada material), a partir do momento em que a
sentenca se reveste da caracteristica da imutabilidade”. (In: MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca
e autoridade da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 107 — grifo do autor).

*"CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil. 14.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2006. vol. 1. p. 469. O autor completa, na mesma pagina, seu pensamento, afirmando: “Ainda que
desaparecam os efeitos da sentenca, ndo se podera jamais por em divida que a sentenca revela a norma que
se mostrava adequada para a resolucio daquela hipétese que fora submetida & cognicdo judicial. E este
conteddo da sentenca que se faz imutavel e indiscutivel. Nao é, pois, a eficacia da sentenga que se torna
imutavel, mas a prépria sentenga”.
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[...] um efeito diretamente atribuido por norma de lei, em
relacdo a qual a sentenca transitada em julgado funciona
como mero fato juridico. Essa eficacia constitutiva anexa
é o instrumento pelo qual opera a qualidade consistente
na imutabilidade do decisum [...] 0 que ora se propde néo
e considerar a coisa julgada como efeito da sentenca,
mas, sim, como efeito do transito em julgado da
sentenca.?®

Assim, tem-se por coisa julgada material uma situacdo juridica que
surge com o transito em julgado e que torna imutavel e indiscutivel o

contetido da sentenga.

A coisa julgada ndo estabelece nenhuma presuncdo de verdade dos
fatos reconhecidos na sentenca, mas, tdo somente, torna imutavel a tutela

jurisdicional.

Em que pese as varias teorias que tentam explicar a coisa julgada
material, o fato é que os pressupostos, para que a decisdo fique imune pela
coisa julgada, sdo os mesmos: a) existéncia de uma decisao jurisdicional; b) a
decisdo deve recair sobre o mérito da causa, analisado em cognicédo

exauriente; c) e deve ter ocorrido preclusdo maxima ou coisa julgada formal.

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo: coisa julgada e Constituicdo. O regime
infraconstitucional da coisa julgada. A acdo rescisoria e outros meios rescisorios tipicos. Os limites da
revisdo atipica (“relativizacdo”) da coisa julgada. As sentencas inexistentes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 44. (grifos do autor)
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Por fim, a coisa julgada pode ocorrer pro et contra, ou seja, ela se
forma independentemente do resultado do processo, seja ele de procedéncia
ou de improcedéncia; em ambos 0s casos, a decisdo final sera alcancada pela

coisa julgada.

A coisa julgada pode ocorrer também secundum eventum litis, caso
em que sO produzira efeitos quando a demanda for julgada procedente,

implicando a possibilidade de repropositura da acao.

Podera, ainda, a coisa julgada, operar sucundum eventum
probationis; assim, a coisa julgada sé ocorrera caso a producdo das provas
tenha se esgotado, levando ao julgamento de procedéncia ou mesmo de
improcedéncia do pedido. O que importa é o fato de terem se exaurido todos
0s meios de prova, de modo que, se a sentenca for pela improcedéncia do

pedido por falta de provas, ndo se formara a coisa julgada.

Esta forma de producdo da coisa julgada ocorre nas ac¢des coletivas
que tratam dos direitos difusos ou coletivos em sentido estrito; como na acgéo
popular e no mandado de seguranca individual ou coletivo®®, porque, no
regime geral (pro et contra), a improcedéncia por falta de provas impGe a

coisa julgada.

2SArt. 16, da Lei 7.347/85 — Acdo Civil Publica; Art. 103, | e Il, da Lei 8.078/90 - Cédigo de Defesa do
Consumidor; art. 18, da Lei 4.717/65 — Acdo Popular; art. 16, da Lei 1.533/51 — Mandado de Seguranca.



176

A regra geral do cddigo de processo civil brasileiro é a coisa julgada

pro et contra.

6.2 Limites subjetivos

Assim, como tem limites objetivos a coisa julgada®®

, Submetendo-
se a eles, a norma juridica concreta, individualizada pelo Poder Judiciario,
contida no dispositivo da decisdo que julga o pedido, € preciso saber quem

serd atingido por ela, ou seja, é o exame dos limites subjetivos da coisa

julgada.

O tema esta tratado no art. 472, do codigo de processo civil, que

estabelece quais sdo as pessoas submetidas a coisa julgada. In verbis:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado da pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsorcio
necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa
julgada em relacgéo a terceiros.

20uArt, 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas”.
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Depreende-se da regra processual que, a principio, aqueles que
participaram do contraditorio, e, portanto com possibilidades de influenciar na
solucéo do litigio, ou seja, as partes e seus sucessores, serdo alcangados pela

coisa julgada.

Nos termos da parte final do artigo supra mencionado, em relacao
aos terceiros, estes somente serdo alcancados pela coisa julgada nas acgdes
relativas ao estado da pessoa, se todos os interessados forem citados em

litisconsadrcio, como partes.

Portanto, o direito brasileiro segue regra conhecida desde o direito
romano, na qual se afirmava que res inter alios iudicata, allis non

praeiudicare.*"

A coisa julgada é uma opcédo politica legislativa, ndo podendo o
legislador se afastar dos parametros impostos pela Constituicdo Federal,
guardando, assim, a mais perfeita sintonia com os principios consagrados nos
incisos XXXV e LV, do art. 5° da CF/88. Portanto, apenas &
constitucionalmente deferivel a coisa julgada, quando respeitadas as garantias

do acesso a justica e do contraditério, podendo somente ser destinatario “[...]

»INo direito romano, estd compendida no Digesto, apadrinhada pela autoridade de jurisconsultos famosos,
tais como PAULO, MACRO e ULPIANO, que ensinaram que a autoridade da coisa julgada ficava restrita
as partes do processo, entre as quais a sentenca fora dada, como também que a outros ndo atinge — “coisas
julgadas entre uns ndo prejudicam a outros” (In: ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada:
exegese do cadigo de processo civil (arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 287).
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do comando irreversivel aquele a quem foi dada oportunidade de participar do

processo de formacéao desse comando”.??

Candido Rangel Dinamarco afirma que os vocabulos parte e
terceiro constantes do art. 472, do codigo de processo civil, séo empregados
no sentido mais puro, para designar aquele que esteve e aquele que néo esteve
integrado na relacéo juridica processual. Em seguida, ele destaca que, entre as
razdes basicas pelas quais a autoridade da coisa julgada ndo deve ir além dos
que participaram do processo, estd a garantia do contraditério, “[...] que
ficaria maculada se um sujeito, sem ter gozado das oportunidades processuais
inerentes a condicao de parte, ficasse depois impedido de repor em discussao

0 preceito sentencial”.*

Assim, 0 respeito aos principios constitucionais condiciona a coisa
julgada aqueles que tiveram a oportunidade de participar em contraditorio na
formacdo da sentenca, afastando o terceiro que néo teve a chance de participar

do processo em que a deciséo jurisdicional foi proferida.

Formada a coisa julgada em processo alheio, ao terceiro que vier a

ser atingido por ela e que ndo teve oportunidade de participar do processo,

Z2TALAMINI, Eduardo. Partes, terceiros e coisa julgada (os limites subjetivos da coisa julgada). In: DIDIER
JUNIOR, Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord). Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 193-246. p. 202.

»3DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 3. p. 317.
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estaria sendo vedado 0 acesso a justica, se proibido fosse de postular tutela
jurisdicional relativamente aquele objeto em outro processo. Neste caso,
também estaria sendo violada a garantia do contraditorio, porque de nada
adianta garantir o contraditorio e a ampla defesa aos que participaram do
processo, e impor, como definitivo, o resultado aquele que dele néo

participou.

Ndo se quer com isso afirmar que 0s terceiros ndo possam ser
atingidos pelos efeitos da sentenca. Levando em consideracdo a licdo de
Liebman, que distinguiu os efeitos da autoridade da sentenca, admite-se que,
em regra, o terceiro € atingido pelos efeitos da sentenca, mas ndo pela coisa
julgada, porque a coisa julgada ¢ uma qualidade dos efeitos da sentenca, e

ndo, um de seus efeitos.?*

A sentenca, como ato juridico, ingressa no mundo juridico e produz
todos os efeitos indistintamente; e, por ser ato autoritativo, ditado pelo

Estado, seus efeitos sujeitam a todos®; é o que denominou Liebman de

»Eis a licdo de Liebman: “[...] a autoridade da coisa julgada ndo é efeito da sentenca, como postula a
doutrina unanime, mas sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que
a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e reforcé-los em sentido bem determinado”. (In: LIEBMAN,
Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros ensaios sobre a coisa julgada. Traducédo
Alfredo Buzaid; Benvindo Aires; Ada Pellegrini Grinover. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 41.

25« sentenca, cOmo ato autoritativo ditado por um 6rgéo do Estado, reivindica naturalmente, perante todos,
seu oficio de formular qual seja 0 comando concreto da lei ou, mais genericamente, a vontade do Estado,
para um caso determinado. As partes, como sujeitos da relacdo a que se refere a decisdo, sdo certamente as
primeiras que sofrem a sua eficacia, mas ndo ha motivo que exima os terceiros de sofré-la igualmente”. (In:
LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros ensaios sobre a coisa julgada.
Traducdo Alfredo Buzaid; Benvindo Aires; Ada Pellegrini Grinover. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 123).
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eficacia natural, decorrente da obrigatoriedade ou da imperatividade inerente
as decisbes jurisdicionais perante todas as relacdes e situacGes juridicas,

conexas ou ndo com aquela que foi objeto da sentenca.

Assim, para Liebman, sendo a coisa julgada a qualidade de
imutabilidade que recai sobre os efeitos da sentenca, apenas aqueles que
tiveram a oportunidade de participar do processo, na condicao de partes, serdo
atingidos, o que ndo acontece com 0s terceiros; mas todas as pessoas estdo

submetidas a eficacia natural da sentenca.

As partes, por serem sujeitos da relacdo juridica processual, sdo as
primeiras a sofrer a eficacia da sentenca, e os terceiros, sem qualquer motivo
para que ndo sofram os efeitos da sentenca (eficacia natural), também estardo
sujeitos a eles, ainda que muitos até permanecam indiferentes e outros nao
tenham consciéncia de sua relacdo juridica substancial ter qualquer conexao,
dependéncia ou interferéncia juridica ou pratica com o objeto do processo,

mas todos, sem qualquer distingdo, se submetem aos efeitos da sentenga.”®

2% |bid.: “Certamente, muitos terceiros permanecem indiferentes em face da sentenca que decidiu somente
relacdo que em concreto foi submetida ao exame do juiz; mas todos, sem distincdo, se encontram
potencialmente em pé de igualdade de sujeigdo a respeito dos efeitos da sentenca, efeitos que se produzirao
efetivamente para todos aqueles cuja posicgao juridica tenha qualquer conexdo com o objeto do processo,
porque para todos contém a decisdo a atuacdo da vontade da lei no caso concreto [...] Entre as partes e
terceiros sO ha esta grande diferencga: que para as partes, quando a sentenga passa em julgado, os seus
efeitos se tornam imutaveis, ao passo que para os terceiros isso ndo acontece” (p. 125, grifo do autor).
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Pela teoria de Liebman, pode-se afirmar que os terceiros sao apenas
alcancados pela eficcia da sentenca, ndo sendo vinculados a coisa julgada, e
somente poderdo se defender ou se insurgir contra a sentenca, Sse

demonstrarem efetivamente a ocorréncia de prejuizo.

Assim, nem todos os terceiros que venham a sofrer algum prejuizo
podem impugnar a sentenca sob o fundamento de injustica, mas somente
aqueles que tiverem interesse juridico, por serem titulares de um direito
tangido pela eficacia da decisdo. Sendo meramente de fato, o terceiro ndo tem
legitimidade para se insurgir contra a sentenca e deve se sujeitar a ela tal

como as partes.”’

De todo o exposto, pode-se afirmar que somente as partes e seus
sucessores serdo atingidos pela coisa julgada. Portanto, autor e réu da acao
ficam vinculados a decisdo judicial, ja que participaram do contraditério com

a possibilidade de influirem no resultado.

%7 Afirma Liebman: “Mas nem todos os terceiros prejudicados pela sentenca tém a faculdade de repelir-lhe o
efeito com a demonstracdo de sua injustica [...], s6 é admissivel se apoiada por um interesse juridico. Por
isso, nenhum dos terceiros que sofrem com a sentenga um simples prejuizo de fato tem aquela faculdade;
esta sO pertencerd aos que sdo titulares do direito incompativel com a sentenca e por ela sdo, pois,
juridicamente prejudicados [...] os chamados terceiros juridicamente indiferentes que sdo prejudicados de
fato pela sentenca e ndo poderdo, por isso, insurgir-se contra ela [...] os terceiros que se dizem titulares do
mesmo direito que foi objeto da decisdo inter alios ndo podem ser por esta em nada prejudicados, visto que
a relatividade necessariamente inerente a uma decisdo entre duas pessoas ndo pode de nenhum modo
influir sobre a posicdo de terceiro que, se for verdadeiramente titular o direito controvertido, exclui, por
isso, ambos os litigantes do mesmo direito”. (In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da
sentenga: e outros ensaios sobre a coisa julgada. Traducdo Alfredo Buzaid; Benvindo Aires; Ada
Pellegrini Grinover. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 142.
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Em relacdo aos terceiros, estes ndo sdo alcancados pela coisa
julgada, pela imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca, mas os efeitos da
sentenca serdo sentidos por todos, embora de maneiras diferentes, segundo a

classificacéo de terceiros.

Existem os terceiros indiferentes ou desinteressados®®, que s&o
aqueles que ndo mantém nenhuma relacdo juridica interdependente com a
deduzida em juizo; eles ndo tém, assim, interesse juridico na solucdo do
litigio, inclusive nem sdo admitidos a intervir no processo, a0 menos na

condicéo de sujeito interessado.

Por outro lado, existem os terceiros interessados®®, aqueles que tém
interesse juridico na causa, decorrente de alguma relacéo juridica que mantém
conexa ou dependente, em face da relacdo juridica deduzida em juizo. Em
funcdo deste interesse juridico, eles até sdo admitidos a participar do

processo, intervindo, quando menos, na qualidade de assistente simples.

8 Alexandre Freitas Camara se utilizava de uma classificacdo um pouco diferente; para o autor, 0s terceiros
juridicamente indiferentes se dividem em terceiros desinteressados, aqueles totalmente estranhos a relagéo
deduzida em juizo, e os terceiros com interesse de fato, que poderdo sofrer algum prejuizo de fato (mas ndo
de direito) em razdo da sentenca; mas tanto um quanto outro ndo podem se opor ou mesmo impugnar a
decisdo judicial. (In: CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 14.ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2006. vol. 1. p. 487.

»0s terceiros juridicamente interessados também podem ser subdivididos em: terceiros com interesse
juridico idéntico ao das partes, podendo naturalmente se insurgir contra a coisa julgada; e os terceiros com
interesse juridico inferior ao das partes, embora sofram algum prejuizo com a sentenca, o fato é que estdo
em posicdo de subordinacdo em relacdo as partes, podendo sé impugnar a coisa julgada para alegar
injustica da decisdo, ou seja, a decisdo que contrarie o direito em tese ou que proferida totalmente contraria
as provas dos autos. (Ibid.).
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Estes terceiros podem se insurgir contra a coisa julgada, mas néo

sdo de nenhum modo alcancados por ela.

Em sintese, pode-se afirmar que todos séo alcancados pelos efeitos
da sentenca, mas nem todos, pela coisa julgada, que atinge tdo somente as
partes. Os terceiros que tém interesse juridico, serdo alcancados pelos efeitos
reflexos da sentenca e poderdo ingressar no processo na qualidade ao menos
de assistente simples, ou mesmo se insurgir contra a coisa julgada; 0s
terceiros indiferentes, como ndo tém interesse juridico, ndo podem ingressar
no processo nem impugnar a decisdo proferida, mas a decisdo jurisdicional
em relacdo a eles produzird os efeitos denominados naturais, 0s quais séo

inafastaveis e imutaveis.®

N&o obstante a eficacia da sentenca ou mesmo da coisa julgada
poder atingir o terceiro prejudicado por ela, em outras oportunidades, o
terceiro seré beneficiado pela extensdo da coisa julgada. Trata-se da expanséo

ultra partes da coisa julgada.

Tal situacdo ocorre quando a sentenca, proferida em processo inter

alios, venha a favorecer o terceiro, hipdtese em que a

2OMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 639.
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[...] coisa julgada, em tais casos, fulmina o potencial
interesse de agir de alguém que, embora ndo tenha
integrado o contraditorio travado num determinado
processo, acabou sendo privilegiado pelo respectivo
desfecho [...] ndo se vislumbra ai a possibilidade de o
terceiro pleitear em juizo o reconhecimento de direito
algum.?®!

As hipoteses de ocorréncia da extensdo da coisa julgada para
beneficiar terceiros que, portanto, sejam estranhos ao processo em que a
sentenca foi proferida, sdo situages que decorrem da lei ou da relagdo de
direito material, controvertida diante do vinculo de subordinacdo ou relacao

incindivel.

Exemplo de hipdtese legal sdo as obrigacdes solidarias — art. 274,

262
I

do cddigo civil™*. Como casos de vinculo de subordinacdo podem ser

apontadas a do sucessor e a do substituto processual.

Afirma Candido Rangel Dinamarco®®® que o sucessor da parte e 0
substituido por aquele que esteve em juizo para a defesa de seu interesse,

sujeitam-se a autoridade da coisa julgada, como se houvessem sido partes no

%1TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da efic4cia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 210.

22¢pnrt, 274, O julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo atinge os demais; o julgamento
favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em excecao pessoal ao credor que o obteve”.

*3DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001.
vol. 3. p. 321.
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processo, embora ndo o tenham sido, seja para serem beneficiados ou

prejudicados.

A afirmacdo acima ndo leva em consideracdo o resultado do
processo, ou seja, sendo favorecidos ou ndo o sucessor e 0 substituido, serdo
eles alcancados pela coisa julgada, porque deles € o interesse material que foi

objeto do litigio e foi defendido, no processo, por quem a lei autoriza.

Quanto ao sucessor, a principio ndo ha o menor problema de ser
ele alcancado pela coisa julgada, porque serd parte no processo, e néo
terceiro, portanto, participard em contraditorio podendo influenciar no
resultado. N@o se trata de substituto processual, porque 0 sucessor esta em
nome proprio defendendo o proprio direito, direito que recebeu por sucesséo,
através de ato entre vivos ou causa mortis. Problema surgird quando for
hipdtese de alienacdo da coisa e do direito litigioso, e o adquirente ndo for
aceito na relacdo processual como parte, permanecendo o alienante, que

figurara como substituto processual.

O mesmo ndo se pode dizer em relacdo ao substituido, que nédo
participou do processo em contraditorio e a quem ndo serd permitida a
insurgéncia em relacdo a coisa julgada, violando, assim, o principio do acesso

a justica.
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E generalizado na doutrina o posicionamento de que o substituido
sera atingido pela coisa julgada, qualquer que seja o resultado. Entretanto, é
necessario que o instituto do substituto processual seja submetido ao crivo das
garantias constitucionais, porque, da forma como hoje ele € tratado, o

substituido esta sendo violado em garantias processuais fundamentais.
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CAPITULO VII
Substituicao processual e os Limites Subjetivos da Coisa

Julgada em relacédo ao Substituido

O efeito mais importante da substituicdo processual e ponto central
do presente trabalho é saber se o substituido fica sujeito ou ndo a coisa

julgada.

Parte consideravel da doutrina tem como orientacdo que O
substituido fica sempre sujeito a autoridade da coisa julgada obtida pelo
substituto, embora nédo participe da relacdo juridica processual, porque em
seu lugar esta o substituto, e aquele, o substituido, ndo é um verdadeiro
terceiro, porquanto é o titular da relacéo juridica substancial sobre que versa o

processo.?*

264 Ephraim de Campos Janior, Substituicdo processual, p. 78; Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Estudo
sobre a substituicdo processual no direito brasileiro, p. 753; Araken de Assis, Substituicdo processual,
p. 22; Manoel Severo Neto, Substituicdo processual, 203; Athos Gusmdo Carneiro, Intervencéo de
terceiros, p. 48; Edson Ferreira da Silva, Da legitimacao extraordindria, inclusive na Constituicdo de
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O art. 472, do cddigo de processo civil, dispde sobre os limites

subjetivos da coisa julgada, quando estabelece:

“A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo

beneficiando nem prejudicando terceiros”.

Nesse caso, € inevitavel o questionamento sobre o0 que se deve

entender por “parte” e “terceiro”.

Para justificar o fato de o substituido ser alcancado pela coisa
julgada, a doutrina fixa critérios rigidos para afericdo de parte, leva em
consideracédo exclusivamente a acepc¢édo de parte material, ou seja, aquele que
integra a relacdo de direito material ou a situacdo litigiosa, e a acepgéo
processual, é parte quem figura num dos pélos da relacdo processual, como

agente originario, interveniente ou sucessor.

Normalmente, ocorre que na mesma pessoa relinam as duas
acepcoes, onde se fala em legitimacéo ordinaria, mas, em casos excepcionais,
|265

no ambito da tutela individual, a lei, no art. 6° do cddigo de processo civi

autoriza que a pretensdo ou a resisténcia venham através de quem nao seja o

265 «Art, 6°. Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
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titular do direito, ou ndo esteja em situacdo de sujeicdo. E a hipotese da
legitimacgdo extraordinaria, também denominada de substituicdo processual,

como ja afirmada alhures.

Terceiros seriam aqueles que ndo participaram do processo, sejam
os titulares do direito material ndo convocados ou estranhos a ela, porém

juridicamente interessados no litigio e mesmo os desinteressados.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, ao comentar o art. 472, do codigo

de processo civil, afirma:

Nos termos do disposto no artigo 468 do Cddigo de
Processo Civil, a sentenca passada em julgado tem forca
de lei nos limites da lide deduzida no processo. Isto quer
dizer, ensina Carnelutti, que a autoridade da coisa
julgada ndo vai além das partes, uma vez que estas
constituem um dos elementos da lide. Assim parece claro
que a disposicdo em exame, afirmando que a sentenca
faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, apenas
explicita 0 que ja estd contido no artigo 468. Nessa
perspectiva, a palavra partes ndo estd na lei no seu
sentido de sujeitos do contraditorio no processo, mas
indica os sujeitos da relacdo litigiosa. Em outras
palavras, o bom entendimento da disposicdo em exame
decorre da distincdo formulada por Carnelutti entre parte
em sentido material e parte em sentido formal, o que
nada tem de surpreendente, diante da influéncia exercida
por Carnelutti na elaboracdo do anteprojeto do Codigo de
Processo Civil brasileiro. Esse entendimento permite a
aplicacdo, sem maiores dificuldades, da regra explicitada
pelo artigo 472, a coisa julgada formada tanto nos casos
de legitimacdo ordinaria como naqueles de legitimacéo
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extraordinaria. Realmente, assim, se explica porque, no
caso de substituicdo processual, o substituido fica sujeito
a coisa julgada formada em processo de que nédo
participou.?®®

A regra de que a coisa julgada ndo pode prejudicar os terceiros

vem do direito comum, res inter alios iudicata aliis non preiudicare.

N&o cabe sustentar que, na substituicdo processual, seria uma grave
ameaca a seguranca juridica a submissdo a coisa julgada tdo somente do
substituto e da parte contraria, excluindo-se o substituido, porque a
constitucionalizacdo do direito material e processual ndo permite que
prevaleca o entendimento sufragado pela doutrina, o qual admita ser o
substituido alcancado pela coisa julgada, sendo pelo primeiro argumento, mas
também, sob o fundamento de que, ainda que ndo tenha sido parte do
processo no sentido formal, terd sido na acepcao material, ja que € o titular do

direito controvertido deduzido em juizo.

A coisa julgada ndo pode atingir a esfera juridica daquele que nédo
teve oportunidade para o pleno exercicio do direito de defesa e de acesso a
justica, porque tal situacdo significa violacdo do nucleo essencial do direito

fundamental de defesa.

266 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao codigo de processo civil (arts. 332 a 475). Rio de
Janeiro: Forense, 2000. vol. 4. p. 305.
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A participacdo das partes interessadas na formacdo da sentenca é
que confere legitimidade ao exercicio da jurisdicdo, sob pena de comprometer
a efetividade do direito de defesa, 0 que comprometeria, por conseqiiéncia, a

propria legitimidade do exercicio do poder jurisdicional.

Estando o direito de defesa relacionado aos efeitos sobre o
patriménio e a prépria liberdade, ndo ha nenhum sentido ldgico e juridico em

se impor uma sancao definitiva sem dar, a parte, o direito de se defender.

O processo deve ser tratado como instrumento seguro e efetivo de
justica e pacificacdo social, de sorte que estes valores, seguranca, efetividade,
justica e paz social, estejam sempre presentes, proporcionando o resultado
desejado pelo direito material, ressaltando-se que estes principios processuais
estdo relacionados com as garantias constitucionais de acesso a justica e do

contraditorio.

O direito de acdo ou a garantia constitucional de acesso a justica
significa que todos tém direito a via constitucional de solucdo do litigio,
livres de quaisquer Obices que possam comprometer a eficacia do resultado

pretendido.
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Egas Moniz de Aragdo, depois mencionar que Liebman concorda
em que o substituido seja alcancado pela coisa julgada, embora ndo tenha
participado da relacdo juridica processual, ndo sendo ele verdadeiro terceiro
por ser o titular do direito objeto da lide, manifesta sua discordancia, dizendo
que “[...] sujeitar o titular da relacdo juridica a coisa julgada, oriunda de
processo ao qual ndo lhe foi dado comparecer e, nele, defender seu interesse
importa em barrar-lhe o acesso ao Poder Judiciario, o que nem a lei nem

ninguém podera fazer”.?’

O mencionado autor afirma ser irrecusdvel que a garantia
constitucional do direito de acdo ndo comporta restricdes, por isso afirma que
nenhuma lei, direta ou indiretamente, e nenhum intérprete poderdo excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario, a pretensdo de quem quer que seja. E

arremata:

[...] se alguma relacdo juridica for atingida pela
autoridade da coisa julgada, surgida inter alios, isto e,
em processo para o qual o titular ndo fora oportunamente
citado (notificado, intimado) seu direito individual tera
sofrido uma lesdo, sem haver sido apreciado pelo Poder
Judiciario, pois a extensédo da autoridade da coisa julgada
a guem ndo integrara 0 processo em que se formou
importa em subtrair-lhe o direito individual a apreciacédo
do Poder Judiciario.*®

27 ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada: exegese do c6digo de processo civil (arts. 444 a 475).
Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 302.

268 ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada: exegese do codigo de processo civil (arts. 444 a 475).
Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 318.
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Assim, para Moniz de Aragdo, o substituido somente podera ser
atingido pela coisa julgada, se Ihe for assegurada a participagdo no processo,

mediante convocagao oportuna para a pratica de atos no processo.>*

Eduardo Talamini também comunga da tese da ndo sujeicdo do
substituido pela coisa julgada diante das garantias constitucionais e questiona
a possibilidade de aceitar que as garantias constitucionais processuais do
substituido ndo tenham sido violadas quando este € impedido de exercé-las
sob o pretexto de que alguém, em seu nome e sem sua autorizacdo, ja atuou

em juizo.

Talamini responde afirmando que ndo se pode naturalmente achar
que a resposta esta na propria lei, primeiro porque as previsdes legais de
substituicdo processual, em regra, ndo estabelecem a extensdo da coisa
julgada ao substituido, como o proprio art. 6° do codigo de processo civil, ao

contrario, quando o que se tem é a regra do art. 472, do codigo de processo

29 Moniz de Arag&o chama a atencdo para o fato de o seu posicionamento néo ser to novo quanto possa
parecer: “[...] estas consideracOes (aparentemente tdo modernas) ndo tém sequer o sabor de novidade.
MASIMO CENERINI aponta a opinido de TOULLIER a esse propoésito, emitida no primeiro quartel do
Século XIX, em polémica com MERLINsobre a extensdo ao civel da coisa julgada formada no processo
criminal, que este Ultimo sustentava. Opunha-se TOULLIER, que afirmou: “De todas as condicGes
exigidas para dar lugar a autoridade ou a excecdo de coisa julgada, a mais importante, sem contradita, €,
como vimos, que a demanda seja entre as mesmas partes (art. 1351 — do Codigo Civil francés) porque esta
condicdo deriva do principio eterno de justica que ninguém deve ser condenado sem ter sido ouvido”.
Arrematando, Moniz de Aragéo afirma: “Esta tese implica evidentemente assegurar o exercicio do direito
de acdo, ipso facto o de defesa, tal como garantem, na atualidade, as disposi¢des constitucionais”. Ibid. p.
318.
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civil; em segundo lugar, ainda que a lei fizesse alguma referéncia a
substituicdo,  permaneceria 0  questionamento  sobre a  sua

constitucionalidade.?”

Para Eduardo Talamini, diante do ordenamento juridico nacional
ndo se pode genericamente admitir que o substituido seja atingido pela coisa
julgada, j& que é necessario definir alguns requisitos. Sdo eles: a) se o
substituido teve prévia oportunidade de exercer a agdo, e ndo o fez, em certos
casos, € razoavel que a lei atribua legitimidade a outrem para atuar em juizo e
vincular o substituido; b) se o substituido tinha ou deveria ter ciéncia do
processo em que corria sua substituicdo; c) especialmente nessa segunda
hipdtese, a extensdo da coisa julgada ao substituido fica ainda condicionada a

possibilidade de ele, querendo, participar do processo como assistente.’*

N&o é possivel concordar com a posi¢do de Eduardo Talamini em
relacdo ao primeiro requisito, porque o autor acaba por admitir que o
substituido seja alcancado pela coisa julgada em caso de sua omisséo, o que
nédo é correto, tendo em vista que as garantias constitucionais ndo podem ser

interpretadas com restricéo.

20 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo: coisa julgada e Constituicio, o regime
infraconstitucional da coisa julgada, a acdo rescisOria e outros meios rescisorios tipicos, os limites da
revisdo atipica (relativizacéo) da coisa julgada, as sentengas inexistentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 114.

21 |bid, p. 115.
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Ao se sustentar que o substituido, para ser alcancado pela coisa
julgada, deva ter efetiva participacdo no processo, nao se esta querendo dizer
que ele tenha uma posicdo ativa, podera ser omissa, mas é fundamental que

Ihe tenha sido dado conhecimento da acéo e oportunidade de se manifestar.

O que ndo se pode aceitar é que, diante da possibilidade de exercer
o direito de acdo, garantia constitucional, o ndo exercicio impliqgue uma
san¢do; dai porque, nesta hipotese, deve ser provocado, no curso do processo,

0 ingresso do substituido.

Gregorio Assagra de Almeida chama a atencdo para a necessidade
de uma revisitacdo dos institutos da substituicdo processual e da coisa
julgada, diante da garantia constitucional do contraditorio, para afirmar que o
substituido s6 podera ser alcancado pela coisa julgada pelo critério secundum
eventum litis, ou seja, ele ndo pode ser prejudicado por uma sentenga em seu
direito substancial em processo que nédo participou. Esta negativa € uma

Imposicao constitucional, pois

[...] ninguém, por imposi¢do constitucional, podera ser
prejudicado por uma decisdo sem ter tido qualquer
oportunidade de ser ouvido. Nesses casos, somente
devera ocorrer coisa julgada para o titular do direito que
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ndo tenha participado do contraditorio se a deciséo lhe
for favoravel.”

O conhecimento do processo para a participacdo do substituido
pode se dar mediante todas as formas de comunicacdo dos atos do processo,

inclusive, por determinacéo do juiz, a denominada intervencéo iussu iudicis.

Esta forma de intervencdo, como j& mencionado alhures, tem

previsdo legal no direito italiano (art. 107)?"

, que consagra a possibilidade de
0 juiz determinar o chamamento do terceiro, se entender conveniente para o

julgamento da causa.

O codigo de processo civil de 39, no art. 91, previa a possibilidade
de 0 juiz trazer ao processo terceiros que tivessem com a causa alguma
espécie de interesse juridico, que tornasse conveniente a sua participacdo no

processo.”"

O cdédigo atual é omisso, tratando apenas da integracdo do

litisconsorte necessario, nos termos do paragrafo Unico, do art. 47, que prevé

"2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Partes e terceiros no processo civil: cinco dimensées da qualidade de
parte a luz dos principios constitucionais do acesso a justica e do contraditorio. In: ASSIS, Araken de; et al.
(Coord.) Direito civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.1040-1967. p. 1053.

2”3 Art 107, do CPC italiano: “(Intervento per ordine del giudice). 1l giudice, quanto ritiene opportuno che il
processo Vi svolga in confronto di um terzo al quale la causa € comune, ne ordina I’intervento (270-272)".
2™ Art. 91, do CPC brasileiro de 1939: “O juiz, quando necessario, ordenaré a citacdo de terceiros, para
integrarem a contestacao. Se a parte interessada ndo promover a citagdo no prazo marcado, 0 juiz absolvera

0 réu da instancia”.
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expressamente que “[...] o juiz ordenara ao autor que promova a citagdo de
todos os litisconsortes necessarios, dentro do prazo que assinar, sob pena de

declarar extinto o processo”.

Nada impede que seja feita uma interpretacdo extensiva do
paragrafo unico do art. 47, quando na substituicdo processual o juiz se der

conta de que a sentenca a ser proferida podera ser em prejuizo do substituido.

Alias, como noticiado por Fredie Didier Junior?”®, em 2005, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, ao julgar os
mandados de seguranca em que se discutiam a instalacdo da chamada “CPI
dos Bingos”, determinou a intervencdo iussu iudicis para trazer a0 processo
os lideres dos partidos governistas, por entender que esses lideres, embora
ndo fossem litisconsortes necessarios, deveriam ad cautelam participar do

processo.

Outrossim, a intervencdo iussu iudicis garante a efetivacdo do
direito fundamental do contraditorio e de acesso a justica. Pela dimenséo
publicistica do direito processual e relevancia do contraditério, em especial

no processo civil, essa atuacdo de oficio do juiz cumpre efetivamente as

2" DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 6.ed. Salvador: Podivm, 2006. vol.1. p. 283 (Mandados de Seguranca n. 24.831, 24.845,
24.846, 24.847, 24.848 e 24.849).
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garantias constitucionais processuais e os direitos fundamentais, legitimando,

pOis, 0 processo e a propria atividade jurisdicional.

José Rogeério Cruz e Tucci, depois de reconhecer que é generalizado
0 entendimento no sentido de que o substituido, qualquer que seja o resultado
do processo, fica adstrito a coisa julgada, chama a atencéo para o fato de que
esse verdadeiro dogma precisa ser urgentemente analisado a luz da garantia

constitucional do devido processo legal.

Para enfrentar o problema, este autor comeca apontando a atual
literatura processual italiana, citando Proto Pisani que, em estudos recentes,

diante das garantias constitucionais, especialmente da ampla defesa, afirma:

[...] no caso de o processo ser iniciado por um “falso”
legitimado extraordindrio, como, por exemplo, ©
usufrutudrio, na acao negatdria de servidao (art. 1.012, 22
al.,CC) [...], impde-se a aplicacdo das regras do
litisconsorcio necessario [...] ou o substituido ndo foi
citado, e ai a sentenca que lhe for contraria devera ser
considerada inutiliter data, ou entdo o substituido foi
citado [...] e, ja agora como parte, poderd deduzir a
defesa que bem entender.*"

José Rogério Cruz e Tucci chama a atencdo para o fato de que o

problema do substituido é até elementar, ou seja, “[...] ndo se decide a relagéo

2ISTUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da efic4cia da sentenca e da coisa julgada civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 229.
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litigiosa, objeto central do processo, sem que 0s interessados se manifestem,
ou melhor, sem a prévia oportunidade de defesa e participacdo daqueles que
serdo afetados pelo provimento judicial”, e conclui que o substituido so pode
ser alcancado pela coisa julgada se lhe for garantida a participacdo no
processo, “[...] ou é garantida a participacdo no processo a todos aqueles que
futuramente ficardo sujeitos a auctoritas rei iudicatae, ou entéo esta, de modo

algum, podera atingi-los”.?”’

Ademais, pode-se ainda apontar a regra constante no artigo 103, Ill,
§ 2° do codigo de defesa do consumidor, Lei 8.078/90, que prevé a néo

incidéncia da coisa julgada ao sujeito que ndo participou no processo:

Art. 103. Nas ac¢bes coletivas de que trata este Cadigo, a
sentenca fara coisa julgada:

Il — erga omnes apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo Unico
do art. 81.

8 2° - Na hipdtese prevista no inciso Ill, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que néo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo individual.

Observa-se, na hipotese legal, que o substituido que ndo tenha

participado da relacdo juridica processual em que a sentenca tenha sido pela

" |bid., p. 228 e 231.
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improcedéncia, portanto, em seu prejuizo, ndo serd alcancado pela coisa

julgada, pois neste caso ela opera secundum eventum litis.

N&o seria demais lembrar que a incluséo do direito individual
homogéneo no rol dos direitos coletivos recebeu criticas por boa parte da
doutrina por ndo serem, na esséncia, direitos coletivos, como assevera Teori
Albino Zavascki, os direitos individuais homogéneos - acidentalmente

coletivos -, tém a classificacdo

[...] decorrente, ndo de um enfoque material do direito,
mas sim de um ponto de vista estritamente processual. O
“coletivo”, consequentemente, diz respeito apenas a
“roupagem”, ao acidental, ou seja, a0 modo como
aqueles direitos podem ser tutelados [...] na esséncia e
por natureza, os direitos individuais homogéneos,
embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o
que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos
individuais.”®

Assim, nada justifica permitir que, na hipotese da tutela de direitos
individuais homogéneos, a coisa julgada opere secudum eventun litis e, na
hipdtese de substituto processual, o tratamento seja diferenciado, uma vez
que, na esséncia, o direito tutelado € o0 mesmo nas duas situacdes, qual seja, a

tutela do direito individual.

218 7 AVASCHKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 55 (grifo do autor).
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Ada Pellegrini Grinover, ao comentar o artigo em questdo, afirma
que lei consumerista admitiu apenas a extensdo da coisa julgada para
beneficiar o substituido, porque poderiam ser suscitados problemas
constitucionais na indiscriminada extensdo subjetiva da coisa julgada,
procurando a lei harmonizar a indole da coisa julgada nas acOes coletivas e
sua necessaria extensdo a terceiros com as garantias do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, as quais obstam a que o julgado possa

desfavorecer aquele que ndo participou do processo.””

Ora, se houve a preocupacdo com a constitucionalidade da lei em
face da garantia constitucional do contraditorio e do proprio acesso a justica
diante de uma tutela essencialmente individual sobre o aspecto material, um
tratamento diferenciado quando se tratar de substituido que ndo tenha tido seu
direito discutido em sede coletiva, ndo se justifica, sob pena de violar a

garantia constitucional da isonomia.

2% Assim escreveu Ada Pellegrini Grinover: “Assim, no juizo de valor que antecedeu a escolha do legislador,
verifica-se que a extensdo da coisa julgada a terceiros, que ndo foram pessoalmente parte do contraditério,
ofereceria riscos demasiados, calando fundo nas relagdes intersubjetivas, quando se tratasse de prejudicar
direitos individuais; além disso, o esquema brasileiro da legitimacdo poderia suscitar problemas de
constitucionalidade, na indiscriminada extensdo subjetiva do julgado, por infringéncia ao contraditorio. Foi
por isso que o Cddigo de Defesa do Consumidor agasalhou o regime da extensdo da coisa julgada a
terceiros, que ndo foram parte do processo, apenas para beneficia-los”. (In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et
al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 839.
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Antonio Gidi, ao explicar os limites subjetivos da coisa julgada na
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, justifica que a opgdo do

legislador pela coisa julgada secundum evento litis se deu porque o

[...] CDC, atendendo a um valor supremo de seguranca
juridica e aos principios do direito processual civil
contemporaneo, assegura aos consumidores a garantia de
ndo serem privados de seus direitos, sem o devido
processo legal, sem que haja ampla defesa e
contraditorio.?®

E, pois, inimaginavel sustentar que o valor supremo da seguranca
juridica e as garantias constitucionais processuais s6 sejam observados no
ambito da tutela coletiva para direito individual que, acidentalmente, tornou-

se coletivo.

Ainda ndo se pode esquecer da regra do art. 274, do codigo civil,
que também prevé a hipdtese de a coisa julgada ocorrer secundum eventum

litis, quando se tratar de credor solidario:

“Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo atinge 0s
demais; o julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em

excecdo pessoal ao credor que o obteve”.

280 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 142.
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O professor José Carlos Barbosa Moreira, ao comentar o referido
artigo, afirma que o novo cddigo adotou o regime da coisa julgada secundum
eventum litis, porque os credores que ndo participarem do processo e para

quem a sentenca seja desfavoravel, ndo serdo por ela atingidos:

[...] adotou o novo Codigo, destarte, em linha de
principio, o regime da extensdo secundum eventum litis:
as conseqliéncias variam, conforme a sentenca, na agéo
de cobranca intentada por um sO credor, julgue
Improcedente ou procedente o pedido. A primeira parte
do dispositivo nada tem de original: segue a diretriz,
comum aos outros ordenamentos examinados (aleméo,
italiano e portugués), de imunizar os credores ausentes
do processo contra o respectivo resultado, desfavoravel
ao demandante.”®!

A situacdo, imposta pelo cddigo civil, diante da posicao da doutrina
em admitir que o substituido seja alcancado pela coisa julgada em outras
hipéteses, podera levar a uma situacdo no minimo desproporcional para néo
absurda, como por exemplo, no caso de trés credores solidarios de uma
quantia total de R$ 120,00 (cento e vinte reais) sendo que um deles propde a
acdo condenatéria relativa ao crédito e, por algum motivo, o pedido seja
julgado improcedente, os outros dois ndo serdo alcangados pela coisa julgada

e poderdo demandar o devedor. Em outra situacdo, sendo trés pessoas co-

81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Solidariedade ativa: efeitos da sentenca e coisa julgada na acédo de
cobranga proposta por um Unico credor. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 84, ano XXV, p. 64-72, dez.
2005. p. 68.
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proprietarias de um imovel avaliado em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e
um dos co-proprietarios ingressa com uma acgdo reivindicatdria que, ao final,
é julgada improcedente, os outros dois co-proprietarios seriam alcancados
pela coisa julgada, segundo entendimento corrente, 0 que, no minimo, viola o
razoavel, levando-se em consideracdo os bens da vida tutelados nos

exemplos.

Imagina-se a situagdo em uma acao de investigacdo de paternidade
proposta pelo Ministério Pablico que teve o pedido julgado improcedente.
Nesta hipotese, ndo podera ser reproposto pelo substituido nova agdo de

investigacdo de paternidade, mas o credor solidario podera.

Barbosa Moreira, no artigo mencionado, justifica que a posi¢édo
tomada pelo legislador do cddigo civil é de facil compreensdo, porque o
resultado negativo para os demais credores pode decorrer de uma conducéo

inabil, ou mesmo conluio com o devedor comum. Segundo ele:

[...] repugna a justica e ao préprio bom senso subtrair aos
outros credores, que ndo participaram do contraditorio,
ndo tiveram a oportunidade de arrazoar e produzir prova,
a possibilidade de exigir a satisfacdo do crédito,
prejudicando-os de modo definitivo.”

%82 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Solidariedade ativa: efeitos da sentenca e coisa julgada na acdo de
cobranga proposta por um Unico credor. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 84, ano XXV, p. 64-72, dez.
2005. p. 65.
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No exemplo dos conddminos e em quaisquer outras hipoteses de
substituicdo processual, por que ndo aceitar 0 mesmo argumento, qual seja, o
resultado negativo pode decorrer da inabilidade ou mesmo de conluio das

partes demandantes em total prejuizo dos substituidos.

Assim, por qualquer angulo que se olhe, observa-se que ndo se
justifica a incidéncia da coisa julgada ao substituido, sob pena de negar as
garantias constitucionais processuais, negando ao substituido direitos

fundamentais.

Leonardo Grego, afirma ser incompativel com a garantia do
contraditorio a subordinacdo do substituido a imutabilidade da coisa julgada
em acdo proposta por substituto sem a sua participagédo, entende que a coisa

julgada se formara secundum eventum litis, isto &, apenas in utilibus.”®

Portanto, a questdo se pde diante da nova realidade constitucional
do direito brasileiro, pois sujeitar o titular do direito material a coisa julgada
em processo de que ndo participou, ou ndo lhe tenha sido dada ao menos

oportunidade de atuar, para defender interesse seu, implica ndo s6 vedar o

8 GRECO, Leonardo. A teoria da acfio no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 41. E
complementa o autor: “A legitimacgdo extraordindria visa a assegurar o direito de acesso a Justica a quem,
sem ela, estaria privado daquele direito, ndo conferindo a ninguém, sem mandato, o poder de por a perder
um direito alheio pela propositura de acéo cujo resultado seja desfavoravel ao interesse do substituido”.
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acesso a justica, como afrontar o préprio contraditorio, o que nem a lei nem

ninguém podera fazer.

Ao contrario, ficando assegurada a participacdo do substituido no

processo, a tempo de defender seu interesse, mudam os dados do problema.

Assim, ou se permite, mediante convocagdo oportuna, a
participacdo do substituido no processo para defender interesse seu, ficando,

neste caso, ele sujeito & coisa julgada; ou ndo ficara a ela vinculado®™*

, salvo
se for para beneficia-lo, ou seja, a producdo da coisa julgada secundum

eventum litis.

A compreensdo e a interpretacdo do direito processual devem ter
por pressuposto basico o exame da Constituicdo; “[...] o intérprete deve
buscar a aplicacdo do direito ao caso concreto, sempre tendo como
pressuposto o0 exame da Constituicdo Federal. Depois, sim, deve ser

consultada a legislacdo infraconstitucional a respeito do tema”.”®

Outra ndo € a licdo de Luis Roberto Barroso:

84 ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada: exegese do c6digo de processo civil (arts. 444 a 475).
Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 302.

285 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 20.
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[...] toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob
a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores
nela consagrados [...], a constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a
inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus
institutos sob um Gtica constitucional .2*

Em uma analise desta mudanca de paradigma, pode-se dizer que o
positivismo juridico que serviu de base para o autoritarismo, deu lugar a uma
realidade diferente, chamada por parte da doutrina de pés-positivismo®®’, de
um ideério difuso, “[...] no qual se incluem a definicdo das relacbes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a

teoria dos direitos fundamentais”.?®

Essa nova concepcao tem influenciado decisivamente na formagéo

de uma hermenéutica constitucional inovadora. Surge um novo sentido para o

28 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em: 18 mar. 2008. p. 14.

%87 Esta é a licdo de Luis Roberto Barroso: “[...] o pés-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugao,
mas como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando deferéncia
relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade [...] os
principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins”. (In:
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: (Org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 1-48. p. 28-29).

8BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: (Org.). A nova interpretagdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 1-48. p. 27 (grifo
do autor).
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sistema juridico, abandona-se o fechado e auto-suficiente e passa-se ao

sistema juridico aberto, mével e composto de valores.”

A interpretacdo constitucional, nos termos da proposta de Peter
Haberle, é pluralista, elemento de uma sociedade aberta, ja que “[...] os
critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto

mais pluralista for a sociedade”.?*

Surge o neoconstitucionalismo®' como uma nova forma de estudar,
interpretar e aplicar a Constituicdo, de modo emancipado e desmistificado,
com a finalidade de “[...] superar as barreiras impostas ao Estado
Constitucional Democratico de Direito pelo positivismo meramente legalista,
gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de transformacéao

com justica da realidade social”.”*?

%% Ihid., p. 34-35.

2O ABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 13.

91 Esclarece Eduardo Cambi que o neoconstitucionalismo pode ser sintetizado, estudado em trés aspectos
distintos: histdrico, filoséfico e tedrico. Pelo aspecto histdrico, as transformages mais importantes foram
depois da Segunda Grande Guerra Mundial, salientando a Lei Fundamental de Bonn (1949), as
Constituicdes italiana (1947), portuguesa (1976), espanhola (1978) e a prdpria Constituicdo brasileira
(1988); pelo aspecto filoséfico, o estudo das vertentes tedricas que compdem o pds-positivismo; pelo
aspecto tedrico, o estudo engloba o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.
(CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualimo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord) Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 662-683. p. 663-665.

292 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 37 (grifo do autor).
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Conforme explica Robert Alexy, citado por Gregdrio Assagra de

Almeida,

[...] o legalismo, em oposicdo ao constitucionalismo
democrético, impde: a) a norma em vez do valor; b) a
subsuncdo em vez da ponderacdo; c) a independéncia do
direito ordinario em vez da onipresenca da Constituicao;
d) a autonomia do legislador democratico, dentro do
marco da Constituicdo, no lugar da onipresenca judicial
fundada na Constituicdo, colocando o legislador sobre o
Tribunal Constitucional Federal 2%

A partir dessa visdo em torno da Constituicdo, denominada por
muitos de  neoconstitucionalismo, Eduardo Cambi  fala em
neoprocessualismo, tendo como premissas fundamentais: a) a relacdo da
Constituicdo com o0 processo, havendo supremacia sobre o direito
infraconstitucional; b) direito fundamental a ordem juridica justa, direito
fundamental ao processo justo e visdo publicistica do processo; c) direito
fundamental a tutela jurisdicional, instrumentalidade do processo e a
construcdo de tecnicas processuais adequadas a realizacdo dos direitos
materiais; d) a conciliacdo da instrumentalidade do processo com o

garantismo® constitucional.**

2% Ipid., p. 38.

%4 Deve-se entender por garantismo, na sintese de Aury Lopes Jnior, como a tutela dos direitos
fundamentais que constitui a base substancial da democracia: “[...] € importante destacar que o garantismo
ndo tem nenhuma relagdo com o mero legalismo, formalismo ou mero processualismo. Consiste na tutela
dos direitos fundamentais, os quais — da vida a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas as
expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos — representam os valores, 0s
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A leitura constitucional imp&e que se estenda a qualidade de parte
no processo civil. Trata-se de uma interpretacdo aberta e flexivel, o que
facilitara o ingresso em juizo, fomentando a participacdo no contraditério de
todos os interessados. E a legitimacdo da propria atividade jurisdicional no

Estado Democratico de Direito.

E dever do Poder Judiciario interpretar e aplicar a lei em
conformidade com os direitos fundamentais. A vinculacdo dos &rgéos
judiciais aos direitos fundamentais, na licdo de Canotilho, citado por Ingo
Wolgang Sarlet, decorre da constitucionaliza¢do da prépria organizacdo dos
tribunais e do procedimento judicial, que, além de deverem ser
compreendidos a luz dos direitos fundamentais, por estes sdo influenciados,
expressando-se, de outra parte, na vinculacdo do conteldo dos atos
jurisdicionais aos direitos fundamentais, que, neste sentido, atuam como
auténticas medidas de decisdo material, determinando e direcionando as

decisdes judiciais.?®

bens e os interesses, materiais e prepoliticos, que fundam e justificam a existéncia daqueles artificios —
como chamou Hobbes — que sdo o Direito e 0 Estado, cujo desfrute por parte de todos constitui a base
substancial da democracia. Dessa afirmacdo de FERRAJOLI é possivel extrair um imperativo basico: o
Direito existe para tutelar os direitos fundamentais ”. (In: LOPES JUNIOR, Aury. Instrumentalidade
garantista do processo penal. Disponivel em: http://www.juspodivm.com.br. Acesso em: 19 mar. 2008. p.
6).

2% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualimo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord) Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 662-683. p. 672-680.

2% SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 334.
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Portanto, em respeito aos direitos fundamentais, entendendo como
tal, os direitos das pessoas individual ou institucional com assento na
Constituicdo Federal, uma maior abrangéncia das garantias constitucionais do
acesso a justica e do contraditério, a constitucionalizacdo do direito
processual civil e a forca da dimensédo publicistica do direito processual, uma
nova visao do conceito de parte se impde, ndo pode ser ele meramente formal
nem material, mas um conjunto de valores, um conceito pluralista e aberto,
que ndo interfere nos efeitos diretos da decisdo judicial nem nos limites
subjetivos da coisa julgada, porque normalmente as partes atingidas
diretamente por esses efeitos sdo as titulares da relacdo juridica material,
figurando geralmente como parte demandante ou demandada no processo,
com excecdo do substituido, que s6 podera ser alcangcado pela coisa julgada
se lhe for dada a devida oportunidade de conhecimento do processo ou se

fixar o critério da coisa julgada secundum eventum litis.

Assim, pode-se conceituar partes como sendo os titulares da
relacéo juridica material deduzida em juizo, que poderao figurar no pélo ativo
ou passivo da demanda posta em juizo, atuando em contraditério de forma
que possam influir no resultado, bem como, aqueles que atuam com a
finalidade de auxilio-técnico juridico das decisdes judiciais ou para fins de

Impugnacéo das decisdes judiciais.
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CONCLUSAO

Diante da Constituicdo Federal e a constitucionalizacdo do direito
processual civil, procurou-se, através do presente trabalho, fazer uma releitura
do conceito de parte para analisar o instituto da substituicdo processual, sob a
acepcdo da tutela individual, e rever a situacdo do substituido e os limites da
coisa julgada diante das garantias constitucionais do acesso a justica e do

contraditorio.

Uma melhor compreensdo do instituto da coisa julgada e seus
limites subjetivos passam obrigatoriamente pela leitura e entendimento do
conceito de partes, tema de fundamental importancia para a legitimidade da

prestacéo jurisdicional.

A evolucdo pela qual passou ndo s6 a Constituicdo como 0 processo

refletiu diretamente no conceito de partes.

Da fase do imanentismo até a fase instrumentalista ou mesmo do
neoprocessualismo, o conceito de parte foi sendo modificado, seqguindo a

orientacdo entdo vigente.
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Se na época do imanentismo, também conhecida como a fase
privatista do direito processual, ndo era possivel uma conceituacdo de parte e
terceiro, porque tudo estava ligado a relacdo de direito material, de sorte que
Imperava certa confusdo, num segundo momento, na fase autonomista do
direito processual civil, passou a ser possivel a formulacdo de um conceito de
parte e terceiro. Entretanto, tratava-se de conceito fechado, por ser
eminentemente processual, diante do distanciamento que se dava entre o

direito processual e o0 material.

Na sequiéncia, com o advento da fase instrumentalista do direito
processual, em que a preocupacdo do processo passou a ser com a sua
efetividade, com 0 acesso a justica e com um processo de resultado, o
processo passou ser visto como meio de Justica, e ndo simples instrumento de
solucdo dos conflitos. Houve, entdo, uma reaproximacdo do direito material
com o processual, sem que isso importasse na negativa da autonomia do
processo, 0 que representaria um retrocesso, ou mMesmo 0 retorno ao

sincretismo do passado.

Esta recente fase com valores externos ao sistema processual, como
social e politico, acabou por consequéncia impondo um método de novas
acepcOes a serem estudadas no direito processual civil, mas, ainda assim, ndo

foi possivel constatar novos horizontes no conceito relativo a parte.
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Na fase instrumentalista do direito processual ainda que os critérios
metodoldgicos sejam abertos e flexiveis, ainda, assim, ndo se formulou um
conceito de partes de acordo com 0s principios constitucionais, que tém, em
seu nucleo, a tutela dos direitos e garantias constitucionais fundamentais,
porque ha uma forte influéncia dos requisitos deixados pela postura formal,

fechada e técnica da fase autonomista.

Conceituou-se parte como os sujeitos do contraditorio, instituido
perante o juiz ou aquele que pediu a tutela jurisdicional e em face de quem se
pediu, estando ausente, neste ultimo conceito, o principio do contraditério,
tendo em comum a nocao de partes sob a concepgdo processual, trata-se de
conceito meramente formal, que busca demonstrar a contraposicédo

parte/terceiro.

O problema é que um conceito meramente formal de parte nédo
permite a constatacdo da extensdo das garantias constitucionais que ocupam o

direito processual.

O direito material deve ser considerado para aferir as dimensdes da

qualidade de parte no processo civil.
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A nova ordem constitucional impds uma intima relacdo entre a
Constituicdo e o direito processual, pois, enquanto a Constituicdo tutela o
direito processual, com a fixacdo dos seus principios e garantias
fundamentais, o processo é o instrumento, meio, de protecdo e de efetivacéo

material da propria Constituicéo.

Assim, é imperioso que o0 conceito de partes no processo civil seja
realizado com base na principiologia constitucional que tutela o processo,

fundamentalmente os principios do acesso a justica e do contraditorio.

A Constituicdo Federal de 1988, denominada de Cidada, como
inicialmente consignado neste trabalho, tem a virtude suprema de simbolizar
a travessia democratica brasileira depois de longos anos de ditadura,
incluindo no seu texto os principais ramos do direito infraconstitucional, ela
deixou de ser um sistema em si para interpretar todos os demais ramos do

Direito.

Dessa forma, a dimensdo conquistada pelo direito constitucional,
em relacdo a todos os ramos do direito e na propria hermenéutica juridica,
mostra-se particularmente intensa, em especial no que diz respeito ao

processo.
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A participacdo no processo e pelo processo ja ndo pode ser
visualizada apenas como instrumento funcional de democratizagdo ou
realizador do direito material e processual, mas como dimensdo

intrinsecamente complementadora e integradora dessas mesmas esferas.

O proprio processo passa, assim, a ser meio de formacéo do direito,
seja material ou processual. Tudo isso se potencializa, quando se atenta para o
fato de que o processo deve servir para a producao de decises conforme a lei,
corretas a este angulo visual, mas, além disso, dentro do marco desta
correcdo, O processo presta-se essencialmente para a producdo de decisdes

justas.

Do centro do sistema juridico foi deslocada a norma
infraconstitucional, para a Constituicdo Federal, passando esta a ser o centro
do sistema juridico, de onde irradia sua forca normativa, funcionando, ndo
apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas
também como vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema, gerando

um novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo.

A mudanca de paradigma do positivismo juridico para o pos-
positivismo levou a uma nova relacdo de valores entre os principios e as

regras, proporcionando uma nova hermenéutica e a teoria dos direitos
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fundamentais. Surge um novo sentido para o sistema juridico, abandona-se o
sistema juridico fechado e auto-suficiente, e passa-se ao sistema juridico
aberto, movel e composto de valores. A interpretacdo constitucional passa a

ser pluralista, como elemento de uma sociedade aberta.

O pobs-positivismo ndo surge para a desconstrucdo da ordem
juridica, mas como superacdo do conhecimento convencional, com base nas
idéias de justica e legitimidade, mediante a inser¢cdo dos principios
constitucionais, explicitos ou ndo, que passam a ser a sintese dos valores

consagrados no ordenamento juridico.

O neoconstitucionalismo, como nova forma de estudar, interpretar
e aplicar a Lei Maior, propde o entendimento da Constituicdo a partir de uma
concepgdo de sistema aberto de valores, dinamico em suas estruturas e
transformador da realidade social; a interpretacdo da Lei Maior também deve
ser aberta e pluralista, 0 que corresponde as novas posturas constitucionais,
em perfeita harmonia com a principiologia do Estado Democrético de Direito,

implantada na Constitui¢do de 1988.

A principal caracteristica do Estado constitucional é a subordinacéo
da lei as normas constitucionais, a plena eficacia juridica das suas normas, a

funcdo unificadora da Constituicéo.
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988, ao normatizar amplos
direitos e garantias fundamentais, transformando em constitucionais 0os mais
importantes fundamentos dos direitos material e processual, criou o
fenbmeno da constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, alterando,
assim, profundamente o modo de construcdo da norma juridica, ja que, antes,
a Constituicdo ndo passava de uma Carta Politica, destituida de forca

normativa, porque a lei e os cddigos se punham no centro do sistema juridico.

Em torno da Constituicdo, surge quem afirme a idéia de um
neoprocessualismo, tendo como premissas fundamentais: a) a relacdo da
Constituichio com o0 processo, com supremacia sobre o direito
infraconstitucional; b) direito fundamental a ordem juridica justa, direito
fundamental ao processo justo e a visdo publicistica do processo; c) direito
fundamental a tutela jurisdicional, instrumentalidade do processo e a
construcdo de tecnicas processuais adequadas a realizacdo dos direitos
materiais; d) a conciliagdo da instrumentalidade do processo, com o

garantismo constitucional.

Com a constitucionalizacdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais, a crescente adocdo da tecnica legislativa das clausulas gerais e

0 aumento dos poderes do juiz, explica-se o0 surgimento do
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neoprocessualismo, que precisa conciliar a instrumentalidade do processo,
ampliada na perspectiva dos direitos fundamentais com o garantismo, ou seja,
a instrumentalidade do processo, que permite a construcdo de tecnicas
processuais efetivas, rapidas e adequadas a realizacdo do direito processual,
precisa ser compatibilizada com o respeito aos direitos e garantias
fundamentais das partes no processo civil, os quais estdo na esséncia do

garantismo.

Assim, a leitura constitucional impde se estenda a qualidade de
parte no processo civil. Trata-se de uma interpretacdo aberta e flexivel, o que
facilitara o ingresso em juizo, fomentando a participacdo no contraditério de
todos os interessados. E a legitimacdo da propria atividade jurisdicional no

Estado Democratico de Direito.

E dever do Poder Judiciario interpretar e aplicar a lei em
conformidade com os direitos fundamentais. Entretanto, a adequada prestacéo

jurisdicional depende da universalidade do acesso a justica e do contraditorio.

A concepcéo constitucionalizada da qualidade de parte em processo
civil, em decorréncia da releitura da relacdo de direito processual e direito
material, impondo que o processo seja meio util e eficaz de concretizar o

direito material, torna imprescindivel considerar o principio do acesso a
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justica em todas as suas dimensdes e o0 do contraditorio como direito-dever de
participacdo e colaboracdo no resultado, como fator de legitimacdo do

processo e da prestacao jurisdicional.

Assim, 0 conceito de parte pode ser visto a partir de cinco
dimensGes da qualidade de parte e de terceiros: a) parte em sentido material;
b) parte da demanda; c) parte em sentido processual; d) parte para fins de
auxilio técnico-juridico das decisdes judiciais; e) parte para fins de
impugnacéo das decis@es judiciais. Se todas as normas juridicas processuais
devem ser lidas a partir das normas constitucionais, a constitucionalizacdo do
processo civil implica a existéncia de instrumentos e procedimentos

compativeis com o modelo processual constitucional.

N&o se pode perder de vista que 0 processo € instrumento e
método de solucdo dos conflitos e de realizacdo dos direitos e da Justica.

Portanto, o jurisdicionado precisa ver assegurada sua dignidade.

A propria dignidade da pessoa humana, aliada a busca pelo
exercicio da cidadania, reclama pela proclamacao constitucional dos direitos

fundamentais processuais.
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A classificacdo mais pluralista e aberta da qualidade de parte néo
interfere nos efeitos diretos da sentenca e nos limites subjetivos da coisa
julgada, pois partes, para estes fins, sdo as titulares da relacdo juridica de
direito material, figurando, geralmente, como parte demandante e parte
demandada, salvo os casos de substituicdo processual que dependem de
autorizacdo legal, hipdtese em que, por forca da leitura constitucional do
processo e a luz das garantias do acesso a justica, do contraditorio, dos
direitos fundamentais, da constitucionalizacdo dos direitos materiais e
processuais, a coisa julgada se opera secundum eventum litis em relagdo ao
substituido, caso ndo lhe tenha sido dada oportunidade de participacédo no
processo, hipotese que soO sera alcangada pela coisa julgada se a decisdo lhe

for favoravel.

Assim, o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor
dos direitos e garantias fundamentais, inclusive os processuais, vém a
constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e de valores éticos, conferindo suporte tedrico a todo o sistema

juridico brasileiro.

Portanto, diante da inegavel constitucionalizacdo do processo, com
as garantias fundamentais processuais do acesso a justica e do contraditério,

pode-se afirmar que, em se tratando de substituicdo processual na tutela do
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direito individual, o substituido s6 podera ser alcancado pela coisa julgada se
presentes as seguintes situagcdes: a) necessidade de garantir o efetivo
conhecimento da existéncia do processo, permitindo, assim, oportunidade
para defender interesse seu no processo; b) a convocacdo do substituido
podera ser feita por qualquer meio processual, inclusive, a intervencao iussu
iudicis; c) a coisa julgada opera secundum evento litis na hipotese do
substituido ndo participar do processo pelo desconhecimento da existéncia do

mesmo.

Desta forma, respeitadas estardo as garantias constitucionais do
processo e o0 proprio direito fundamental do substituido, legitimando o
processo e a prestacdo jurisdicional, tudo nos termos exigidos e garantidos

pela Constituicdo Federal.
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