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Tudo o que sonho ou passo,
O que me falha ou finda,

E como que um terraco
Sobre outra coisa ainda.
Essa coisa € que € linda.

Por isso escrevo em meio
Do que nao esta ao pé,
Livre do meu enleio,
Sério do que nao é.
Sentir? Sinta quem |é!

(ISTO, Fernando Pessoa)



RESUMO

A legitimacao e a controlabilidade das atividades judiciarias dependem do respeito
gue se deve devotar a garantia processual da publicidade. Assim, o principio
processual da publicidade, direito fundamental das partes e do povo nas suas
relacbes com os juizes e com o Estado, no plano da jurisdicdo, esta expresso no
reconhecimento formal dos direitos de acesso a justica, de defesa e ao contraditorio,
aqui compreendidos como direito a adequada possibilidade de participacdo no
processo e na implementacdo do mecanismo técnico e politico de revelagao
transparente dos atos imparciais realizados pelo Estado. A combinacao desses dois
atributos, contidos na garantia da publicidade, prestam-se a dotar o processo da sua
imprescindivel esséncia democratica. Cumpre destacar que as idéias inspiradoras
da garantia processual da publicidade assentam-se na nocdo de que o poder
pertence ao povo, ja as atividades exercidas pelo Estado sdo fundadas no principio
da delegacdo popular, e ndo se ignora que os delegados do povo agem em seu
nome, 0 que basta para que deles sejam exigidas as devidas contas a propdsito de
tudo aquilo que se realiza em favor da comunidade afetada por tais acdes. Isso é
suficiente para demonstrar por que e como é efetivamente necessario que os atos
judiciarios sejam revelados e compartilhados publicamente com o auditério universal,
para que possam angariar a sua legitimidade popular intercomunicacional. Convém
ressaltar que o principio processual da publicidade advém de um padrdo ético
minimo, fixado pelo povo para manter a serenidade dos relacionamentos
interpessoais, e funda-se na justificacdo democratica do poder politico, de modo a
identificar, no Estado de Direito, o paradigma de legitimidade de todas as a¢des do
Estado. Desta forma, enquanto o principio do contraditério, expressao interna da
publicidade, cuida de satisfazer a exigéncia da democracia processual na
perspectiva das partes, cabe a garantia externa da publicidade atender a essa
mesma expectativa no plano difuso da comunidade universal. Consagrada a
garantia processual da publicidade no ambiente constitucional, a legitimacdo do
processo civil é angariada pelos mecanismos populares de fiscalizagao e de controle
ao gosto da democracia participativa ditada pelo agir comunicativo, cujo exercicio ha
sempre de pressupor a obediéncia ao standard minimo que se exige na revelacéo

transparente e socialmente compartilhada dos atos jurisdicionais.



ABSTRACT

Legitimacy and popular controlability of the courts activities depend on the respect to
the so called guarantee of an open and public proceeding. The principle of the public
proceeding, a fundamental right of the people and the parties vis-a-vis the judge and
the State, actually is expressed on the right of defense (audiatur et altera pars) of the
parties, which deserve suficient information on a way to participate on the
relationship stablished with the representaive of the State, and also as a thecnical
and political mechanism of public revelation of the acts done by the State on the
exercise of jurisdiction — both of those elements, that make the substance of this
fundamental principle, provide the desirable democratic spirit to the proceeding. The
ideas related to the guarantee of publicity come from the principle of popular
sovereignty, as soon as the people detains the exclusive power to run their lives and
destinies. The activities executed by the State always must be founded on a popular
delegation, also, and the delegates of the people must act only on the name of the
people, what mean that they have to explain their actions to the comunity affected by
them. It shows why and how the judiciary acts need to be explained to the universal
auditorium, and shared with it, only way to get popular and intercomunicational
legitimacy for them. As any other of the several fundamental guaranties of the
proceeding, the principle of publicity comes from a minimun ethical standard elected
by the people to justify the serenity of the interpersonal relationships and also, as
soon as it shows the need to control and fiscalize the public administration, it cames
from a democratic justification of the political power on a way to identify, on a civilized
territory, the paradigmatic standard of legitimacy of the general acts of the State.On
one hand, the rigth of defense reconized to be aplied to the parties, internal
expression of the publicity, attends the democratic needs of proceeding on their own
perspectives, while on the other hand, the external expression of the publicity
satisfies the same need expressed by universal auditorium, whith envolves the entire
community geographically involved by the jurisdiction. Considering that the full
guarantee of the open and public proceeding is consagrated by the current
constitutionalism, the legitimacy of the civil proceeding is gained only by the popular
mechanisms of control and fiscalization typical of the participative and
intercomunicational democracy, meaning the necessary respect to the basic standard

of the public and socially shared revelation of the jurisdictional acts.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

1.1 JUSTIFICATIVA

Partindo-se da premissa de que ndo mais se concebe a falta de transparéncia na
atividade publica de prestacdo da tutela jurisdicional, a modernidade enaltece a

virtude da publicidade dos processos judiciais e dos seus julgamentos.

No ambito do tratamento constitucional positivo dedicado ao tema, dois sdo 0s
preceitos que disciplinam a publicidade dos atos do processo, sendo um deles de
carater garantistico e geral (art. 93, inciso IX), que trata da necesséaria feicdo publica
dos julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario, e o outro de carater pragmatico, ou
funcional, tendente a sua restricdo (art. 5°, inciso LX), ao admitir a relativizacdo da
garantia sempre que se mostrar necesséria a preservacdo da intimidade e do

interesse social®.

A doutrina que se dedica ao estudo desse assunto sustenta que os atos de
autoridade exercidos por delegagdo popular sempre devem estar fundados em
premissas de indole cognitiva e jamais indole potestativa, para que se apresentem

demonstraveis e controlaveis. Também no que interessa & atividade jurisdicional® —

! Comoglio afirma que “A publicidade dos atos processuais é suscetivel de restricdes apenas quando
0 exija a protecao da privacidade ou o interesse social; por conseqiiéncia, todos os atos dos 6rgaos
do poder judiciario sédo publicos e as decis@es jurisdicionais sdo motivadas, sob pena de nulidade;
mas a lei, onde se imponha o interesse publico, pode limitar a presenca em juizo, para o cumprimento
de determinados atos, as partes e aos seus advogados, ou apenas a estes” (Traducao nossa). Para
conferir credibilidade, segue o texto original: “La publicita degli atti processuali € suscettibile di
restrizioni unicamente quando lo esiga la protezione della riservatezza ovvero linteresse sociale; di
conseguenza, tutti i giudizi dinanzi agli organi del potere giudiziario sono pubblici e le decisioni
giurisdizionali sono motivate, a pena di nullita; ma la lege, ove lo imponga il pubblico interesse, pud
limitare la presenza in giudizio, per il compimento di determinati atti, alle parti ed ai loro avvocati, o
soltano a questi”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto processo” (Modeli a
confronto). Revista de Processo , Sdo Paulo:RT, n. 90, ano 23, abril-jun. 1998, p.141-142)

? Taruffo aduz que “Sob o plano da jurisdicao, isso significa que a justica ndo é mais a manifestacéo
da vontade do soberano, ou do Fihrerprinzip, mas resulta do exercicio de um poder que o povo
delegou ao juiz” (Traduc@o nossa). Segue texto original, para dar credibilidade, “Sul piano della
giurisdizione, cio significa che la giustizia non & piu una manifestazione della volonta del sovrano, o
del Fihrerprinzip, ma risulta dall’'esercizio di un potere che il popolo ha delegato al giudice”.
(TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sédo
Paulo: RT, 1988, p. 41)
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dada & necessidade da populacdo resgatar a soberania que lhe é de direito®, é
necessario assegurar aos destinatarios finais da funcao publica o conhecimento dos
negocios estatais e permitir que se desencadeiem 0s mecanismos de seu controle
difuso, quebrando a logica oculta, ou autoritaria, das acbes do administrador e

substituindo-a por condutas transparentes e compartilhadas com os cidadaos.

E nesse contexto que a publicidade, lado a lado com a motivacdo das decisdes
judiciais, mostra-se apta a cumprir a nobre missao de permitir, ndo apenas as partes
do processo, mas igualmente a qualquer um do povo, jurisdicionados potenciais em
sentido lato, a constatacdo concreta da lisura e da legalidade dos atos judiciais,
particularmente exigindo que sejam comunicados todos e tantos quantos por eles
possam se interessar, dando-se-lhes conhecimento geral por intermédio dos meios

usuais de revelacéo.

Assim posto, parece confortavel imaginar que o ordenamento juridico vigente e
mesmo a praxe forense estejam em total harmonia com o valor fundamental da
publicidade dos julgamentos, tal como o0 exige a ordem constitucional vigente,
embora com a possibilidade de sua restricdo em caso de ponderacdo de bens
fundamentais de mesma fei¢cdo constitucional (art. 5°, inciso LX).

Ocorre, porém, que as coisas nao se passam exatamente da maneira sugerida pela
apressada ilagao supra, quer porque ainda ndo houve suficiente amadurecimento do
conceito de publicidade do processo — tanto assim que a doutrina de melhor calibre
tem por habito relega-la ao nivel de somenos importancia, desconsiderando a sua
aplicacdo em situacdes para as quais seria ela ainda assim imprescindivel -; quer
porque ainda habitualmente se relativiza a garantia constitucional em casos alheios
aqueles excepcionados pelo real espirito da norma tendente a sua restricdo,
mediante ponderacdo de bens ou de direitos, de igual modo constitucionalmente

tutelados — art. 5°, inciso LX, Constituicao Federal.

® Andrea Proto Pisani diz que a jurisdicdo civil, funcéo estatal tipica, &€ expressao direta da soberania
popular. (PISANI, Andrea Proto. Il consiglio superiore della magistratura e l'indip endenza della
magistratura in ltalia . Palestra, p.2)
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E exatamente para esses aspectos, além da sistematizacdo do principio
constitucional relativo a publicidade do processo, que estardo voltadas as atencdes
deste trabalho, com o objetivo de serem afinal reveladas as remanescentes
deficiéncias e as incompatibilidades das normas infraconstitucionais de regéncia e
de certas préticas cotidianas do foro, em cotejo com o0s bens tutelados pela
indigitada garantia, bem como pelas imperfeitas interpretacdes dedicadas ao tema

pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Necessario se faz, também, sem prejuizo do que se pds a cogitar nas linhas
anteriores, legitimar a atividade jurisdicional numa perspectiva atenta aos ideais da
cidadania, atribuindo a publicidade o meio “sine qua non” de validacdo da funcéo

estatal, sob pena de se operar a subversdo dos valores da democracia®.

E aqui que se deseja demonstrar a excepcional importancia da publicidade como
mecanismo capaz de validar aos olhos populares a atividade jurisdicional, dela
retirando o habitual ranco, advindo da sua condic&o intervencionista no ambito das
esferas particulares dos interesses afetados, adequando 0s mecanismos
processuais as expectativas e aos bens compartilhados pelo auditério universal®.

A relevancia dessa abordagem epistemoldgica encontra especial justificativa no fato
— nem sempre bem explorado — de ndo serem eleitos os agentes do Poder
Judiciario, ao contrario dos demais mandatéarios publicos que se fazem agraciados
pelo voto popular. O fundamento das fungdes jurisdicionais deve, entdo, ser

publicamente revelado, sem subterfugios, permitindo o controle critico difuso e

4 Enrique Vescovi lembra que “A democracia, mais que um simples regime politico, constitui todo um
sistema de vida e, além da dimensao politica — como sua indispensavel sustentagcdo — se integra a
democracia social e econdmica” (Traducdo nossa). Para atribuir fidelidade, segue o texto original, “la
Democracia, mas que un simple régimen politico, costituye todo un sistema de vida y se integra,
ademas de la dimension politica — y como sustento indispensable — con la democracia social y
econdOmica”. (VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacion popular en el control de la
justicia: el proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagdo e Processo . S&o Paulo: RT, 1988, p. 360-379)

® Michele Taruffo certifica que “A motivagdo deve ser, ao contrario, potencialmente direta ao “auditorio
universal’, em uma acepc¢ao concreta e histérica do termo, ou seja, ao cidaddo de média cultura no
lugar, no tempo e no contexto sécio-cultural em que a decisdo € pronunciada” (Traducdo nossa).
Atribuindo fidelidade, segue o original, “La motivazione deve essere invece potenzialmente diretta all’
“auditorio universale” in um’accezione concreta e storizizzata del termine, ossia al cittadino di media
cultura nel luogo, nel tempo e nel contesto soécio-culturale nel quale la decisione viene pronunciata”.
(TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
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generalizado da parte daqueles a quem afeta a dita atividade publica, quer no plano
dos interesses concretos envolvidos, quer no plano genérico e potencial dos sujeitos

da comunidade.

1.2 A IMPERFEITA PERCEPCAO DA PUBLICIDADE COMO GARANTIA DO
PROCESSO DEMOCRATICO

A se admitir a concepcdo Chiovendiana da jurisdicdo, segundo a qual a atividade jurisdicional seria
fruto do poder-dever atribuido ao Estado de pacificagdo dos interesses em conflito, para, em Ultima
andlise, ensejar a atuacdo da vontade concreta da lei® — teoria esta gue nao é bem assimilada pela
sociologia do Direito que, ao contrario, defende para a jurisdicdo a missao de controlar a
comunicacao e finalizar o discurso dialético impondo obediéncia’ —, é importante sustentar, mesmo
neste caso, que, a exemplo do que ocorre em outros campos da atividade publica (v.g., tributacao,
producéo legislativa), a esfera privada dos individuos é diretamente afetada quando a jurisdicdo se
realiza. Cumpre ao juiz realizar a jurisdicdo, valendo-se de um especifico meio instrumental que se
concebe pela via do processo, observando procedimentos previstos em lei®, particularmente
devotando respeito as garantias constitucionais da justica, dentre as quais podem ser citadas, sem
demérito as demais, as exigéncias do contraditério e da fundamentacao das decisdes judiciais.

A doutrina de processo civil costuma advertir para a necessidade de que a jurisdicao
seja legitima, fazendo-se aceitavel aos olhos dos seus destinatarios’. Sem deixar de
observar a dificuldade resultante da falta de eleicdo dos juizes pelos mecanismos
populares do voto, Marinoni’® entende que essa legitimacdo na democracia
contemporanea se opera mediante a participacdo dos sujeitos afetados pelo
procedimento, com a observancia das garantias gerais da jurisdicéo, particularmente

o contraditério.

Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 50)

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil . 3.ed. Campinas-SP: Bookseller,
2002, p.45.

! Geovany Cardoso Jeveaux aduz que “...se se considerar o sistema juridico mais que um conjunto
de normas ou de instituicdes, mas um fendmeno de “partes em comunicacdo”, onde estdo
pressupostos uma interacao (troca de mensagens), um relato (informacéo contida na mensagem) e
um cometimento (informac&do sobre como encarar a mensagem), a atuacdo do juiz-Estado como
terceiro comunicador — além dos dois primeiros, que sdo as partes, as quais estardo sujeitas a
decisdo — ocorre numa situacdo de controle comunicativo para tornar a decisdo um instrumento de
suscitacdo de obediéncia, justamente através de um dominio e de uma estratégia de dominio”.
(JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p.8)

& MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento
3.ed. Séo Paulo: RT, 2004, p.78-79.

° Dinamarco, ao tratar de motivagdo das decisdes judiciais, em sua obra “Instituicdes de Direito
Processual Civil".(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. vol. 1.
2.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.241)

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz .Op. Cit., p. 78-79, ver nota 8.
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Muito embora seja de inegével validade a premissa que se volta para a legitimacéo
do processo e da jurisdicdo, na perspectiva das pessoas afetadas pela atividade
correspondente, com o0 reconhecimento implicito da feicdo instrumental das
garantias constitucionais da justica para o alcance desse desiderato, € certo que a
legitimacdo de qualquer poder publico e das atividades por ele empreendidas nao
podem estar restrita & participacdo das pessoas diretamente interessadas, antes é
necessario que a universalidade dos cidaddos possa conhecer, controlar e validar a

jurisdicéo pelos expedientes compativeis com o conceito de cidadania.

Dinamarco, na linha do pensamento de Cappelletti, observa que o processo nao
passa de um microcosmo da democracia, vale dizer, instrumento democratico de
atuacao da vontade da lei, quer no ambito dos interesses diretamente envolvidos e
revelados pelas pessoas dos litigantes, quer numa dimensdo mais envolvente e
difusa, a abranger toda a coletividade. E imprescindivel, entdo, que sejam revelados
os atos do processo ao publico geral, que Taruffo chama de auditério universal*?, a

fim de que se possa ter por legitima a atividade especifica e geral da jurisdicao.

Nao fosse assim, seria necessario admitir que o Estado pudesse intervir nos
interesses alheios dos administrados, afetando seus direitos de toda ordem de
importancia, valendo-se de uma potestade que ja ndo mais se harmoniza com 0s
regimes democraticos de direito. A jurisdicdo é atribuicdo tipica do Estado que em
nada difere de qualquer outra funcdo entregue, por delegacdo’®, aos agentes de
poder e, assim, deve ser legitimada pelas condigbes inexoravelmente morais,

impessoais e publicas das condutas correlatas.

Ha, ndo se pode negar, uma certa tendéncia no sentido de considerar que a
atividade judiciaria, por suas peculiaridades, isola-se de todo o resto do
funcionamento da administracdo, encapsulando-se em ambiente hermético sujeito a

regras proprias e estanques, inassimilaveis de tudo o que mais cumpre ao Estado

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 194.

2 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 50.

'3 Ibidem, p.41.
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fazer. Ledo engano. Embora a jurisdigdo consista numa atividade publica peculiar,
i

nada nela existe que a possa distinguir de qualquer outro poder-dever estata
N&o estando suficientemente atentos os operadores do Direito, € mesmo uma boa
parcela da doutrina de processo civil, as dimensdes reais e concretas da legitimacao
da atividade jurisdicional a partir de uma perspectiva de cidadania popular — em que
pesem as varias adverténcias dos pensadores mais afeitos a atualidade democratica

— muito ainda se propaga em desfavor da feicdo publica e transparente da jurisdicao.

E forgoso admitir que, no ambiente sdcio-cultural brasileiro, ndo obstante o enorme
avanco experimentado nas ultimas décadas, a consciéncia coletiva carece de
maturidade e de consisténcia histérica suficientes para a consolidacéo definitiva dos
ideais da democracia. O autoritarismo teima em habitar o inconsciente popular e,
lamentavelmente, € comum que o homem médio se curve resignado diante de
atitudes arbitrarias das autoridades publicas. Decerto, por conta de vicios culturais
da mais variada condi¢do, que igualmente habitam as mentes de muitos juristas, é
que assumem plausibilidade algumas absurdas interpretacdes legais que primam
por defender a licitude de julgamentos secretos, feitos na penumbra — a portas

fechadas — dos 6rgaos integrantes do Poder Judiciario.

N&o mais se afeicoam, porém, ao ideario deontoldgico constitucional e as garantias
da justica posicionamentos dessa natureza, por ofensivos a publicidade dos
negécios do Estado e, portanto, a ordem democratica do direito, exceto nas
situagcdes muito particulares em que a privacidade e o interesse publico possam
efetivamente recomendar a restricdo do direito de informacdo e de acesso irrestrito

aos acontecimentos do processo, por parte das pessoas do povo.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I. 2.ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 193.
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1.3 A FEICAO INTERVENCIONISTA E PUBLICA DO PROCESSO

Ao longo da histoéria, muito se discutiu, na doutrina, a grande evolugcéo dos conceitos
de acdo e de processo™. O processo, porém, seja & qual for a concepgdo que se
lhe tenha atribuido a doutrina no curso do seu tempo de evolugdo, da ensejo a
intervencdo do Estado no dominio dos interesses individuais e coletivos dos

particulares®®.

Atualmente, ndo se discute a natureza publica da jurisdi¢cdo, que resulta do exercicio
da acdo e que faz surgir o processo, este entendido como relagéo juridica prépria e
inconfundivel com a relacdo de direito substancial em cujo contexto tem origem o
conflito, embora dele sempre dependa. Instaurado o processo, nele passam a
conviver autor, réu e juiz em procedimento que se desenvolve em contraditorio e na

conformidade das regras ditadas por lei, em busca da tutela jurisdicional’.

Ainda quando estava em voga defender a importancia do processo e da sentenca®®,
como instrumentos de pacificacdo dos conflitos sociais, era dito que o direito
material, que existe para orientar a solugdo das possiveis controvérsias
intersubjetivas (a forca da lei), quando falhava no seu papel de instrumento original
de regulacéo dos interesses disputados, fazia surgia uma segunda ordem, emanada
da jurisdicdo, capaz de impor-se coercitivamente com base no principio sociolégico
do poder superior (a forca do juizo). Mas ndo é que exista um fundamento de
validade diverso e superior da forca do juizo em relacdo a forca da lei, sendo uma

dualidade propria do direito, em que triunfa a ordem judicial sobre a ordem legal,

' Dinamarco lembra que a polémica entre os romanistas Aleméaes Bernhard Windscheid e Theodor
Muther em 1856 serviu de base histérica para o advento da teoria abstrata de Bulow em 1868. Em
verdade, diz Dinamarco, a obra de Von Bulow foi precedida desses “trés estudos sobre a actio
romana vista da perspectiva do direito moderno, nos quais ja se lancaram as bases para a percep¢ao
da autonomia da acdo em confronto com aquele conceito romanistico”. (DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicbes de direito processual civil. vol. I. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.
193)
'® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
%rocesso. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 29.

Ibidem, pag. 11
¥ GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . Campinas: Editora Minelli, 2003, p. 38-39.
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sendo que aguela, necessariamente, remete-se a esta, vale dizer, a ordem judicial

prevalente encontra amparo exatamente nas normas legais™.

Houve intensa disputa doutrinaria a respeito do conceito da acéo e seus efeitos no
processo®, mas também é antiga a defesa da importancia da legitimacdo do
desfecho processual no plano da expectativa dos sujeitos que a tanto se expdem.
N&o é nova a concepcédo, segundo a qual dois sdo os planos de expectativa do
cidaddo ao exercer o direito de acdo: o primeiro de natureza abstrata, suposto
processual; e o segundo de feigdo concreta, suposto material de justica. Tais planos
importam uma primeira exigéncia de que o Estado administre justica, e uma segunda
que se traduz na esperanca de que seja outorgada protecdo juridica mediante uma
sentenca favoravel. E natural, por conseguinte, que esse complexo de expectativas
seja legitimado por acgbes transparentes e democraticas frente aos anseios
populares®. Isso fica ainda mais claro quando se compreende a jurisdicdo como
meio de se proporcionar o0 respeito a lei, ou seja, aquela surge apenas quando
fracassa a obediéncia que os cidaddos devem devotar ao direito. Numa visao
sociolégica e metajuridica, portanto, a jurisdicdo assume o papel de uma segunda
ordem, advinda do descumprimento da primeira que se contém na lei, nos casos de

colisdo de direitos®?.

E ainda possivel explicar o mesmo fendmeno associando-o & nocdo de garantia
jurisdicional, que resulta da tarefa posta sob a responsabilidade do Estado com vista

a observancia do direito, apesar de ser sempre preferivel que o cumprimento da lei

9 Goldschmidt diz gue o direito € para o juiz que lavra a sentenga nao um sudito de suas agdes, mas
soberano capaz de fazer-se instrumento da atividade imperativa estatal, de que depende aquela
segunda ordem (judicial) que advém e sucede o descumprimento da primeira ordenacéo feita, sem
éxito, pela for¢ca da norma descumprida na origem do conflito. (GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral
do processo . Campinas: Editora Minelli, 2003, p. 45)

% Goldschmidt critica a concepgdo concreta do direito de acdo de Wach — agdo como exigéncia de
protecéo juridica — e sem se filiar a teoria abstrata de Bilow — relacao imperfeita entre a sentenca e a
realidade do direito material — adota a posicdo de Kohler quanto a pertinéncia do conceito de
“situacdo juridica” revelado pelo processo. (Ibidem, p.38)

L |bidem, p. 38.

2 Calmon de Passos, baseado em Luhmann, fala dos seguintes procedimentos redutores de
complexidade no ambito da producéo do direito: a) a definicdo prévia de expectativas compartilhaveis,
expressas em termos gerais (direito material); b) a subsequiente disciplina do procedimento a ser
adotado pelos interessados e pelos agentes publicos, quando atuarem para prevenir ou solucionar os
conflitos de interesses ndo compostos pelos préprios interessados (direito processual); c) a
organizacgdo da funcgédo e definicdo das competéncias dos agentes responsaveis pela composicdo dos
conflitos (normas de organizacao). (CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e
processo . Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 20)
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se passe de modo espontaneo no ambito da relagéo de direito material a envolver as

pessoas que dele participam?®.

A nocao atual de efetividade da jurisdicdo ja era prenunciada na Italia em tempos
nao tao recentes, partindo-se da premissa de que o papel do processo é impor ao
vencido a observancia da mesma conduta, e 0 mesmo resultado pratico equivalente,
que se |Ihe era esperado no plano da vontade espontanea que independesse da

tutela estatal®*

. Atualmente, fala-se da obrigacdo do Estado resolver os conflitos,
propiciando ao cidaddo uma tutela que corresponda, em termos praticos, a
realizacdo da acdo privada (autotutela) que, com o avanco da civilizagdo, foi

proibida®.

A doutrina mais antiga detectava, ademais, no contexto da relagdo psicologica que
se estabelece entre o demandante e os efeitos que pretende retirar da jurisdicdo?®,
certa relacdo de causalidade (finalidade), conduzida pela motivacédo interior, que
busca dar éxito a protecdo do bem da vida ameacado ou lesado, coisa inerente ao
principio dispositivo (iniciativa processual correspondente as partes), demonstrando
forte vinculo no campo do interesse publico de permanente pacificagdo social pela

2% Calamandrei diz tratar-se “de um remédio, de uma defesa, de uma extrema ratio destinada a fazer
valer somente em um segundo momento, na falta de um evento com o qual se contava no primeiro
momento e que, se tivesse ocorrido, teria tornado indtil a garantia. Diz-se que o Estado garante a
observancia do direito, enquanto o normal e o desejavel é que o direito seja voluntariamente
observado por aqueles aos quais se dirige como regras de sua conduta. SO quando falte essa
observancia voluntéria, por parte dos mesmaos, tem inicio o momento jurisdicional do Direito, ou seja,
colocam-se em pratica, por parte do Estado, os meios de garantia dispostos para fazé-lo observar,
inclusive — em caso de necessidade — com a for¢a. Ao mandado da lei, quando desobedecida, segue-
se outro, “secundario e acessoério do primeiro, pelo qual o Estado ordena aos préprios 6rgaos
(jurisdicionais) observar um certo comportamento se continuar sendo desrespeitado o primeiro
mandado [...] ao passar do primeiro para o segundo termo desse bindmio o mandado contido na
norma juridica muda, por assim dizer, de direcao: enquanto o mandado contido na norma primaria se
orienta a vontade do individuo para que ele tenha uma determinada conduta — o mandado contido na
norma secundaria se destina aos 6rgdos jurisdicionais para que coloquem em ac¢éo contra o individuo
insubmisso os meios de coacdo estabelecidos”. (CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito
rocessual civil . 2.ed. Campinas: Bookseller, 2003, p. 120)
* Para Calamandrei, “A principal finalidade da garantia jurisdicional é a de agir na vida das relacGes
humanas de forma a conseguir, independentemente da vontade do obrigado, o mesmo resultado
pratico (ou um resultado equivalente) que se teria alcangado se a norma juridica tivesse sido
observada voluntariamente”. (Ibidem, p. 123)
> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento
3.ed. Séo Paulo: RT, 2004, p. 30.
® GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . Campinas: Editora Minelli, 2003, p. 97-98.
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via do processo?’, tipico poder-dever do Estado resultado da obrigacdo de
administrar justica (fundamento publico do processo).

Para a jurisdicdo, constatou-se, além disso, a feicdo de mandado concreto e
individualizado, tendente, nos casos de tutela condenatoria, ao exercicio de poder
pratico coercitivo sobre o patriménio do devedor como meio de forcar o concreto
cumprimento da obrigacdo resistida, estampando o mais grave efeito

intervencionista da atividade estatal realizada pelo processo®.

E forte, ademais, na doutrina italiana do século passado, o sentimento, hoje ainda
mais valido, de ligacdo entre as funcdes estatais legislativa e judiciaria, esta dando
efetividade concreta aos comandos abstratos estipulados por aquela, a um soé
tempo, portanto, estampando a intensa ligacdo que a contemporaneidade muito
enaltece entre o direito substancial violado e a tutela jurisdicional capaz de restaura-

10%°, além da feicdo intensamente publica da atividade jurisdicional®®->".

" Jeveaux menciona que “Os conflitos ndo s&o eliminados, mas somente contornados, e a decis&o
ndo ocorre para uma opcao de alternativa 6tima, mas de uma alternativa aceitavel, sendo pois um
instrumento de agdo de mecanismos politicos capazes de suscitar obediéncia”. (JEVEAUX, Geovany
Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p.65)
%8 O carater coercitivo do mandado concreto e individualizado advindo da jurisdicdo desmente o seu
fim pacificador, tal como denunciado pela leitura socioloégica do Direito, pois a decisédo judicial
contorna a eterna dialeticidade do problema e impede o seu retorno as barras da Justica, através da
coisa julgada.
Acerca disso, Calamandrei diz que a funcéo da jurisdicdo compreende “ndo s6 a atividade que o
Estado realiza para aplicar a norma geral e abstrata, jA existente, ao caso concreto e para
caracterizar o mandado individualizado que dela nasce, mas também a atividade posterior que o
Estado leva a cabo para fazer com que esse mandado concreto seja observado na préatica (em si
mesmo ou no preceito sancionador que o substitui), também, se necessario, através da forca fisica
destinada a modificar o mundo exterior e fazé-lo corresponder a vontade da lei. [...] Dessa maneira,
enquanto as decisbes pronunciadas com finalidade de simples declaracdo de certeza ou com
finalidade constitutiva esgotam a funcéo jurisdicional e encerram o processo, a decisdo de
condenacédo encerra a fase de cognicdo, mas abre a de execucéo for¢ada. A coacdo ndo pode ser
posta em pratica sendo quando exista uma declaracao de certeza que a autorize (titulo executivo); e
a forma tipica de titulo executivo é constituida precisamente pelas sentengcas. Mediante a
condenacéo realiza-se 0 que se pode chamar de conversao da obrigacdo em sujeicdo a forca fisica:
antes da condenacdo, o destinatario do preceito juridico era um obrigado a ativa e voluntaria
colaboracédo, a quem estava confiado o cumprimento da obrigacdo e, por conseguinte, a observancia
do direito; ap6s a condenacdo, ele se converte em um subjectus, passivamente exposto a forga, cuja
vontade ja ndo tem qualquer relevancia frente aos meios coercitivos que, queira ou ndo queira, o
Estado pde em acao contra ele, sem absolutamente levar em conta sua autonomia e a intangibilidade
de sua esfera juridica”. (CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de direito processual civii . 2.ed.
Campinas: Bookseller, 2003, p. 145-147)
9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
Eorocesso. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 13.

Em verdade, ha que se atentar para a equivaléncia publica e privada dos fins do processo pois,
segundo Couture, “Esse fim é privado e publico. Satisfaz, ao mesmo tempo, o interesse individual
comprometido no litigio e o interesse social de assegurar a efetividade do direito por intermédio da
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Naturalmente, ndo se pode justificar a natureza publica e intervencionista da funcéo
estatal correspondente a jurisdicdo unicamente vinculando-a aos efeitos coercitivos
(execucdo em sentido estrito) das sentencas condenatérias, tanto assim que nos
dias atuais ja se evoluiu a ponto de ser admitida a tutela de interesses inerentes a
toda uma coletividade, mesmo quando o0s seus titulares ndo sdo passiveis de
identificac&o, no ambito dos chamados direitos difusos ou coletivos®. De todo modo,
sem qualquer prejuizo a feicdo publicista do processo, sempre foi ressalvada a
existéncia de tutelas que nao pressupdem efeitos de indole executiva, tal como se
passa com a supressao de incerteza pela via da tutela declaratéria, ou pela tutela
constitutiva (necesséria) que se destina a restricdo da autonomia da vontade nas
relaces intersubjetivas que se voltam para a criacdo, extingdo ou modificacdo de

negocios juridicos™3.

E flagrante a percepgéo do carater publico do processo na teoria que atribui & agéo
o papel de atuar a vontade concreta da lei, ali se mostrando nitida a relacéo entre a
jurisdicdo, em sentido amplo, e a lesdo do direito material que se busca reprimir ou

reparar. Ndo cuida o processo, portanto, aos olhos dos partidarios de Chiovenda, de

incessante obra da jurisdicdo [...] Em nosso conceito, o interesse da coletividade ndo precede o
interesse privado, sendo que ocupa idéntico plano deste” (Traducdo nossa). Para aferir credibilidade,
segue o original, “Esse fin es privado y publico. Satisface, al mismo tiempo, el interés individual
comprometido en el litigio, y el interés social de asegurar la efectividad del derecho mediante la obra
incesante de la jurisdiccion [...] En nuestro concepto, el interés de la colectividad no precede al interés
privado, sino que se halla en idéntico plano que éste”. (COUTURE, Eduardo. Fundamentos del
derecho procesal civil . Buenos Aires: Jilio César Faira Editor, 2002, p.118-119)
%1 Ccalamandrei fala das estreitas ligacdes que tém lugar, no sistema da legalidade, entre as funcées
jurisdicional e legislativa. Assim, “O Estado, a medida que cria o direito, estabelece abstratamente
regras de conduta que devem ser observadas por outros, ou seja, pelos cidadaos em suas relacdes
interindividuais. Mas se depois 0s preceitos concretos que, segundo as circunstancias, nascem
dessas normas, ndo sdo observados por aqueles em funcdo dos quais se tenham individualizado,
entdo, para que as leis tenham um valor pratico, é necessario em um segundo momento por em agao
essa atividade posterior, a qual serve para garantir que o Estado intervenha para fazé-lo observar por
outros meios; e a jurisdicdo é constituida, precisamente, da colocacdo em pratica desses meios.
Parece evidente quando se observa o modo como é formulado e acionado o direito no sistema da
legalidade, que a funcdo jurisdicional persegue uma finalidade eminentemente publica”.
(CALAMANDREL, Piero. Instituicdes de direito processual civil . 2.ed. Campinas: Bookseller, 2003,
P, 149-151)

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
rocesso. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 11.

® Calamandrei disserta sobre o conceito mais amplo da jurisdicdo, conforme o sistema da legalidade,
esclarecendo que ela toma assento ndo s6 quando o preceito ja tenha sido transgredido (garantia a
posteriori), mas também, e em medida tanto mais ampla quanto mais acentuada for a tendéncia do
Estado a restringir e a controlar a autonomia privada, quando o preceito seja incerto ou quando, pela
natureza indisponivel dos interesses aos quais 0 mesmo se refere, o Estado imponha, antes que o
mesmo possa ser posto em execucdo, a declaracdo oficial de certeza (garantia a priori).
(CALAMANDREL, Piero. Instituicdes de direito processual civil . 2.ed. Campinas: Bookseller, 2003,
p. 154)
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simples negdcio entre particulares. A resolugcdo do conflito, se por um lado aos
litigantes interessa, por outro lado a eles somente ndo se restringe, uma vez que a
consagracao do império da lei e da justica é do interesse coletivo, sendo deveras
nobre e amplo esse papel atribuido a jurisdicdo, sem demérito da sua feicao
puramente casuistica a priori detectada no ambito dos interesses concretos
assimilados pelo conflito.

Para Andrea Proto Pisani*®, o grande significado da obra de Chiovenda consiste em
haver, sob a influéncia da doutrina e da legislacdo alem& da segunda metade do
século XIX, se esforcado em modificar o eixo do sistema processual civil,
substituindo a prevaléncia do componente privatistico pelo componente publicistico.
Com a afirmacéo do carater publico da acéo e da jurisdicdo, Chiovenda desenvolveu
o principio da maxima instrumentalidade possivel do processo relativamente ao
direito substancial, principio que se traduz na célebre maxima, segundo a qual o
processo deve propiciar tanto quanto possivel praticamente tudo que ao titular fosse

dado obter - modo de atuacdo da lei de acordo com o possivel, sem que as

% para Chiovenda, ha uma relacdo entre a ac&o judicial e a lesdo de direito material, e o autor parte
dos conceitos que a respeito do tema foram desenvolvidos por Adolfo Wach, sem valida-los
integralmente, por ndo reconhecer adequada a tradigdo latina a visdo germanica de direito de querela
(direito a uma prestacao, posto antes em face do Estado do que contra o adversario), trata-se a acao
de “poder juridico de dar vida a condicdo para a atuacao da vontade concreta da lei”. Embora admita,
na esteira do pensamento de Wach, que existem “vontades concretas da lei que s6 se concebe por
obra dos érgédos publicos no processo, todavia normalmente esses 6rgaos so a pedido de uma parte
podem promover a atuacdo, de modo que normalmente a atuacéo da lei depende de uma condi¢éo, a
saber, a manifestacdo de vontade de um individuo; e diz-se que esse individuo tem acédo, querendo
dizer-se que tem o poder juridico de provocar, com seu pedido, a atuacdo da vontade da lei”. Dai
desagua Chiovenda naturalmente no conceito de jurisdicdo, embutido na idéia do processo civil, na
condicao de “complexo de atos coordenados ao objetivo da atuacdo da vontade da lei (com respeito a
um bem que se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgaos da jurisdicdo ordinaria”, esta aqui
entendida como funcao estatal tipica. Justifica-a lembrando que as leis modernas punem o exercicio
arbitrario das préprias razdes, reprimindo-se a violéncia privada com enérgicas sangdes — “0 Estado
moderno considera como fungéo essencial propria a administracdo da Justica; € exclusivamente seu
0 poder de atuar a vontade da lei no caso concreto, poder que se diz “jurisdicdo”. A fungdo publica
desenvolvida no processo consiste na atuacdo da vontade concreta da lei, relativamente a um bem
da vida que o autor pretende garantido por ela. Objetivo dos érgaos jurisdicionais € afirmar e atuar
aquela vontade da lei que eles estimam existente como vontade concreta, a vista dos fatos que
consideram como existentes. A atividade dos juizes dirige-se, pois, necessariamente a dois distintos
objetos: exame da norma como vontade abstrata de lei (questdo de direito), exame dos fatos que
transformam em concreta a vontade da lei (questdo de fato). Resultado de sua atividade sera a
atuacao da vontade da lei, como o afirma o autor, se se reconhece existente, e mediante sentenca de
admissao, eventualmente execucdo, ou, diversamente, a atuacdo da vontade negativa da lei, pela
rejeicdo do pedido. Para chegarem a esse resultado, os érgdos jurisdicionais procedem mediante
substituicdo da atividade alheia pela propria: seja da atividade intelectiva (que na sentenca se
substitui a atividade das partes e de todos no afirmar ou negar a existéncia de uma vontade concreta
da lei), seja da atividade material, que na execucdo tende, em lugar do devedor, a procurar de fato
para o titular do direito o bem que a lei Ihe garante”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil . 3.ed. Campinas-SP: Bookseller, 2002, p.41-60)
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delongas da marcha processual se traduzam em dano para o titular do direito.
Dentro dessa perspectiva, assentam-se as idéias atuais de processo oral
concentrado e imediato, que se desenvolve diante de um Juizo que ocupa uma
posicdo central de 6rgdo publico interessado na realizacdo da melhor e mais rapida

justica.

Em Carnelutti®®, o processo igualmente assume a feicdo de método necessario a
aplicacao do direito com o propésito de cessar a contenda e alcancar a paz social,
de forma certa e justa, finalidade que se contém na composi¢cdo da lide, aqui
entendida como “conflito de interesses qualificado por uma pretenséo contestada”.

A visdo de Carnelutti sobre o conceito de lide parte do pressuposto de que o conflito
€ util a sociedade como um todo, na medida em que afasta a debilidade e a
incerteza dos direitos controvertidos, sendo muito mais do que simples pressuposto
da resolucdo da disputa numa perspectiva particular do interesse lesado®’. N&o
obstante as severas criticas dedicadas pela sociologia do Direito a esse
posicionamento®, uma vez que o processo encerraria simples método de finalizacdo
do conflito pelo uso da técnica coercitiva de obediéncia, ainda assim é valido
destacar o sentido publicistico, atribuido por Carnelutti ao processo, ja que

0 processo civil se desenvolve ndo no interesse das partes, e sim por meio
do interesse das mesmas. O interesse das partes € um meio, em virtude do
qual se realiza a finalidade publica do processo, ou em outras palavras, 0
interesse no conflito é aproveitado para a composicao do conflito.*

Sustenta-se aqui, basicamente, que o processo, ao dar a razdo a quem a tem e,

portanto, ao fazer justica (compor a lide de forma justa, em razdo das iguais

%® PISANI, Andrea Proto. Il codice di procedura civile del 1940 fra pubblico e privato . Roma: Il
Foro Italiano. Vol. 73, Marzo 2000, p.10-12.
% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil . Vol. I. Sdo Paulo: Classic Book, 2000,
pp- 72,76, 78, 93.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil . Vol. I. S&o Paulo: Classic Book,
2000, p. 95.
%8 Geovany Cardoso Jeveaux indaga “Serd que realmente o processo tem obtido ou pode obter o
proposito de ‘pacificar’ conflitos individuais e coletivos? Me parece que, em verdade, e por nao ser um
proposito concreto, e muito mais ideal, a ‘pacificacdo’ tem-se mostrado inalcancavel por essa via [...]
Por que o fato em si de se dar solucdo ao problema, via decisdo, ndo o resolve, mas o contorna”.
gJEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p.81)
® CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit, p. 337, ver nota 37.
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oportunidades de convencimento distribuidas entre as partes), atendendo ao
interesse geral da sociedade, cumpre a sua missao de ser o mandado concreto
derivado da lei abstrata e genérica. Isso esta dito de forma mais explicita na
passagem em que Carnelutti disserta sobre o papel atribuido ao processo de fazer a
justa composicdo da lide*®, quando defende que apenas a jurisdicdo realiza a
suprema tarefa de fazer justica as partes e a sociedade e, embora seja mais custosa
do que os meios alternativos de resolucdo dos conflitos intersubjetivos, dentre os
quais esta a transacédo, € mais proveitosa ao interesse comum da coletividade, uma
vez que prestigia sempre o direito e a legalidade, jamais podendo se desviar dos
parametros ditados pela necessidade de justica.

A conjugacéo das teorias finalisticas do processo e da jurisdicdo, defendidas por
Chiovenda e Carnelutti, leva a doutrina, atualmente, a concebé-las em simbiose,
revelando a um sé tempo o papel do Estado de aplicar a vontade concreta da lei,
com justica, dando a cada um o que € seu, tal como previsto na ordem juridica, e de

compor a lide, fazendo cessar o conflito de interesses*.

Muito antes do desenvolvimento que se atingiu na atualidade a respeito da visao
critica do processo e da jurisdicdo, numa perspectiva garantistica e comprometida
com a angustia dos litigantes (hoje ndo mais sendo possivel conceber o caréater
reservado das fungdes estatais correlatas) a doutrina vinha amadurecendo com
bastante acuidade no¢cBes que se mostraram fundamentais para que se pudesse
alcancar o atual estagio conceitual. Exemplo disso é a teoria do “estado de
incerteza” abracada por Couture ao tratar do fen6meno consoante o qual as partes
ficariam, no processo judicial, em estado de suspenséao, aguardando o desfecho do
caso, delas sendo provisoriamente retirada a razdo invocada na defesa dos seus
interesses. O mesmo se pode afirmar a respeito de Couture quanto cogita da acao

como substituto civilizado da vinganca particular®’, a qual envolve pretensdo que

“ |bidem, p. 371.

“ MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil . vol. I. Campinas: Bookseller,
1997, p.107-109.

“2 Couture assevera que “Somente a custa de grasidesos histéricos foi possivel substituir na almanana a
idéia da justica pelas préprias médos pela idéigudtca a cargo da autoridade”. (COUTURE, Eduardo.
Introducao ao estudo do processo civiBelo Horizonte: Editora Lider, 2003, p.21)
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tanto pode ser fundada ou infundada, tanto faz, dado aquele mencionado estado de
incerteza que somente a sentenca serd capaz de por fim. Além disso, o célebre
mestre uruguaio ja aludia a conceitos hoje bastante em voga, de que € exemplo a
carga de sacrificios e de dor que 0 processo carrega e que a sentenca jamais

consegue reparar de modo integral®.

O proprio conceito publicistico do processo € muito bem assimilado na doutrina do
mestre uruguaio, quando trata da acdo como meio de provocacao da atividade do
tribunal (direito de peticdo constitucional), fruto da evolucdo politica dos Estados
modernos que passaram a dispor desse instituto como garantia fundamental dos
cidaddos*. Exatamente isso é que fez surgir a necessidade de serem concebidas
normas de feicdo constitucional capazes de assegurar o direito a justica, passando o
processo a se colocar “sobre a fronteira da Constituicdo, para garantir a eficacia dos

direito do homem no que diz respeito & justica™.

Bastante curiosas séo, ademais, as consideracdes de Couture acerca da posi¢céo do
demandado em Juizo, que se vé obrigado a comparecer ao litigio sem que o
deseje*®, advindo dai consequiéncias de toda ordem, particularmente a necessidade
de lhe serem respeitados os direitos que possa ter na causa em discussao, numa
perspectiva que é publica, e ndo privada, de resguardo aos direitos do homem e do
cidaddo®’. Dai ser tdo patente a necessidade de fundamentacdo exaustiva das
raz6es de eventual acolhimento do pedido formulado na acdo*®, jamais podendo
haver condenacéao sem prévia ouvida do réu e sem a obediéncia ao devido processo

legal®.

3 |bidem, p. 21.

“ |bidem, p. 22-23.

4> COUTURE, Eduarddntroducao ao estudo do processo civiBelo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 24.

6 para Couture, “O fato é este: 0 demandado é padorem sua paz pelo litigio. O direito de petigéo é
inofensivo, sob a forma de acéo e justica, masupd#Emente perturbador para a tranquilidade do adrief.
(COUTURE, Eduarddntroducao ao estudo do processo civiBelo Horizonte: Editora Lider, 2003, p.34)

47 E preciso observar, porém, que na origem dostalirelo cidad&o (“Petition os Rights” de 1629; “Bill
Rights” Inglesa de 1688; “Bill" da Constituicdo darginia de 1776; Declaracdo Francesa de 1789)aa s
concepgao e a propria protecdo que se lhes disgansaram mais de ordem privada do que publica,otend
expressdo mais econdmica do que juridica, cunta$oram no estado de natureza — perspectivanaligfia.

“8 COUTURE, Eduardo. Op. Cit., pp. 30 e 34.

9 |bidem, p. 35.
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O processo, por seu turno, que Couture® lembra ter sido tratado quer como relacdo
juridica autbnoma™ (a partir da obra de Biillow e com as contribuicdes de Wach,
Degenkolb e Plosz — teoria abstrata da acdo), quer como situacdo processual®®?,
assume o papel de uma instituicdo que se estrutura funcionalmente nos moldes de
um método de debate, que ndo € vazio, mas dialético, porquanto opera mediante
teses, antiteses e sinteses e, portanto, funda-se no contraditorio, sendo também
teleoldgico, pois busca alcancar a resolugcdo de um conflito de interesses. Aqui é
ressaltada a importancia do ato de autoridade (Couture alude a doutrina de Zamora
e Castillo®), para, com base nisso, ser sustentado que tal fim é, a0 mesmo tempo,
publico e privado - privado, porque interessa as proprias partes fazer cessar o
conflito; publico, porque o fim do processo € de interesse da comunidade,
“garantindo a efetividade do direito em sua integralidade, na condicdo de

instrumento de produc&o juridica e forma incessante de realizacéo do direito™”.

Muito embora ainda ndo cuidasse a doutrina de Couture propriamente das idéias

mais avancadas que primam pela transparéncia das a¢des do juiz que se relacionam

% Couture adota o termo “instituicdo” com o proposito de demonstrar para o processo os sentidos de
permanéncia e continuidade no ambito da coordenagédo no campo social dos interesses publicos e
particulares (substituicdo do eu pelo nés); o processo se encontra em um ponto em que 0s interesses
publicos e os privados interferem constantemente, de modo que a iniciativa particular da acéo faz
resultar um instituto unitario e organico (o processo) que penetra profundamente no mundo social. O
préprio Couture usa essa imagem unicamente para ilustrar o seu raciocinio, uma vez que se declara
Elartidério da concepcéao do processo como relacéo processual. (Ibidem, p. 74-75)

Dinamarco ressalta ter cabido a Bilow a identificacdo do processo como relacao juridica especial
distinta da relacao juridico-material litigiosa por conta dos seus sujeitos (juiz, autor e réu), seu objeto
(provimentos jurisdicionais) e seus pressupostos (pressupostos processuais). (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Instituicbes de direito processual civil. vol. I. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.
257)

2 A respeito do processo como situagdo juridica, Dinamarco lembra que a posicao de Goldschmidt,
pouco aceita pela doutrina em geral, teve o mérito de apresentar grande rigor cientifico e de
sistematizar as diferencas entre a categoria dos 6nus processuais e os deveres e obrigacdes.
glbidem, p. 258)

® Goldschmidt rebela-se contra a teoria do processo como relacdo juridica por ndo compartilhar com
Bilow da opinido de que 0s pressupostos processuais sejam pressupostos inerentes ao processo,
mas, ao revés, entendendo-os como elementos de decisdo tipica sobre o mérito, ja que integram e
séo resolvidos no andamento do processo, fazendo parte dele, e ndo de uma etapa preliminar in iure
a moda romana. Para Goldschmidt, o juiz esta obrigado a conhecer a demanda com fundamento no
direito publico, que independe da relagédo processual, advindo do dever do Estado administrar justica
através do juiz, “cujo cargo, por sua vez, lhe impde simultaneamente obrigacdes diante do Estado e

do cidadao”. (GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil . Belo Horizonte: Editora
Lider, 2002, p. 20)

> GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil . Belo Horizonte: Editora Lider,
2002, p. 34.

*® |bidem, p. 45.
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a declaracdo de direitos para, por conta disso, instrumentalizar a “paz juridica™®, ja

la se reconhecia a necessidade de a jurisdicdo se dar na conformidade dos ideais
gue atualmente sdo associados a democracia. Numa critica a Montesquieu, o mestre
uruguaio lembra que o juiz € homem e ndo um ser inanimado ou um signo

matematico, jamais podendo ser apenas a boca que pronuncia as palavras da lei,

porque a lei ndo tem a possibilidade material de pronunciar todas as
palavras do direito; a lei procede com base em certas simplificacdes
esquematicas, e a vida apresenta, diariamente, problemas que nao
puderam entrar na imaginacdo do Iegislador.57

Ja era, além disso, criticada e desmistificada, com veeméncia, a natureza
eminentemente légica da sentenga, nela ndo sendo reconhecido o carater de norma
pura mas, ao contrdrio, tipico resultado da obra humana, criacdo da inteligéncia e da
vontade ligada ao espirito®®. O juiz, portanto, ndo fabrica simples silogismos, pois na
sentenca se contém uma pequena constelacdo de inducbes, de deducbes e de
conclus@es particulares; tampouco o juiz pode ter carater voluntarista desvinculado
da l6gica. Na realidade, o juiz tem as suas ac¢des ditadas pelo direito, dispondo de
uma certa margem de liberdade na construcéao da solucao juridica dedicada ao caso
concreto. Aqui € que se revela o lado critico da missao jurisdicional: sendo falivel o
juiz, por suas ambicdes, paixdes, impulsos e debilidades®, a criacdo e a producéo
do direito dependem da possibilidade de serem inibidos os vicios do espirito
humano, pois, do contrario, o direito acabara valendo sempre o que valem os
homens que o pronunciam. E, ent&o, imprescindivel, a partir dessa premissa, que as
acOes decisoOrias se mostrem transparentes a todo e qualquer um que delas deseje

cientificar-se ou inteirar-se.

E impossivel, portanto, ndo perceber a destacada importancia que assume a

publicidade dos atos praticados no processo pelo juiz, de modo a afastar a

°® JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p. 04.
> COUTURE, Eduarddntroducéo ao estudo do processo civiBelo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 53.
%8 |bidem, p. 55.

%9 COUTURE, Eduarddntroducéo ao estudo do processo civiBelo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 56-
57.
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possibilidade das decisbes se fundarem em motivos inconfessaveis. Ao lado da
motivacdo das sentencas, a publicidade se pde a socorrer a democracia e a
legalidade, estampando e tornando visiveis as atitudes dos agentes estatais
delegados responsaveis pela jurisdicdo, particularmente dando eficacia aos direitos
fundamentais associados a moralidade, a impessoalidade e a legalidade das
condutas da administracdo que, tanto quanto se passa no ambito da exteriorizacao
geral das condutas do Estado, aplicam-se igualmente a atividade publica da

jurisdicao®.

O processo, que ja foi dito tratar-se de relagdo juridica, exterioriza-se no

procedimento realizado em contraditério que, advindo do exercicio da acao,

b

possibilita a jurisdicdo satisfazer o seu escopo ultimo de tipico instrumento de

“pacificacéo social"®.

Ha, porém, uma parcela muito respeitavel da doutrina que defende tratar-se o
processo ndao mais do que procedimento em contraditorio, pouco importando que se
configure como relacdo juridica mas, antes disso, tendo a sua ratio distinguendi
explicitada pela condicéo dialética da sua estrutura (struttura dialética)®?. Fazzalari,

alias, é bastante explicito na defesa da sua posigéo:

O processo é um procedimento em que participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a se fazer
efetivo: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar
(suprimir) essa atividade [...] Em suma, o processo se da quando em uma
ou mais fases do iter de formagdo de uma ato é contemplada a
participacdo ndo s6 —e obviamente — do seu autor, mas ainda dos
destinatarios dos seus efeitos, in contraddittorio, de modo que estes
possam desenvolver atividade a ser levada em conta pelo autor do ato; e
cujo resultado pode até ser desatendido, mas jamais ignorado.63

® Calmon de Passos fala que “a ameaca & cidadania vem do poder ndo submetido a efetivos
controles sociais, e isso nao diz respeito apenas ao Executivo, a Administracdo Publica, mas a todas
as funcbes do Estado e aos que a desempenham, incluidos, portanto, o legislador e o julgador”.
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo . Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.117)

' Nao é possivel, todavia, esquecer o papel que a sociologia juridica atribui ao processo e a
sentenca, impondo uma solugéo rigorosa para estancar os efeitos prejudiciais que o conflito provoca
no ambiente das relacdes juridicas, sufocando o didlogo e forcando o acatamento da sentenca pelo
mecanismo da coisa julgada.

®2 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale . VI edizione. Padova: Cedam, 1996, p. 84.

%8 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale . VIl edizione. Padova: Cedam, 1996, p. 83.
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No mesmissimo sentido pauta-se a doutrina de Vicenzo Caianiello:

O que distingue o0 processo — que se desencadeia em juizo — do
procedimento é o contraditério, pressuposto indefectivel ao seu
desenvolvimento num plano de paridade entre as partes. Paridade significa,
portanto, que todas as partes atuem no processo gozando de situagdo
processual simétrica e paritaria em relacédo ao adversario. Na teoria geral do
processo, a paridade das partes constitui precondicdo do contraditério, que,
por sua vez, é a esséncia do processo.*

A toda e qualquer pessoa assiste o direito de demandar em juizo®®, sendo isso fruto
do direito subjetivo e incondicionado que se intitula direito de acéo, tal como se
extrai do art. 5°, XXXV, da Constituicdo; ao provimento sobre a situacao juridica
material controvertida, ou seja, a sentenca de mérito, sé tém direito aqueles que se
mostram capazes de preencher certos requisitos, genericamente conhecidos como
condi¢cbes da acdo. A tutela jurisdicional, esta sim, finalmente, € reservada apenas e
tdo somente para as pessoas que estejam concretamente amparadas pelo direito
material, sendo exatamente esse o escopo final do processo®. Vale dizer o amparo
do direito material litigioso e, por consequéncia, a pacificagdo do conflito através do
acolhimento da pretensdo de uma das partes. Mais do que isso, a tutela jurisdicional
qgue se logra obter pela via do processo é o modo de se garantir a protecdo efetiva
de todos os demais direitos dos cidaddos®’, sendo imprescindivel que ela se
apresente tempestiva e efetiva, atenta ao plano do direito material para fazé-lo valer

concretamente®.

A nocdo cunhada na atualidade para a tutela jurisdicional é fundamental, portanto,
para a explicitacdo da natureza publica do processo, que sO se legitima no plano da
intervencdo sobre a esfera privada dos litigantes, notadamente numa perspectiva

mais difusa e geral do seu campo potencial de incidéncia, caso sejam observados 0s

® CAIANIELLO, Vicenzo. Riflessioni sull’ art. 111 della costituzione. Rivista di Diritto Processuale

VIII edizione. Padova: Cedam, Gennaio, Marzo 2001, p. 48.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
rocesso. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 27.

® Ibidem, p. 28

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento

3.ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 30.
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principios do Estado democratico de direito, em particular, a publicidade das a¢fes
da administracdo que se traduzem na especifica prestacdo do servico publico

correlato.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento
3.ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 29.
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2 A HISTORIA DO PROCESSO CIVIL E A PUBLICIDADE

N&o se reconhece o carater cientifico e a propria autonomia, do direito processual
civil sendo depois de meados do Século XIX®; antes disso, ndo havia qualquer
separacao entre o direito material e a acdo que lhe pudesse preservar a integridade,
que a nada mais se prestava sendo a pronta resposta, ou reacdo, diante da injusta

agressao perpetrada ao direito alheio.

Ainda assim €& possivel examinar as caracteristicas da jurisdicdo ao longo da
histéria, desde que observadas as peculiaridades associadas ao fato dela consistir
numa atividade processual desprovida de existéncia propria, representando mero

conjunto de formalidades para a aplicac&o do direito privado™ .

Em Roma, nos dois primeiros dos trés periodos de evolugcdo do processo civil,
chamados das legis actionis e per formulas, aquele durando desde a fundacao de
Roma (754 a.c.) até o ano de 149 a.C. e este dali até o Século Il da era crista,
concebia-se a jurisdictio totalmente desprovida de “imperium”, que se exercitava
através do procedimento privado da actio. Nesse tempo, concedida a acdo pelo
magistrado ao final da fase in iure, era designado o iudex, arbitro particular
responsavel pela conducao da fase subsequente do processo, chamada in iudicio, e
pela prolacéo da sentenca e declaracdo do direito controvertido. Sendo inteiramente
oral o procedimento, era necessario que as partes acorressem a presenca do
magistrado e, depois disso, do arbitro, acompanhadas de parentes e amigos,
incumbidos de gravar, na memoéria, os parametros da litiscontestatio, 0os quais nao
eram levados a registro pelo signo da escrita. Mesmo ao tempo da Republica e no
periodo formulario, foram mantidas as duas fases do procedimento (in iure e in
iudicio), com a diferenca de que era concedida aos interessados na solucao do litigio
uma formula escrita em que se explicitava o seu objeto. De resto, desde que aceita a
acao pelo pretor, dava-se inicio a segunda fase, in iudicio, sob a responsabilidade do

arbitro privado (de regra jA nomeado na formula gravada num pequeno pedaco de

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
g)rocesso. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 24.

° MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil . vol. I. Campinas: Bookseller,
1997, p. 77.
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madeira, a qual ainda compreendia os termos da litiscontestatio e o inteiro objeto da

controvérsia).

O papel do juiz privado (iudex) era, entdo, o de unicamente declarar o direito
controvertido na causa, sem que lhe fosse reconhecida a possibilidade de lancar
mao de atos de forca, imperativos™*. Uma vez declarado o direito, cumpria ao
sucumbente satisfazé-lo no prazo de trinta dias, conforme previsdo da Lei das XlI
Tabuas, sob pena de o credor pér-lhe a mdo em cima (manus injectio) e conduzi-lo a
presenca do pretor (in ius ducito)’?. Havia a possibilidade de ciéncia dos atos do
iudex pelas pessoas proximas aos litigantes, uma certa publicidade, ha de se conuvir,

mas a jurisdicéo tinha feicdo eminentemente privada.

O terceiro e o ultimo periodo do processo romano foram denominados cognitio
extraordinaria, ou cognitio extra ordinem; tendo durado entre 294 d.C. até
aproximadamente 530 d.C., decorreu da atribuicdo dada pelo governo imperial aos
funcionarios do Estado para o exercicio das funcdes judiciarias’®. Consta que a
estatizacdo da jurisdicao foi fruto da exigéncia de se impor, aos povos dos territorios
conquistados pelo Império, o respeito as leis romanas’®. A partir de entdo, a
jurisdicdo passou a ser estatal, desde a instauracdo do processo até os atos de sua
execucao, deixando de lado as formulas e a biparticdo do procedimento em duas
fases. As alegacdes das partes, autor e réu, deixaram de ser orais e passaram a ser
feitas por escrito (libellus convencionis e libellus responsionis), tanto quanto a

sententia do magistrado, que ja admitia recurso.

"t «As medidas executivas se realizavam sem qualquer auxilio da autoridade. Quando da execucao,
era o credor que se incumbia de ultima-las, alcancando tanto os bens iméveis e méveis do devedor,
quanto os eventuais direitos que este possuisse.” (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz
Carlos. Licdes de histéria do processo civil romano . S80 Paulo: RT, 1996, p. 134-135)

" GRECO, Leonardo. O processo de execucdo . Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11-12.

® Na extraordinaria cognitio, o magistrado-iudex, quando ndo era o préprio monarca, intervinha nao
como autébnomo titular de uma funcéo jurisdicional destacada do poder politico, mas, sim, como
imediata emanacado deste, atuando como delegado da autoridade que se postava no vértice do
governo imperial. E isso de tal modo que o detentor da supremacia politica, visando a impor sua
vontade aos cidadaos nos quadrantes de todo o império, delegava poderes a certos magistrados para
gue julgassem diretamente as controvérsias. (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos.
Op. Cit., p. 139, ver nota 71)

" GRECO, Leonardo. Op. Cit., p. 23, ver nota 72.
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A maior importancia desse periodo final, jA na fase de desagregacdo do Império
Romano, reside na forca coercitiva do Estado para fazer valer as suas sentencas’,
passando a ser admitido que se seguissem ao ato de declaracdo de direitos as
atividades tipicamente executivas da sentenca (pignus ex causa iudicati captum).
Quanto a participacdo de pessoas estranhas aos litigantes nos atos do processo,
arremedo de publicidade motivada por razbes de mera instrumentalidade do
procedimento, ela deixa de se justificar nos moldes anteriormente praticados
(periodos das legis actionis e formulario), uma vez que a escrita passou a registrar
0S principais atos da cognitio extra ordinem. A jurisdicdo, enfim, deixou de ter a
feicAo de um negdcio particular entre os litigantes, assumindo clara fungéo publica
voltada para a paz social, mas sem que houvesse qualquer interesse na revelagéo

dos seus atos a terceiros.

Curiosa é a observacao feita por Ovidio Batista a propoésito da jurisdicdo romana’®,
ao menos no periodo classico, dizendo que abrangia exclusivamente a actio, vale
dizer, tinha por Unica funcdo a declaracdo de direitos, com a exclusdo das demais
atribuicdes afetas ao praetor, inseridas no ambito dos interdicta, onde se incluiam as
stipulationes praetoriae e a restitutio in integrum, tidos e havidos como providéncias
de natureza administrativa. Somente a actio, desenvolvida conforme o procedimento
ordo iudiciorum privatorum, nos tempos da legis actionis, possuia natureza
jurisdicional, a significar precisamente relacdo de direito privado (tanto que era
particular a pessoa escolhida do iudex). O imperium, por outro lado, inerente aos
interditos e desde que exercido pelo pretor, advinha de um vinculo de natureza

publicistica’”.

® SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civili . 12.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1989, p. 44.

’® SILVA, Ovidio Batista da. Jurisdicdo e execuc¢do na tradicdo romano-canbnica . Sdo Paulo: RT,
1996, p. 33.

" A esse propésito é bastante elucidativa a licdo de Cruz e Tucci e Azevedo, os quais lembram que,
com a evolucdo dos tempos, o0 pretor passou a ser autorizado a exercer tipos especiais de tutela,
dentre as quais os interdicta, as missionis in possessionem, as stipulationes praetoriae e as
restitutiones in integrum, cujos interesses resguardados eram predominantemente publicos,
particularmente no caso dos interdicta, dado que ao pretor incumbia fundamentalmente, dentre outros
encargos, a administracéo da res publica, cuja ordem era calcada no poder do imperium, de carater
administrativo. (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Li¢cdes de histéria do
processo civil romano . Sdo Paulo: RT, 1996, p. 113)
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Essas constata¢ges histéricas sédo interessantes para explicar a dicotomia entre os
interditos e a jurisdicdo romana, sendo aqueles utilizados sempre que se deparasse
com direito previamente reconhecido, enquanto esta pressupunha direito duvidoso
ainda pendente de declaracdo (algo como o que hoje se denomina atividade
cognitiva). Nao € por outra razdo que os interditos, em Roma, implicavam atividade
administrativa visceralmente publica, enquanto a jurisdicdo era tipico negdcio

privado de interesse adstrito as partes.

As mesmas premissas acima reveladas mostram-se decisivas, ademais, para a
compreensao dos motivos que levaram os sistemas modernos derivados do direito
romano canobnico (Europa Continental e América Latina) a se manterem fiéis a
tradicdo meramente cognitiva e declaratéria da actio, negando para a jurisdi¢céo, via

de regra, o poder de imperium,’®

ao ponto de ainda se exigir uma atividade
processual autbnoma para os atos executivos das obrigacbes de pagar (apenas
recentemente foram admitidos atos executivos lato sensu no ambito do processo de
conhecimento para as obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisa — art. 461 e
461-A do CPC). Contrariamente, o direito anglo-americano manteve precisamente a
parcela mais significativa dos poderes atribuidos aos magistrados romanos, diz
Ovidio Batista, dando destacada importancia, no ambito da jurisdi¢cdo, aos atos de

coercao e de império.

Enfim, no direito romano a jurisdi¢cdo tinha, ao menos no periodo classico, feicdo
claramente privada e representava o poder da parte vencedora exigir do vencido a
prestacdo do direito declarado pelo arbitro’®. Quando se converte em atividade
publica entregue a responsabilidade do Estado, ja ao tempo de esfacelamento do
Império, a jurisdicdo passa a se reger por procedimento escrito e, por conseguinte, ja
ndo mais admite a participacdo de pessoas estranhas as partes, comprometendo

seriamente o arremedo inicial de publicidade.

Com a queda do Império Romano e o inicio da Idade Média, os povos barbaros

invasores instituiram nos territérios ocupados, uma jurisdicdo rudimentar baseada

" SILVA, Ovidio Batista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . Sdo Paulo: RT,
1996, p. 9-10.
 |bidem, p. 64-65.
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em procedimentos assembleares orais sob a presidéncia de um précere®. Esse
modelo de julgamento convinha a tradicdo de uma gente de cultura ndmade, cuja
historia foi marcada por uma enorme vivéncia comunitaria, organizados que eram
em comunas e clas dentro dos quais se formou o habito de que as deliberacdes de
interesse geral se dessem em ambiente patrticipativo e publico. Ndo é de estranhar,
portanto, do ponto de vista histérico, que 0 mesmo se passasse com as solugdes
exigidas para os litigios, levadas a efeito em praca aberta e com a participacao livre
de todos os viventes®. Foi entéo que teve lugar o bizarro sistema instrutério fundado
em juramentos, orddlias e duelos® e, além disso, a vinculagdo erga omnis da
sentenca dada pela assembléia®®, a demonstrar o carater publico da jurisdicdo, que
a todos interessava e afetava. De forma peculiar, era ainda o fato de o procedimento
ser invariavelmente unitario, englobando cognicéo e execuc¢dao, tanto que a sentenca

gerava efeitos mandamentais imediatos, sem maiores formalidades®*.

N&o tardou, entretanto, passado o tempo da chamada “alta idade média”, para que o
direito candnico de forte inspiracdo romana® exercesse influéncia sobre o direito
barbarico, deformando-o de modo a reincorporar instituicbes classicas inimaginaveis
aos povos germanicos, particularmente no que interessa a dicotomia entre atos
cognitivos e executivos. Isso se deu em decorréncia do fato de o direito romano
jamais ter perecido, ndo obstante tenha havido a dissolu¢cdo do Império, subsistindo

nas chamadas regides dominadas (Veneza, Roma, Napoles e Sicilia), além da

80 Limongi Franca observa que o Direito Intermédio iniciou-se em 476 d.C., quando Odroaco, rei dos
Hérulos, subjugou o Império do Ocidente, sendo que, cerca de meio século antes (410/415), Ataulfo,
rei dos Godos, ja havia dominado a Peninsula Ibérica, tudo isso fazendo com que se nao fosse as
inteiras, mas, ao menos em parte, o Direito Barbaro ja desde entdo vigisse em territério Romano,
estendendo-se por toda a Idade Média. Em Portugal, o Cédigo Visigético constituiu lei até o advento
da primeira das OrdenacBes em 1446. (FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade da lei e o direito
adquirido . 6.ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2000, p.24-25)

8 GRECO, Leonardo. O processo de execucdo . Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 26.

2 A respeito da evolucao historica das provas judiciarias, ver — GILISSEN, John. Introducao
historica ao direito . Lisboa: Fundacgao Calouste Gulbenkian, 1995, p. 711 e seguintes.

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civili . 12.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1989, p. 44-45.

8 SILVA, Ovidio Batista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . Sdo Paulo: RT,
1996, p.60.

8 Limongi Franca diz que “a marca romanistica do Direito Candnico € inelutavel, a comecar da
linguagem dos textos que ndo mais € o latim barbaro das Constituicbes Géticas ou do Direito de
Reconquista, mas um latim, quando nado classico, pelo menos semelhante ao das ConstituigcGes
Justinianéias”. (FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade da lei e o direito adquirido . 6.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p.27)
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contribuicdo dada & sua sobrevivéncia por obra e graca da Igreja®®. Os barbaros,
ademais, adotaram desde sempre o principio da personalidade do direito, aplicando
também para a sua gente o direito germanico e reservando o direito romano aos

povos dominados®’ .

A miscigenagdo envolvendo o direito germanico e o direito romano revelou-se,
assim, inevitavel com o passar do tempo, dando origem ao que Limongi Franca
denomina “direito de multiformes manifestacdes™®, fruto do encontro natural das
culturas dos povos vencedores e vencidos e do comércio entre 0s europeus, embora
ainda incipiente e rudimentar. Coube aos estudos romanisticos, iniciados na
Universidade de Bolonha®, sepultar de vez as possiveis resisténcias a mistura das
praticas processuais, fazendo definitivo o ressurgimento no continente europeu do
direito romano®, e dando inicio ao tempo dos glosadores, dos pés-glosadores, dos
canonistas e dos préticos, que forcaram definitivamente a contaminacdo dos
costumes juridicos do povo germanico pelo direito romano, a esta altura ja
culturalmente enraizado®. Foi entdo que surgiu o chamado direito romano-candnico,
que se espalhou por toda a Europa Ocidental, mais tarde alcancando as terras da
América. Tendo reprimido a feicdo originariamente publica e popular (assemblear)
dos julgamentos do tempo de apogeu do Direito Germanico da alta idade média, o

processo civil assumiu carater excessivamente formalista, por inspiracdo dos

% John Gilissen lembra que, nos séculos X-XII, particularmente em Franca e no Império, a divisdo do
poder conduz ao desmembramento das jurisdi¢cdes: feudais, territoriais, senhoriais. Ao mesmo tempo,
em conseqiéncia do enfraquecimento das jurisdicdes laicas, as jurisdicbes eclesiasticas atingem o
seu maximo desenvolvimento, adquirindo competéncia cada vez mais alargada, mesmo em matérias
gue, noutros tempos couberam aos tribunais laicos. Como os tribunais eclesiasticos aplicavam em
matéria civil um processo escrito, inspirado em grande escala pelo processo do direito romano,
pareceu natural que as jurisdigbes laicas adotassem, sobretudo a partir do século XVI, o processo
escrito baseado no direito canbnico. A isso se somou o fato da funcéo jurisdicional ter passado
progressivamente, entre o século Xlll e o século XVIII, das méos de juizes populares para as maos
de juizes profissionais, com formacéo juridica adquirida em universidades e com forte inclinacéo para
a romanizagdo do direito. (GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito . Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1995, p. 383-391)

8 GRECO, Leonardo. O processo de execucdo . Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 28.

88 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade da lei e o direito adquirido . 6.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2000, p. 15).

% bidem, p. 28.

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil . vol. I. Campinas: Bookseller,
1997, p. 77.

%' José Frederico Marques explica que os glosadores assim eram chamados por conta das breves
notas (glossae) de interpretacao elaboradas em torno dos textos romanos; os pés-glosadores eram
homens praticos envolvidos com o direito que se debrugavam sobre as glosas do periodo anterior e
que buscavam soluc8es para os casos cotidianos. (Ibidem, p.78)
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doutores da Igreja, e complicado, por consequéncia da multiplicidade de fontes e da
variedade de comentarios da doutrina.

Com o passar do tempo, porém, esse procedimento rebuscado e demasiado formal
sofreu os efeitos inexoraveis ditados pelas transformacgdes sociais, gradativamente
adotando caracteristicas de oralidade e de sumariedade, como forma de reprimir a
ineficacia funcional da jurisdicdo diante dos reclamos dos fatos da vida®®. Reduzidas
entdo as formalidades, o procedimento sumario passou a atuar simpliciter et de

plano ac sine strepitu et figura iudicis®.

O processo civil comecgou, desta forma, a se afastar paulatinamente do processo
romano-candnico proprio da fase intermédia, sendo nesse exato contexto,
particularmente na Franca, com a concentracdo do poder monarquico do
absolutismo, baixadas as ordenancas régias (a partir do Século XIV), voltadas para a
simplicidade, a oralidade e a publicidade (aqui entendida como mecanismo de
ciéncia as partes dos acontecimentos de seu interesse) dos atos do processo,
passando o0 juiz a deter o poder de admitir com liberdade a prova dos fatos
controvertidos, tudo isso culminando, em 1806, com a implantacdo do Codigo de
Processo Civil francés, fortemente inspirado na Ordenanca Civil de Luiz XIV, de
1667.

A codificacdo francesa passou entdo a influenciar toda a Europa®, em especial a
doutrina italiana e o processo civil adotado na Alemanha e na Austria, ainda presos

ao excesso de formalismo dos primeiros tempos de influéncia da Igreja, dando inicio

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civii . 12.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p.47.

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil . vol. I. Campinas: Bookseller,
1997, p. 79.

% Segundo Michele Taruffo, “No curso do século XIX, parece verificar-se uma convergéncia oculta &
imitacdo, que se difunde na Europa, do modelo constituido pelo code de procédure civile napolednico,
mas essa convergéncia diminui no final do século essencialmente por causa da ruptura determinada
pela Zivilprozessordnung austriaca, que se pde como novo e diverso objeto de inspirages e de
imitacdes por grande parte da doutrina e por alguns sucessivos legisladores processuais” (Traducao
nossa). Para dar credibilidade, segue o original, “Nel corso del secolo XIX sembra verificarsi uma
convergenza docuta all'imitazione, che si diffonde in Europa, del modello costituito dal code de
procédure civile napoleonico, ma questa convergenza viene meno verso la fine del secolo
essenzialmente a causa della rottura determinata dalla Zivilprozessordnung austriaca, Che si pone
come nuovo e diverso oggeto di ispirazione e di imitazione per gran parte della dottrina e per alcuni
legislatori processuali successivi’. (TARUFFO, Michele. Osservazioni sui modelli processuali di
civil law e di common law . IV Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil)
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a uma nova fase evolutiva dos métodos de procedimento civil. Foi sob a inspiracao
dessa fase nova do processo civil que surgiu, na Alemanha, o Regulamento
Processual de 1877 (Civilprozessordnung), por cujo intermédio foi implantado o
procedimento oral de feicdo sumaéaria, gerando, por consequéncia, a ado¢cao de
mecanismos afeitos a concentracdo, a imediatidade, a publicidade e a liberdade de
conducao do processo pelo juiz no tocante & prova®.

A essa altura da histéria é que teve lugar o acontecimento reconhecido como
definitivo para a renovacao cientifica do Direito Processual Civil, tal como se operou
em 1868 por obra e graca de Oscar Bulow, com a publicacdo do seu trabalho sobre
a Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais, permitindo, enfim, o
nascimento da relacdo processual e a sua sistematizacdo®. Seguiram-se as
contribuicdes de Kohler, com o desenvolvimento da teoria da relagéo processual, de
Adolf Wach, com a defesa da acdo como direito publico e autbnomo, e Degenkolb,
com sua doutrina da acdo como direito abstrato, dando impulso ao movimento que
permitiu a consolidacao da cientificidade do direito processual civil®’.

No que importa mais especificamente ao direito luso-brasileiro, é de ser lembrado
que na Peninsula Ibérica a influéncia dos direitos romano e candnico igualmente
operou-se durante boa parte da Idade Média, embora mesclando costumes
germanicos enraizados e consolidados no Cddigo Visigotico de 693, também

chamado Fuero Juzgo.

Com a separacdo do Condado Portucalense do resto da Ibéria em 1139 e sob a
influéncia do direito romano (imposto pelo reis para enfraquecer o poder da Igreja),
adveio, em 1446, no reinado de Afonso V, a primeira das Ordenacdes portuguesas,
as Afonsinas, cujo terceiro livro foi dedicado ao processo civil, reunindo regras de

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civii . 12.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p.48.

% Goldschmidt, ao discorrer sobre a obra de Biillow, diz chamar “A Teoria das Excecdes Dilatdrias e
0s Pressupostos Processuais” (“Die Lehre von den Prozesseinreden und die
Prozessvoraussetzungen”), salienta, ainda, que ele teve o mérito de formar a base de todos os
sistemas do processo, “sendo indubitavel que a partir de Bilow, e ndo antes, comeca a se formar
uma ciéncia prépria do Direito processual’. (GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo
civil . Belo Horizonte: Editora Lider, 2002, p.17)

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil . vol. I. Campinas: Bookseller,
1997, p.81.
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direito romano e de direito candnico, normas de direito foraleiro (Cartas de Foro dos
primeiros tempos do reino), normas costumeiras e disposices da Lei das Sete
Partidas (de substancia romana, organizada por Afonso X de Castela e traduzida

para o vernaculo por ordem de D. Diniz)%.

As Ordenacg0Oes seguintes, Manuelinas e Filipinas, respectivamente de 1521 e 1603,
mantiveram as linhas mestras da tradicdo do processo civil portugués, aplicando-se
no territério brasileiro até época relativamente recente®. Caracterizavam-se as
OrdenagOes pela existéncia de um procedimento ordinario mais formalista e de
outros ritos mais simplificados, sumario e especial, estes relativos as demandas do
tipo possessorias, despejos e executivo-fiscais. Ja quanto ao rito ordinario,
caracteriza-se por conter fase postulatoria dilatada, com libelo, contrariedade, réplica
e tréplica, além da clara separacao das fases e procedimentos seguintes, instrutoria,
deciséria e executéria, sendo que, no contexto das provas, merece relevo o fato de
as testemunhas serem ouvidas em segredo, comprometendo seriamente a atual

nocado da garantia de publicidade®.

Proclamada a independéncia do Brasil, as leis portuguesas permaneceram em vigor;
com a promulgacdo do Codigo Comercial de 1850, seguiu-se o Regulamento 737,
gue continha regras de processo exclusivas para as lides mercantis. Continuaram as
causas civis a serem reguladas pelas Ordenacdes e pelas leis extravagantes até o
advento da Consolidacdo Ribas, em 1876, de curta duracdo diante da ordem do
Governo Republicano Provisério de que as causas civeis também se regulassem
pelo Regulamento 737, excepcionados 0s processos especiais e 0s de jurisdicdo

voluntaria, regidos ainda pelas Ordenacoes.

A confusdo no campo normativo do processo civil foi agravada a partir da
Constituicao de 1891, com o implemento dos Cédigos Estaduais de Processo Civil, a
maior parte deles inspirada nas Ordenacdes Filipinas e no Regulamento 737, exceto

nos casos da Bahia (1915) e de Sao Paulo (1930), além do Distrito Federal, que ja

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civii . 12.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p.50.

% | eonardo Greco lembra que as Ordenacgdes vigoraram até o século XX no Brasil. (GRECO,
Leonardo. O processo de execu¢do . Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 38)
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adotavam o pensamento renovador e cientifico adotado na Alemanha para o

processo civil.

O Codigo de Processo Civil de 1939, editado para satisfazer o espirito de
reunificagdo do direito processual ditado pelas Constituicbes de 1934 e 1937,
representou um sério avanco cientifico, que Moacyr Amaral Santos'® ilustra,
salientando a feicdo do processo como instrumento do Estado no desempenho da
funcdo publica jurisdicional, norteando-se pelos principios da publicidade e da
oralidade (concentracdo dos atos, imediacdo do juiz com as partes e 0s meios de
prova e identidade fisica do juiz), além da combinacdo do principio dispositivo com o
principio do juiz ativo. Foram os seus defeitos em matéria de recursos e de
execucao, além das dificuldades relacionadas a implementacdo da celeridade e da
concentracdo dos atos, que induziram a reforma de 1973, cujo Cdédigo com as
devidas atualizacdes se encontra em vigor, por intermédio do qual foram inicialmente

abrandadas as linhas diretrizes de sua original inspiracao.

De todo modo, conforme sera visto em tempo oportuno, as parcas referéncias até
agui feitas a publicidade prendem-se ao conceito de ciéncia, pelas partes, dos atos
do processo, particularmente os de iniciativa do adversario, como meio de permitir o
desenvolvimento concentrado do fluxo procedimental, algo que hoje se conhece
como publicidade endoprocessual. Somente no tratamento dedicado ao processo
civil pelo direito positivo posterior & Segunda Grande Guerra, em virtude da
implantagéo do Estado Social e com 0 objetivo de serem afugentadas as horrorosas
lembrancas do nazismo, € que o0s institutos processuais passaram a espelhar os
ideais da democracia, assumindo o conceito de publicidade, a nocdo de

transparéncia externa e de controlabilidade popular.

Historicamente, portanto, a no¢do mais amadurecida de publicidade, nos moldes tais

como hoje ela é proclamada, é, sobremaneira, nova, em que pese Chiovenda®

1% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civii . 12.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p.50.

% Ibidem, p. 56.

192 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civili . 3.ed. Campinas-SP:
Bookseller, 2002 , p. 105.
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defenda que a publicidade tenha sido, ao menos em parte, observada nos processos

mais antigos, romano e germanico, e excluida dos processos intermédios®.

No que se refere a histéria das provas no processo civil e naquilo que possa
interessar ao estudo da publicidade processual, sdo curiosas as observacdes de
John Gilissen'®, particularmente ao lembrar que, enquanto no direito romano
classico eram admitidos todos os meios de prova, tais como a confissdo, o
testemunho, o escrito (chirographum — declarac&o escrita pelo devedor para provar o
Seu compromisso) e o juramento, na idade média teve lugar o “sistema das provas
irracionais” que, embora tenha entrado em crise por volta dos Sécs. Xl e XllI,
desaparecendo da Europa entre os Séculos Xlll e XV, foi mantido até o fim do

Século XIX em certas regides, nomeadamente na Inglaterra e na Russia.

Nesse sistema, recorria-se a um ente superior, por exemplo Deus, para ajudar o juiz
a fazer justica, submetendo-se a parte a uma prova chamada ordalio (cf. o aleméo
urteil, decisdo, sentenca) ou juizo de Deus. De acordo com o resultado da prova,
desfecho que se impunha querido pelo ente sobrenatural, assim o juiz decidia o
conflito. Consta que o juiz ndo era obrigado a recorrer a ordalios, podendo admitir
provas racionais como testemunhos e documentos, havendo, portanto, uma
coexisténcia do mistico e do racional; desde, porém, que 0 juiz impusesse uma certa
prova, 0 seu papel tornava-se passivo, cumprindo-lhe apenas constatar o seu

resultado.

1% Na verdade, Chiovenda refere-se a publicidade nos moldes tais como hoje se conhece pela sua

qualidade endoprocessual, que, de fato, houve em Roma, tanto assim que Cruz e Tucci e Azevedo
afirmam, relativamente a sentenca do periodo extraordinaria cognitio, estar ela sujeita a certas
formalidades, em especial ser escrita e lida publicamente na presenca dos litigantes. Mais tarde, no
tempo de Constantino, quando se iniciava o gradativo esfacelamento do Império Romano e eram
freqlientes as praticas de corrupcdo e abusos na administracdo da justica, previu-se ampla
publicidade para as causas criminais e civeis, e foram estimuladas as acusacdes contra autoridades
das provincias. A publicidade, entédo, se prestava, fundamentalmente, a preservacdo dos interesses
legitimos das partes, inclusive na execucéo, fossem credores ou devedores. Ja no tempo do processo
justinianeu, a partir do ano 527 d.C., sob a influéncia das primeiras migracdes germanicas, em
audiéncia publica, eram definidos os limites da controvérsia, produzidas as provas e prolatada a
sentenca, que inclusive poderia ser objeto de impugnacdo oral e imediata através da appellatio,
tomando-a por termo, embora também pudesse se dar por escrito no prazo de dois dias. (TUCCI,
José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Li¢cdes de histéria do processo civil romano . Séo
Paulo: RT, 1996, pp. 147, 153, 156, 160, 161, 170)

194 GILISSEN, John. Introducdo histdrica ao direito . Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995,
p. 711 e seguintes.
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Os ordalios podiam ser unilaterais ou bilaterais. Os unilaterais, na idade média,
eram, sobretudo, as provas de ferro em brasa (ndo se podia queimar a mao que
segurasse 0 objeto), da agua fervente ou da agua fria (0 mergulho se dava com pés
e maos ligados) e do cadaver (tocava-se o cadaver sem que o pudesse fazer
sangrar). Nos ordalios bilaterais, os litigantes se confrontavam para prevalecer o seu
direito. Assim, no iudicium crucis (julgamento da cruz), bastante difundido na época
carolingia, as duas partes ficavam pelo tempo maximo que suportassem de bracos
estendidos; a primeira que deixasse cair 0s bracos perdia a questdo. O meio mais
difundido de ordalio bilateral foi o duelo judiciario, em que as duas partes (ou seus
campedes) se batiam a espada, a paulada ou de outra forma, vencendo a questéo
guem vencesse 0 duelo — subsistiu até o Século XV e até o Século XX na
modalidade de duelo de honra. Por fim, o juramento purgatério, espécie de ordalio,
mediante o qual as partes eram instadas a jurar a verdade quanto a razdo invocada,
sob pena de confissdo em caso de recusa, ou de automaldi¢cdo, punindo Deus quem
houvesse prestado falso juramento — ndo obstante tenha desaparecido em questbes
de Direito Penal, em matéria civel permaneceu sob o nome de juramento
litisdecisorio (Codigo da Itélia de 1942 e do Egito de 1948).

Com a proibicdo dos ordalios pelo Concilio de Latrdo desde 1215, é natural que o
sistema romano candnico tenha buscado inspiracdo nos elementos colhidos do
direito romano. Baseado em classificacdo sistematica das provas em graus, 0 seu
tratamento se dava nos seguintes niveis de hierarquia: a) notorium, distinguindo trés
tipos de notoriedade: notorium facti (0 que ressalta aos olhos de todos — publice
coram omnibus), notorium iuris (autoridade do caso julgado e confissdo em juizo) e
notorium praesumptionis (presuncao iuris et de iure); b) probatio plena, baseada em
duplo testemunho ou em ato escrito publico; c) probatio semiplena, baseada em
testemunho isolado, documentos particulares, fuga ou fama; d) iudicium ou indicios

de fato (ameaca, rumores, inimizade).

Depois de uma fase de larga utilizacdo da tortura e da sua indireta insercao entre as
provas legais, como subproduto da modalidade iudicium adotada na época do
processo inquisitorio, quando houve grave comprometimento as idéias da
publicidade, em substituicdo aos ordalios, que durou entre os séculos XV e XVIII

(embora a tortura ndo fosse propriamente tida como prova mas meio de se chegar
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até ela, por confissdo, pois Deus daria ao inocente forgas para resistir & dor), adotou-
se a partir do século XIX, em matéria penal, o sistema da prova livre, cumprindo ao
juiz julgar conforme a sua convic¢do intima, valendo-se de todas as provas
admitidas sem valor legalmente estabelecido entre elas. Para as matérias civeis,
sobretudo durante e a partir do século XX, particularmente na Europa, prepondera a
tendéncia de se passar do sistema das provas legais para o sistema da prova livre,
embora ainda prevaleca o maior prestigio dedicado a prova documental, em

detrimento do testemunho.
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3 A PUBLICIDADE E A LEGITIMACAO DO PODER E DA JURIS DICAO

Exposta a questdo em termos diretos e claros, € preciso que o exercicio do poder
publico, inclusive no que diz respeito a tutela jurisdicional, esteja fundado em
premissas de validade que lhe possam dar sustentacdo. Carente desses
pressupostos, o poder perde legitimacdo e o seu exercicio passa a representar uma

clara usurpacéo da soberania popular.

A garantia da publicidade, para o processo, cumpre, exatamente, o papel de revelar
aos jurisdicionados e ao povo em geral, a legitimidade dos atos estatais exercidos no
ambito jurisdicional. Garantia de segundo grau, como lembra Anténio Magalhdes

Gomes Filho'®

, citando Cappelletti, serve a publicidade para atestar o respeito pelo
Estado as demais garantias processuais, notadamente a clausula do devido
processo legal de duas diferentes formas, denominadas publicidade interna e

publicidade externa.

Sendo dialético o processo, ele resulta da existéncia de diferentes versdes para o
mesmo fato e de diferentes percep¢bes normativas associadas a interpretacéo e a
aplicacdo do ordenamento juridico, conforme os interesses disputados pelas partes
na lide. Disso advém a necessidade de que se realizem 0s seus atos em
contraditorio, cujo respeito sO se viabiliza mediante a revelacdo aos interessados
que participam da relacdo processual, de tudo o que no processo se contém. A
publicidade nesse contexto, portanto, denominada de publicidade interna, traduz-se
num instrumento que possibilita o exercicio do contraditério, atestando sempre a
legalidade e a validade do procedimento adotado pelo Estado a luz dos interesses

diretos dos litigantes.

Ja na perspectiva da publicidade externa, o Estado de Direito adota a exigéncia
fundamental de que as pessoas do povo seja demonstrado que o0s julgamentos
realizados pelo Poder Judiciario se operam dentro das balizas da democracia, sob
pena da jurisdicdo perder a sua sustentagcdo de validade, ou seja, revelar-se

ilegitima. Cumpre a publicidade, por conseguinte, cumprir esse papel de revelacao

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. S&o Paulo: RT, 2001,

p.35.
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publica da regularidade do procedimento adotado no processo, satisfazendo a
necessidade popular de verificacdo da legitimidade do exercicio do poder pelos
agentes publicos delegados. Afinal de contas, numa democracia, a atividade dos
orgaos publicos funda-se no conceito de soberania, isso implicando a continua
necessidade de resgate pelo povo da titularidade do poder, através da ciéncia e da

aprovacao de tudo aquilo que se realiza em seu nome.

Costuma-se satisfazer a exigéncia de fundamentacdo e de legitimacdo do poder
estatal com base na legalidade, decorrendo a aceitagéo e a justificacdo das acoes
publicas sempre que sejam elas exteriorizadas de modo compativel com o modelo
fixado em regras pré-existentes. Abstraida a dualidade entre a moral e o direito, por
razdes de ordem funcionalista bem ao gosto do positivismo, e supondo-se que o0 que
esta na lei atende ao padrdo ético minimo da coletividade, a lei (em sentido lato)
tende a ser, enfim, o grande elemento légico de fundamentacéo do poder'®,

O discurso pos-moderno, contudo, critica com veeméncia essa percep¢ao simploria
da legitimidade do poder, reputando-a insuficiente para atender aos reclamos da
sociedade pluralista contemporédnea e insistindo na necessidade de serem

identificados novos paradigmas de fundamentacéo do Estado e do Direito’®”.

Tanto assim que ha um certo tom de inconformismo no discurso de Habermas,
quando relata a pobreza da interpretagéo positivista do direito, dizendo que se trata

de simples

forma que reveste determinadas decisdes e competéncias com forca de
obrigatoriedade fatica. [...] Direitos valem, desde a época de Windscheid,

1% para Habermas, “O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as transfere

para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua legitimidade
através de um processo legislativo que, por sua vez, se apéia no principio da soberania do povo”.
(HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. |, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, 114-115)

Isso, porém, gera “o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade. Por que se trata
de um paradoxo? Porque esses direitos dos cidaddos tém a mesma estrutura de todos os direitos, 0s
qguais abrem ao individuo esferas da liberdade do arbitrio”. Quanto a isso, Jeveaux lembra o
fendmeno da auto-assercdo, ou o “elogio da lei pela lei”, da lei conferir legitimidade a si propria,
espécie de auto-imunidade, de pouca ou nenhuma coeréncia cientifica — “a lei € justa pelo fato de ser
lei. A questado da justica pressupde a convencao (lei), mas reduz-se a justica a questdo de validade
(existéncia). Portanto, ainda que injusta, a lei é valida”. (JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia
da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p. 23)

197 HABERMAS, Jurgen. Op. Cit., p. 117.
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como reflexos de uma ordem juridica, a qual transmite a individuos o poder
de vontade incorporada objetivamente nela: Direito € um gJoder de vontade
10

ou dominacao da vontade conferido pela ordem juridica.

E idéntica a abordagem critica que Habermas dedica ao positivismo de Kelsen, uma
vez que
desengata o conceito do direito do da moral, e inclusive do da pessoa
natural, abrindo o caminho da dogmatica do direito para uma interpretacédo

puramente funcionalista dos direitos subjetivos que, através de decisdes
metddicas, se livra de todas consideracdes normativas.'®®

Com o fim da Segunda Grande Guerra, surgiu a necessidade de ser repensada a
legitimacdo do direito, ja que o positivismo deixou de se mostrar suficiente para
atender aos anseios criticos da sociedade, que passou, cada vez mais, a buscar a
compreensao normativa para fundamentacdo da ordem juridica. Para Habermas,
isso adveio do desencadeamento de reacdes espontaneas contra o destronamento

e solapamento moral do direito™*.

Retomou-se, entdo, a histérica busca de consenso™' a respeito da maneira pela
qual se pode legitimar'*? a acdo do Estado junto & esfera dos particulares, pelo uso

do ordenamento juridico, inclusive no &mbito da jurisdicao.

Mauro Cappelletti, alias, € bastante enfatico quando discorre sobre a encruzilhada
que se apresentou no caminho do processo civil, excessivamente oneroso e
delongado, incapaz de atender aos anseios da moderna no¢do de acesso a justica.
Para ele, o litigio judicial deixou de ser atraente aos olhos do publico exatamente
porque a jurisdicdo tornou-se o resultado de um emaranhado de procedimentos

complicados e de excessivo formalismo, realizada em “ambientes que intimidam,

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 117.

199 pidem, p. 118.

19 pidem, p. 119.

1 Geovany Cardoso Jeveaux fala que “o Poder é um recurso gerado pela formagdo de uma vontade
comum, isto &, pela capacidade dos membros de uma comunidade politica de concordarem com um
curso comum de acao. Donde a necesséria ligagdo com a idéia de consenso, que nada mais é que a
retorica da legitimagdo do poder estatal. E o consenso é obtido na medida em que o discurso
ideoldgico da integracdo social, em torno de um projeto politico em implantacdo (ato de origem), é
persuasivo o suficiente para obter a adesdo da maioria”. (JEVEAUX, Geovany Cardoso. A
simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p. 17)
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como o dos tribunais, onde juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,

fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho™*2.

Buscando demonstrar que é possivel reverter o desprestigio da jurisdicdo em certas
camadas sociais, sob a perspectiva intrinseca da legitimagcdo popular, Cappelletti
parte da premissa de serem de diferentes tipos os litigios e diferentes as
repercussdes sociais que deles advém para a sociedade, para sugerir a existéncia

4

de cortes e procedimentos especiais para causas peculiares.™®. E nesse contexto

que cita os interessantissimos casos do denominado “modelo de Stuttgart”, o qual
adota procedimento de extrema oralidade e informalidade, cada vez mais difundido

no processo civil germanico™*®, e dos tribunais de pequenas causas da Australia*®.

Enfim, desde que Deus foi substituido pela razdo no campo da justificacdo da

estrutura politico-organizacional da sociedade’’

, a ordem juridica tem padecido da
falta de consenso a respeito dos seus fundamentos, especialmente por ser recusada

a existéncia de direitos naturais absolutamente intangiveis, sujeitos que sao a

112 para Geovany Cardoso Jeveaux, “Quando a decisdo conduz a convergéncia de valores entre

quem a emite e quem a recebe, fala-se em legitimidade”. (JEVEAUX, Geovany Cardoso. A
simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p. 27)

113 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1988, p. 24.

14 Os litigios diferem em natureza e em complexidade, em montante financeiro envolvido, em
quantidade de pessoas potencialmente atingidas, em forma de resolucao e, finalmente, em tempo
necessario a ser despendido para a sua composicado. (Ilbidem, p. 71-72)

15 As partes dialogam sobre os fatos e o direito com o juiz, de forma concentrada, produzindo de uma
s6 assentada todas as provas e as alegacdes, e discutindo o teor da deciséo proposta, podendo optar
por conciliagdo a qualquer tempo. Disso resulta uma satisfatéria compreensdo e assimilacdo do
conteddo da sentenca e um baixissimo indice de recursos, sendo que trés quartos das causas
terminam no espaco de apenas seis meses. (Ilbidem, p. 78)

18 o juiz € mais ativo e menos formal e senta-se junto com os litigantes em torno de uma mesa de
café, pondo-se a conversar; quando o juiz sente necessario confirmar alguma versao dos fatos, ele
Plr7c')prio telefona a alguém que possa servir de testemunha. (Ibidem, p. 103)

Friedrich Miller menciona que “Desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da
histéria), seu cargo na estrutura funcional ndo foi declarado vago. Assim como outrora ELE, o povo foi
desde entdo usado da boca para fora e conduzido aos campos de batalha por todos os interessados
no poder ou no poder-violéncia, sem que antes |he tivessem perguntado. A diferenca reside no fato
de que o povo poderia perfeitamente ter sido consultado. Mas nesse caso os donos do poder
deveriam ter se contentado com a populacao real, e nesse caso resultariam sempre desejos distintos,
o carater heteréclito das necessidades, a contrariedade dos interesses, a incompatibilidade das
intengdes, em suma, a situacao real. Em vez disso, e provavelmente também por causa disso, a
despedida de Deus néo foi aceita sem ambigtidades. E o dono do poder (juntamente com 0s seus
adversarios que queriam tornar-se donos do poder) criou o povo conforme a sua imagem; conforme
as suas necessidades e o seu gosto ele o criou”.(MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder
constituinte do povo . Sdo Paulo: RT, 2004, p.21-22)
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permanente mutagdo e relativizagdo frente a outros direitos fundamentais do

homem.

Bobbio fala, a propoésito disso, que trés sdo os possiveis modos de serem fundados
os valores supremos da humanidade®®: (a) a descoberta deles a partir de um dado
objetivo constante, tal como se passa com a natureza humana; (b) a sua
identificacdo como verdades evidentes em si mesmas; e (c) a generalidade de sua
aceitacdo, concluindo que apenas o ultimo alcanca certa plausibilidade normativa.
Afinal, ndo se pode considerar a natureza humana um dado objetivo invariavel e,
além disso, ndo se |lhe pode conhecer a esséncia a ponto de serem nela
identificados valores universais (a), sendo ademais recusada a possibilidade de que
verdades evidentes associadas a natureza humana possam resistir ao fluxo da

histérica e a modificacdo das suas bases axiologicas (b).

O dltimo dos meios de justificacdo de valores universais — critério advindo do
consenso (c) — e apenas ele, sustenta Bobbio, pode ser factualmente comprovado e,
portanto, acatado, de tal modo que um valor (juridico) “tanto mais sera fundado

quanto mais for aceito™*°.

Para que haja a possibilidade de consenso, seria necessario que os individuos
juridicamente afetados no plano normativo sejam convocados a participar do
processo e possam eventualmente manifestar sua aceitacdo. O papel da
publicidade, na condicao de garantia do processo, € exatamente permitir que os atos
nele realizados sejam compartilhados com a opinido publica, além das pessoas que
participam diretamente da relacdo processual, demonstrando a legitimidade dessas
acOes e angariando a aprovacao sob a forma de respeito e acatamento ao império
da Justica.

Basta que se oculte da comunidade o conhecimento dos assuntos processuais, ou
que a sua revelacdo seja restrita unicamente aos interessados diretos da causa,
para que se impeca qualquer aprovacédo popular a respeito do modo de realizacao

da jurisdicdo, perdendo-se a fundamentacdo democratica dos julgamentos estatais.

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . 16. ed. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p. 26-27.
119 |bidem, p. 27.
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O antidoto para esse mal indesejavel se revela na publicidade externa dos
procedimentos e dos julgamentos judiciarios, permitindo a partilha pelos detentores

da soberania (o0 povo) daquela parcela de poder objeto de delegacéo ao Estado.

Ausente a publicidade, ou mitigada a sua aplicacdo, a jurisdicdo deixa de ser
atividade publica fundada, ou legitimada, nos ideais democraticos de cidadania,
tornando-se instrumento de arbitrio e de falsas promessas de justica. Presente a
publicidade, porém, nos moldes constitucionalmente desejados, a revelar inclusive o
respeito dos atos do processo as demais garantias fundamentais do Estado de
Direito, sera sempre possivel lograr o desejavel consenso publico a respeito dos

meios de realizacéo da justica.

Tal é a posicdo que se adota atualmente a respeito da fundamentacdo da ordem
juridica e, conseqliientemente, a respeito da legitimacdo dos julgamentos do Poder
Judiciario. Atentos, com efeito, a nova ordem social marcada pela generalizacdo das
técnicas industriais (e sua influéncia nos modos de reflexdo filoséfica) e pela
intersubjetividade comunicacional, os pensadores da Escola de Frankfurt deram
enorme contribuicdo a pés-modernidade, reformulando os modos de legitimagéo do
Direito.

Karl Otto Apel defendeu que a comunicacdo intersubjetiva e de feicdo técnica
presente nos minimos aspectos da vida cotidiana acabaram por fazer da

comunicacéo lingiiistica uma norma racional fundamental*®

, tornando lugar comum
a assertiva de que a comunicacdo € pressuposto de validade de qualquer
compreensao. Habermas, discipulo de Apel, partiu dos fundamentos dessa teoria
para desenvolver a concep¢do da sua denominada “pratica comunicacional”,
entendida como intercompreensdo dos fundamentos dos bens juridicos, a significar
“participacdo dos parceiros, sua inevitavel participagdo no processo de
compreensdo, o entendimento entre sujeitos capazes de falar e de agir'*?!. Aqui o
que ha de prevalecer € a intersubjetividade alcancada pela linguagem, de que sé se

pode cogitar caso os interlocutores possam dispor da possibilidade de participar do

120 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica . S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 300.
21 |bidem, p. 304-305.
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mecanismo de legitimacdo do processo pela linguagem, vale dizer, caso sejam
inteirados dos acontecimentos de seus interesses, pela revelagdo publica dos seus
contornos intencionais e possam ser ouvidos para que suas opinides sejam tomadas

em conta.

Tendo a Escola de Frankfurt dado inicio na filosofia ao que se chamou de “teoria da
acao”, filosofia da praxis, Habermas rompeu com os paradigmas do passado para
sustentar que apenas pela via da comunicacéo intersubjetiva € possivel conhecer as

inten¢des normativas do direito e valida-las:

a exigéncia deontologica associada a mandamentos e normas nao se
identifica com uma exigéncia assertoria de validade. Kant tem razédo contra
Hegel: os enunciados éticos e juridicos, diferentemente dos enunciados
cientificos, necessitam de uma legitimacéo, que pode ser assumida pela via

. ~ 122
processual da discusséo.

Ao criar uma ética cognitiva dos direitos, Habermas indica, ao mesmo tempo, a
deficiéncia das convencdes positivistas e a fraqueza intrinseca das teorias classicas
do jusnaturalismo; sustentando que a razdo ndo pode ficar segura de si mesma,
conclui que o conceito de discursividade (verdade, sinceridade, justica), ou de
comunicacao, torna-se exigéncia de legitimacdo dos enunciados juridicos em sua

normatividade e, portanto, o seu nucleo de racionalidade pratica?>.

Segundo o autor, nos tempos atuais marcados pelo enorme tecnicismo das condutas

humanas e pela dindmica dos mecanismos de comunicacdo de massa,

sem a retaguarda de cosmovisdes metafisicas ou religiosas, imunes a
critica, as orientacdes praticas s6 podem ser obtidas, em Ultima instancia,
através de argumentacdes, isto €, através de formas de reflexdo do préprio
agir comunicativo...Numa sociedade pluralista, as normas de convivéncia
tornam-se reflexivas e exigem orientag8es de valores universais; ao mesmo
tempo cresce a necessidade de legitimagdo que s6 pode ser satisfeita
através de discursos morais, voltados ao regulamento imparcial de conflitos
de acdo. E entdo que surge a consciéncia logica de questbes éticas e

. . L . 124
morais, embutida nas estruturas de agir orientado pelo entendimento.

22 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica . S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 305.

2% |bidem, p. 306-307.

124 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 131-132.



50

Esta muito claro que a sociedade ja ndo mais se pode colocar impavida diante das
acOes estatais, percebendo-as como condutas sacrossantas ou naturalmente
inevitaveis, sendo antes preciso compreendé-las e legitima-las. Isso s6 é possivel
pelos mecanismos*?® de intercompreensdo ao gosto do discurso critico e reflexivo, a
gue somente se pode chegar, no plano pratico e no funcional, assegurando-se o
acesso popular aos atos do poder publico, tarefa primordialmente afeta a

publicidade. Isso se deve ao fato de que o fundamento dos institutos do direito

ja ndo reside no ordenamento da natureza, nem na razdo como marca da
natureza humana, nem na postulacdo de uma ciéncia dedutiva e causal da
realidade social. Pertence a consensualidade das méaximas da acéo
intersubjetiva — uma norma so6 tem alguma chance de ser seguida de efeitos

se é ligada a disposicao de agir de todos os elementos concernidos.?°

Enorme, portanto, é a contribuicdo da garantia da publicidade dos atos do processo
e dos julgamentos do Poder Judiciario para o aperfeicoamento das instituicbes de
direito, em particular para a legitimacdo da jurisdicdo, ja que apenas por seu
intermédio € possivel desencadear a participacao intersubjetiva e discursiva dos
elementos populares associados a respectiva atividade publica. Isso naturalmente
sem que se perca de vista o conjunto formado pelas demais garantias
constitucionais do processo, indispensaveis a ordem jurisdicional justa e

democratica®’.

Habermas, fazendo referéncia a Raws, sustenta a respeito da sua teoria de justica

que

na verdade ndo existe visdo geral e abrangente que possa fornecer um
fundamento publicamente aceitavel para a justica. Toda a teoria da justica

2% Jeveaux fala da “legitimacao por procedimentos, vale dizer, mecanismos de produ¢éo organizada

de decisdes. O direito é a estrutura dos sistemas sociais, que assegura as suas opcdes decisorias. E
aqueles processos legais ndo sistemas sociais sincronizados com o0s processos de decisdo. A
legitimacao é, pois, a institucionalizacdo do reconhecimento das decisées como obrigatérias, tanto
pelo lado dos participantes, como dos ndo participantes do procedimento”. (JEVEAUX, Geovany
Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, pp. 31, 33)

126 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 308.

127 Cappelletti e Garth advertem que jamais podem ser abandonadas as garantias fundamentais do
processo civil — “procedimentos altamente técnicos foram moldados através de muitos séculos de
esforcos para prevenir abitrariedades e injusticas [...] Ndo se pode permitir que as pressées sobre o
sistema judiciario venham a subverter os fundamentos de um procedimento justo”. (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica . Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 163-
164)
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deve levar em conta o fato do pluralismo e, portanto, possuir uma dimenséo
concreta na qual a pratica prevalece sobre a teoria. Em outras palavras, o
que é reconhecido justo deve obter a sustentagdo de um consenso por
coincidéncia parcial, o Unico que de fato caracteriza a justica como
equidade...Portanto, os fios condutores de uma teoria de direito, bem como
as regras publicamente aceitas que o estruturam e lhe orientam a pratica,
pertencem ao tecido social e ao conhecimento publico do senso comum — a
livre razdo publica. A unidade social, assim situada na origem de sua
concepcao de justica, implica sobretudo que a vantagem e o bem de cada
qual seja publicamente aceito como base de acordo em confrontos
intersubjetivos, e que o0s principios da justica sejam objeto de uma

publicidade que os ponha ao alcance de todos os cidadaos.

Esse €, portanto, o Unico meio para que, na visdo de Rawls, explicitada no discurso
de Habermas, haja justificacdo ou legitimagdo para as estruturas da ordem social,
politica e juridica'®. Desta forma, consoante Habermas, desde que o direito foi
aliviado dos seus fundamentos sagrados, passou a receber pressao da sociedade,
aqui compreendida como totalidade de ordens legitimas que se concentra cada vez
mais no sistema juridico. As ordens modernas do direito, portanto, s6 podem ser
legitimadas a partir de fontes que ndo o coloquem em contradicdo com as idéias de
justica e os ideais de vida pos-tradicionais, que se tornaram decisivos para a cultura
e a conduta de vida™°. Argumentos em prol da legitimidade do direito devem ser,
entdo, compativeis com os principios morais de justica e da solidariedade universal,
bem como com os principios éticos de uma conduta de vida auto-responsavel,

projetada conscientemente, tanto de individuos, como de coletividades™*.

Na realidade, toda a teoria de Habermas, a propdsito de uma ordem juridica
democratica, assenta-se na premissa de autocompreensdo, a que se chega
racionalizando a tensdo entre as pretensdes normativas das ordens democratico-
constitucionais e a facticidade de seu contexto social, a isso chamando de tenséo
entre facticidade e validade. Em outras palavras, o direito ndo é bastante apenas de
per si, sendo, antes, necessario acoplar aos fundamentos normativos de validade —
contidos na legitimidade presumida do processo legislativo sufragado pela soberania
popular — os elementos concretos da vida social, tal como se apresentam nas

expectativas populares cotidianas. Chega-se a isso convocando as pessoas

128 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:

Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 316.
129 |bidem, p. 319.
30 |hidem, p. 133.
31 |bidem, p. 133.
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(potencialmente atingidas pelas acdes estatais previstas na norma) a manifestacéo
de consenso e a aprovacgdo para gque o direito ganhe a sua necesséaria legitimidade.

A legitimidade do direito apoia-se, em ultima instancia, num arranjo comunicativo:
enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros do direito devem poder
examinar se uma norma controvertida encontra ou pode encontrar o assentimento
de todos os possiveis atingidos. Por conseguinte, o almejado nexo interno entre
soberania popular e direitos humanos s se estabelece se o0 sistema dos direitos
apresenta as condi¢cbes exatas sob as quais as formas de comunicacao podem ser

institucionalizadas juridicamente.

A co-originalidade da autonomia privada e publica somente se realiza quando se
consegue decifrar o modelo de autolegislagdo através da teoria do discurso, que

ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos*®2.

A garantia processual da publicidade, portanto, como forma de dar transparéncia e
conhecimento geral das coisas feitas pelo Estado no plano normativo, ai percebida
numa perspectiva jurisdicional concreta individual ou coletiva, € o modo excelente,

na visao atual da teoria do direito, de se obter a legitimidade das suas institui¢coes.

Hoje em dia, na perspectiva de Habermas, apresenta-se de forma muito clara,
particularmente no plano da jurisdi¢cdo (o processo judicial € tido como ponto de fuga
para a analise global do sistema juridico) a necessidade de permissao juridica para o

133O autor identifica a tensdo entre

emprego da forca legitima pelo Estado
facticidade e validade no plano da jurisdicdo estatal como tensao entre o principio da
seguranca juridica e a pretensdo de tomar decisbes corretas; a assimilacdo
reciproca dessas tensdes € a Unica forma de se obter a desejavel racionalidade da

jurisdicao™®*.

As decisOes judiciais devem ser fundamentadas racionalmente, para que possam

ser aceitas e acatadas no plano externo. Isso é ponto pacifico. A legitimacdo que se

132 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:

Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 138-139.
33 |bidem, p. 244.
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obtém pelo positivismo juridico, através da legalidade, ja ndo satisfaz a reflexdo
critica da sociedade pluralista, que ndo mais admite a maxima segundo a qual as
regras sao validas porque podem ser proclamadas conforme o modelo fixado pelas
instituicdes competentes. E que, afinal, a concepcéo de direito positivo faz com que
a garantia da seguranca juridica eclipse a garantia da correcao, vale dizer, deixa-se
um largo espaco, nos casos de imprecisdo normativa incapaz de regular os casos
concretos, para que 0 juiz atue no processo segundo O seu proprio arbitrio,
efetuando escolhas de preferéncias que nem sempre séao juridicamente sustentaveis
e valendo-se de padrdes morais tampouco autorizados pelo direito**®>. Com isso,
limita-se sensivelmente a racionalidade das decisdes judiciais, retirando a validade
das escolhas judiciais que, € cedico, nem sempre se sustentam em razdes

confessaveis®®®.

E entdo flagrante a necessidade de que as decisdes judiciais sejam moralmente
compartilhadas pelos seus destinatarios especificos ou potenciais, para que possam
ser antevistos os critérios deontoldgicos adotados no caso concreto, ainda que a luz
fria da lei e detectada a racionalidade deciséria, legitimando cotidianamente a
jurisdicao e fazendo-a transparente aos olhos dos jurisdicionados. A isso se chega,
ou se pode chegar, enfim, de modo 6timo, pela via da publicidade dos atos e dos
julgamentos do Poder Judiciario, fazendo com que a tal garantia do processo civil
ganhe foro de premissa ldgica e racional do sistema estatal de distribuicdo de

justica, dando-lhe enfim a imprescindivel legitimacéo social.

3% |bidem, p. 245.

1% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 251.

1% Buscando eliminar as imprecisdes racionais dos critérios adotados no sistema positivista, Dworkin
elabora a sua teoria dos direitos, elegendo uma norma fundamental ao estilo de Kant e de Rawls, que
se traduz no direito natural dos homens esbocarem projetos e fazerem justica. Essa teoria apodia-se
na premissa de que a jurisprudéncia contempla pontos de vista morais relevantes que foram
incorporados pelo positivismo ao longo da histéria (alias, mesmo o processo democratico de
legislacdo deve contemplar argumentos morais, segundo Alexy). Dworkin desemboca na necessidade
de que as decisdes consistentes sejam ligadas a regras ou principios, que resultam da apropriacao
critica da histéria institucional do direito, e que acabam por compor 0s seus argumentos de principios,
imprescindiveis para a justificacdo externa das decisfes judiciais. Enfim, com base em Dworkin,
recusa-se a neutralidade moral do direito, tendo em vista que o discurso normativo incorpora, ainda
gue de modo sutil, principios morais e finalidades politicas que s&o injetados na linguagem dos
caédigos juridicos. Dai porque o positivismo jamais conseguiu se desvencilhar da busca de validade de
direito legitimo, levando Habermas a sustentar que a justificacdo externa das decisGes judiciais
transparece em decorréncia “do direito vigente ja incorporar conteddos teleologicos e principios
morais, assimilando os argumentos da deciséo do legislador politico”. (Ibidem, p.251)
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3.1 O LIBERALISMO E A DEMOCRACIA: DIFERENTES CONCEPCOES DO
DIREITO, DA JURISDICAO E SUA INFLUENCIA NA NOCAO DE PUBLICIDADE

No inicio da idade moderna, tempo em que o liberalismo surgiu para se opor ao
absolutismo, quando ruiam as instituicbes politicas européias, foi no direito que se
encontrou a Unica resposta possivel diante da falta de consenso moral dos
iluministas. O positivismo entdo, inspirado pelo imperativo categorico de Kant,
passou a adotar formulas escritas de comportamento negativo, do tipo “a todos cabe
o dever de ndo causar prejuizo a outrem”, espécie de moral universal, gerando com
isso a impressao de que o direito pudesse pretender-se avesso a histéria — mesmo

evoluindo, com era de se lhe admitir, supunha-se mantida a sua esséncia®*’.

Foi sob o influxo dessas idéias que adveio na Franca o Codigo de Napoledo, em
larga medida adotado como modelo de inspiracdo (ou simples copia) de inUmeros
diplomas de Direito Civil, inclusive o brasileiro, marcando uma longa fase de
compreensao individualista do fenémeno juridico. O grande defeito dessa dimenséo
liberal do direito advém da falta de qualquer preocupacdo com a sua legitimacao
popular. Friedrich Miller diz, a propésito disso, que toda a ordem juridica liberal se
sustentava em falsas promessas de liberdade e de igualdade. Tomando-se em
consideracao, porém, que a realidade dos sistemas juridico-constitucionais define-se
pela sua pratica, e ndo pelo conteudo formal dos diplomas que os instituem, nao
tardou para que se notasse que as tais promessas de igualdade e de liberdade sé
eram eficazes para os membros das minorias privilegiadas, a ponto de serem
individualmente desvalorizados os que ndo pudessem, de fato, usufruir dos direitos
formais reconhecidos, fracos que se mostravam na nobre missdo de subirem na

vida®®,

Bem ou mal, porém, essa duradoura fase de concepcéo liberal do direito deixou
profundas cicatrizes no pensamento juridico e, como nao poderia deixar de ser, isso

acabou por influenciar a prépria nogdo historicamente atribuida a garantia da
publicidade do processo e da sentenca. E dessa época do pensamento juridico que

137 SILVA, Ovidio Batista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . Sdo Paulo: RT,

1996, p.192-193.
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advém a nocao de publicidade tdo somente como exigéncia de serem cientificados
os litigantes judiciais dos acontecimentos do processo capazes de prejudicar os seus
interesses, dela fazendo um tipico instrumento (garantia de segundo grau) de
realizacdo do contraditorio — publicidade interna. No mais, particularmente no que
interessa a revelacao publica dos atos processuais, para eventual controle e censura
popular das atividades judiciais e mesmo para legitimagdo das acOes estatais
realizadas no ambito jurisdicional — publicidade externa - supunha-se que a

exigéncia da legalidade bem se prestava a suprir as necessidades correlatas.

Ocorre, todavia, que a realidade do mundo contemporaneo tornou explicita a utopia
da neutralidade da lei, em razdo da pluralidade de interesses politicos e morais
envolvidos nas situacdes concretas da vida a reclamar o fendbmeno da sua
incidéncia. A par disso, ndo se pode deixar de perceber a contribuicdo dada pela
globalizag&o - e as suas repercussdes na criagdo de uma cultura de massa apatrida
— na evolucdo dos padrdes de comportamento social, afetando profundamente as
nocdes atuais de bem comum. Mudou o conceito da lei**, portanto, que passou a
representar a expressdo dos interesses politicos vitoriosos no jogo de forgas
partidarias, retratando uma vontade que ndo se harmoniza necessariamente com 0s
interesses gerais da coletividade, mas com a vontade da forgca politica

legislativamente dominante.

A legitimacédo publica da jurisdicdo, portanto, ndo se obtém pela simples adequacgéo
do método jurisdicional a legalidade estrita, mas, sobretudo, pela revelacdo
inequivoca das boas razdes de julgamento e da lisura dos atos processuais a toda e
qualquer pessoa que por eles possa se interessar. O processo justo, na sua atual
acepcdo, € aquele capaz de se harmonizar com os bens da democracia, ocupando-
se da sua transparéncia e da visibilidade do seu contetdo, nada tendo a esconder e
nao se fazendo passar por instrumento de opressédo. Até mesmo porque, conforme

lembra Calmon de Passos**,

1% MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo . Sdo Paulo: RT, 2004, p.

27-28.
139 5ILVA, Ovidio Batista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica . Sdo Paulo: RT,
1996, p. 203-204.
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...também a funcéo jurisdicional se coloca sob o império da lei e sujeita-se a
deslegitimacao pelos agentes das demais fungées basicas do Estado, como
mandatarios do povo soberano, e pelo préprio povo, diretamente...Ndo se
eximiu nenhum agente da funcao politica da necessidade de sua prévia e
adequada legitimacdo para desempenhéa-la, nem do imperativo de ser
responsabilizavel todo e qualquer agente publico, dada a incompatibilidade,
num sistema democratico, de outorgar-se poder sem se fazer possivel a
responsabilizacdo do outorgado.

Enfim, passado o tempo do liberalismo e sob a forte influéncia dos ideais
democraticos inerentes a nocao de Estado de Direito, ndo mais se pode conceber a
garantia constitucional da publicidade como um arremedo de revelagao individual
dos atos do processo, que somente aos litigantes possa interessar — a eles também
se revela eficaz a garantia da publicidade na condicdo de direito fundamental ao
exercicio pleno do contraditério, estampando internamente e sem restricio 0
conteudo dos acontecimentos processuais para eficaz resguardo de seus interesses.
E igualmente nobre, porém, a missio reservada para a publicidade externa, Unica
capaz de demonstrar aos quatro cantos do mundo a lisura dos procedimentos
estatais afetos a jurisdicdo, e submeté-los a atividade censoOria permanente e

democratica®*.

Ainda que sem prejuizo direto para as partes, a falta de publicidade externa em dado
processo faz da jurisdicdo um mero mecanismo privado de composicédo de conflito,
afastando por completo do controle popular a atividade estatal. Numa perspectiva
democratica da atividade jurisdicional, é absolutamente impensavel que se possa
dar respaldo a semelhante situacao hipotética, uma vez que se estaria a retroceder
ao tempo dos obscuros pordes das ditaduras e da feicdo absolutista do exercicio

jurisdicional.

19 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo . Rio de Janeiro:

Forense, 1999, p. 90-91.

11 Jeveaux discorre sobre a feicdo necessariamente duplice da publicidade (interna e externa): “O
que realmente importa € que, no ambito do processo, os participantes acreditem que possuam as
mesmas oportunidades para influenciar o convencimento do magistrado, e que este ndo ofereca
motivos ou desconfianca a qual lado vai pender e que, ainda, mesmo com resultado adverso, ter-se-
ao novas e novas oportunidades por meio dos recursos. Para os ndo participantes a crenca também
vale, ante a expectativa de que, se vierem a estar na mesma situagdo, terdo as mesmas chances. S0
gue isso ndo vale exclusivamente para dentro do processo, mas também, e principalmente, para que
todos da comunidade acreditem que todo aquele aparato esta realmente ali, a sua disposigéo,
somado a outros tantos que, por assim dizer, estabilizam as suas expectativas e forcejam a iluséo de
gue, idealmente considerados, virdo em seu socorro caso necessario”. (JEVEAUX, Geovany
Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz . Rio: Forense, 1999, p. 83-84)
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Calmon de Passos é preciso ao demonstrar o seu repudio a quebra das garantias
democraticas do processo, dizendo da importancia do Direito e particularmente da

magistratura para a democracia, de modo a imunizar

a sociedade contra a tentacao diabdlica de transformarem-se os produtores
do direito em novos tiranos...A independéncia de que precisam desfrutar os
juizes em face dos agentes das demais funcdes do Estado é diretamente
proporcional a sua responsabilidade sdcio-politica, vale dizer, a sua
submissédo a controles sociais institucionalizados, capazes de coibir-lhes os
abusos e os desvios deslegitimadores.**

1“2 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo . Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 106.
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3.2 A PUBLICIDADE NO SISTEMA DA ORALIDADE

Desde o inicio do século XX, particularmente no continente europeu, tem havido um
grande esforco de aperfeicoamento dos procedimentos judiciarios; sob a designacéo
“oralidade”, ocupa-se essencialmente do aprimoramento de institutos tais como “a
livre apreciacao da prova“, a “concentracdo do procedimento” e o “contato imediato
entre juizes, partes e testemunhas”, bem como a utilizacdo dos “juizos de instrucéo

para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé de igualdade” **3.

No Brasil, experimentou-se primitivamente o mesmo expediente, tanto assim que o
CPC de 1939 adotava o processo oral'**® e, portanto, por exigéncia legal, previa-
se que todo o debate empreendido pelas partes fosse travado em audiéncia**®.
Decorria dai a necessidade ndo apenas de que na audiéncia se desse a
demonstracdo dos fatos controversos como, sobretudo, ocorresse a aplicagdo do
direito ao caso concreto. A luz daquele sistema primitivo, Liebman se posicionava
dizendo que “a realizacdo da audiéncia é uma garantia essencial e imprescindivel
para o conhecimento suficiente da causa™*’”; e mais, que seria impossivel no regime
do Cédigo de Processo Civil de 1939 ao juiz, sem a prévia realizacdo da

audiéncia, decidir o mérito da causa®.

Sabe-se, contudo, que a reforma do Codigo de Processo Civil ocorrida em 1973

abrandou a aplicacéo do instituto da oralidade'*°. Desse modo, ndo mais é possivel

198 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1988, p. 76.

1“4 LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro . Sdo Paulo: José Bushatsky
Editor, 1976, p. 81.

4% Conforme Liebman, “a oralidade foi concebida como o principal instrumento para garantir por sua
vez todos os outros intuitos visados pelo legislador: a concentragdo as atividades instrutérias na
audiéncia, o contacto imediato do juiz com 0s meios de prova, a livre convic¢do do juiz na apreciacao
das provas, a direcdo do processo nas maos do 6rgédo jurisdicional e, acima de tudo, a concepcao do
Processo como instrumento publico de administracéo da justica”. (Ilbidem, p. 81,82)

“° Ibidem, p. 82.

7 |bidem, p. 83.

8 |bidem, p. 84.

4% | iebman é textual ao dizer que “a lide ndo pode ser julgada sem a prévia realizacao da audiéncia”.
(Ibidem, p.84)

0 pinamarco fala de oralidade bastante atenuada, reduzindo-se a sua pratica as poucas audiéncias
gue o sistema inclui, autorizando-se a plena recorribilidade das decis6es interlocutérias em primeiro
grau de jurisdigdo, mas assegurando-se parcialmente a identidade fisica do juiz que houver dado
inicio a instrucéo oral da causa. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual
civil. vol. I. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.184)
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defender que o art. 444 do Cédigo vigente, que reproduz o teor do art. 263 do CPC
de 1939 e que trata da publicidade da audiéncia, esteja a contemplar de modo
satisfatorio a exigéncia constitucional da publicidade dos atos do processo. Afinal de
contas, a partir de 1973 ndo mais se admite 0 acompanhamento publico de uma
consideravel gama de atos processuais, 0S quais sdo0 em sua grande maioria
produzidos por arrazoados forenses, fora do ambiente da audiéncia, sem 0s signos

da oralidade e da concentracdo™.

Veja-se, a proposito, que Buzaid foi muito claro ao discorrer, na exposi¢cdo de
motivos do CPC de 1973, sobre o abandono do principio da oralidade nos moldes
adotados pelo ordenamento processual anteriormente vigente'>2. No Brasil, portanto,
nao é propriamente através da audiéncia que se realiza a publicidade do processo,
a0 menos nao nos casos varios, e tantos, em que a oralidade restou extirpada do
procedimento (excetuam-se desse contexto, v.g, 0 rito sumario e o procedimento

que rege os feitos perante os Juizados Especiais, sob a égide da Lei 9.099/95)*> .

1 Comoglio aduz que “A oralidade n&o é um valor absoluto e dominante, mas se realiza em medida

atenuada, no ambito de um sistema complessivamente misto, que prescreve e mantém a forma
escrita em muitos atos do processo” (Traducdo nossa). A fim de atribuir credibilidade, segue o
original, “L’oralita non € um valore assoluto e dominante, ma si realizza in misura attenuata,
nell’ambito di um sistema complessivamente misto, che prescrive e mantiene la forma scritta per molti
atti del processo”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto processo” (Modeli a
confronto). Revista de Processo , Sdo Paulo:RT, n. 90, ano 23, abril-jun. 1998, p.144)

152 Buzaid, na Exposicdo de Motivos do CPC de 1973, diz que “a extenséo territorial do pais, as
promoc¢Bes dos magistrados de entrancia para entrancia, o surto do progresso que deu lugar a
formacdo de um grande parque industrial e o0 aumento da densidade demogréfica, vieram criar
consideravel embaraco a aplicacdo dos principios da oralidade e da identidade fisica do juiz,
consagrado em termo rigidos no sistema do Cddigo [...] Nao se duvidava, pois, da exceléncia da
oralidade, mas se apontavam o0s males de uma aplicacdo irrestrita e incondicional a realidade
brasileira [...] O projeto manteve, quanto ao processo oral, o sistema vigente, mitigando-lhe o rigor, a
fim de atender as peculiaridades da extenséo territorial do pais. O ideal seria atingir a oralidade em
toda a sua pureza. Os elementos que a caracterizam séo: a) a identidade da pessoa fisica do juiz, de
modo que este dirija 0 processo desde o inicio até o julgamento; b) a concentragdo, isto €, que em
uma ou em poucas audiéncias préximas se realize a producéo das provas; c) a irrecorribilidade das
decisfes interlocutdrias, evitando a cisdo do processo ou a sua interrupgdo continua, mediante
recursos que devolvem ao tribunal o julgamento da decisdo impugnada. Falando do processo oral em
sua pureza, cumpre esclarecer que se trata de um tipo ideal resultante da experiéncia legislativa de
varios povos e condensado pela doutrina em alguns principios [...] Ocorre, porém, que o projeto, por
amor aos principios, ndo deve sacrificar as condicdes préprias da realidade nacional. Atendendo a
essas ponderacdes, julgamos de bom aviso limitar o sistema de processo oral, ndo s6 ao que toca ao
principio da identidade da pessoa fisica do juiz, como também quanto a irrecorribilidade das decisGes
interlocutorias”.

5% para Barbosa Moreira, “O processo civil brasileiro ndo é um processo essencialmente oral, no
sentido classico da expressdo. Salvo no procedimento sumarissimo (CPC, art. 278) e no dos
Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei n°® 7.244, de 7.244, de 7-11-1984, art. 31), onde ao réu
é licito defender-se oralmente, toda a fase postulatoria — em que as partes expdem suas pretensdes
ao juiz — processa-se por escrito (peticdo inicial, contestacdo, excec¢fes, reconvenc¢do). Pode
acontecer que nem sequer se realize uma audiéncia: cabe ao 6rgao judicial, em varios casos, proferir
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Ha que se buscar, entdo, nova justificativa para a publicidade, particularmente no
gue interessa a sua visibilidade externa para, com isso, permitir que as pessoas
interessadas no acompanhamento dos casos forenses possam se inteirar dos
episodios do feito, de pouca valia se revelando o enunciado do art. 444 do CPC em

vigor.

Para as muitas situacdes, com efeito, em que ndo se adota a realizacdo concentrada
dos atos em audiéncia (a forma se exterioriza por meio de documentos escritos e
protocolados nos autos, sendo a sentenca proferida nos gabinetes, a distancia das
partes e do publico), é necessario que seja franqueado o acesso dos interessados
aos autos, para manuseio e obtencéo de certiddes, uma vez patenteada a mudanca

de rota do processo civil a partir de 1973,

Nessa medida, entdo, ndo mais se pode usar a regra do art. 444 do CPC para que
seja legitimado o carater publico do processo, dada a sua limitada aplicacdo no
ambito do processo civil, sendo, antes, preciso, para 0s inUmeros casos em gue se
dispensa a realizacdo da audiéncia (ou dela se ocupa apenas para a préatica de atos
instrutorios, sem espaco para as alegacbes orais das partes e tampouco para
prolacdo da decisao final), que a publicidade seja efetivada por meio de outros

mecanismos capazes de permitir 0 maior acesso do publico aos atos forenses.

Mostra-se fundamental a mudanca da pratica usual dos cartorios judiciarios, os
guais, por mazelas culturais do passado que pouco condizem com os ideais
democraticos da modernidade, tém por habito recusar o acesso de pessoas comuns,
diversas das partes’®, aos autos para que possam se inteirar do andamento de
feitos, muito menos se dispondo a permitir a manipulacdo dos elementos materiais

correlatos®®®.

sentenca sem realiza-la, inclusive para julgar o mérito da causa: assim, por exemplo, quando nao for
necessaria a colheita de provas a serem produzidas em audiéncia, porque a controvérsia respeita
unicamente a questdes de direito ou comporta deslinde a luz exclusiva das provas ja constantes dos
autos (CPC, art. 330, n° I)". (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual . 5.
série. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1994, p. 4)

> Embora o processo civil ndo seja de regra propenso a realizagcdo de debates e de julgamentos em
audiéncia, percebe-se o seu gradual retorno as origens, em busca de uma maior efetividade, de que
€ exemplo o procedimento de pequenas causas.

%% Estudantes e pesquisadores, por exemplo.

%8 Couture lembra que “O expediente judicial pode ser consultado, dentro do nosso direito, pelas
partes, seus defensores e por todo aquele que tiver interesse legitimo na sua exibicdo” (Traducao
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Do contréario, dar-se-a prosseguimento a falacia de sustentar que a publicidade do
processo se verifica pela possibilidade de amplo acesso das pessoas do povo aos
recintos onde se realizam as audiéncias, algo que foi uma realidade ao tempo de
vigéncia do CPC de 1939, mas que, a partir de 1973, salvo as excecdes veiculadas,

n&o mais se aplica™’.

N&o se nega, entretanto, e ainda no campo das normas infraconstitucionais que
regem a garantia da publicidade do processo, que o art. 155 do CPC a contempla,
ao menos no plano programatico. O seu paragrafo Unico restringe a obtencédo de
certiddes e o direito de consulta dos autos por qualquer que seja a pessoa, ainda
gue nao tenha interesse indireto no resultado da causa, apenas naqueles casos em
que se justifica a tramitacdo do feito em segredo de justica. E preciso convir, todavia,
gue o preceito legal aqui comentado (art. 155 do CPC) é muito pouco elogliente ao
tratar da publicidade dos atos do processo, fazendo-o de forma laconica e imprecisa,
sem sequer sugerir 0 modo de realizacdo desse ideal politico e social; a regra
adquire maior grau de concretude e especificidade apenas quando restringe a
garantia da transparéncia no seu paragrafo Unico, disso resultando a impressédo de
um certo desprestigio normativo dedicado ao instituto.

A insensibilidade diante da relevancia do principio constitucional da publicidade que

se contétm nos preceitos do Codigo de Processo Civil destinados a sua

nossa). Para ser fiel, segue o original, “el expediente judicial puede ser consultado, dentro de nuestro
derecho, por las partes, sus defensores y ‘por todo el que tuviere interés legitimo en su exhibicién”.
(COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil . 4.ed. Buenos Aires: Julio César
Faira Editor, 2002, p.158)

7 Eduardo Couture asegura que “A publicidade, com a natural consequéncia de ensejar a presenca
do publico nas audiéncias judiciais, constitui 0 mais precioso instrumento de fiscalizagdo popular
sobre a obra dos magistrados e defensores. Em (ltima analise, o povo é o juiz dos juizes. A
responsabilidade pelas decisdes judiciais ganha ampla dimenséo caso tais decisfes sejam proferidas
logo em audiéncia publica com a presenca das partes e do povo. O método escrito que vigora na
maioria dos paises hispano-americanos diminui a efetividade do principio da publicidade. N&o se
pode dizer que nosso processo seja secreto; mas 0 método escrito virtualmente torna impossivel a
obra de fiscalizac@o popular a que acabamos de aludir’ (Traducédo nossa). Para conferir credibilidade,
segue o original, “La publicidad, com su consecuencia natural de la presencia del publico en las
audiencias judiciales, constituye el mas precioso instrumento de fiscalizacion popular sobre la obra de
magistrados y defensores. En ultimo término, el pueblo es el juez de los jueces. La responsabilidad de
las decisiones judiciales se acrecienta en términos amplisimos si tales decisiones han de ser
proferidas luego de una audiencia publica de las partes y en la propria audiencia, en presencia del
pueblo. EI método escrito que rige en la mayoria de los paises hispano-americanos, diminuye la
efectividad del principio de publicidad. No puede decirse que nuestro proceso sea secreto; pero el
método escrito hace virtualmente imposible la obra de fiscalizacién popular a que acabamos de
aludir”. (Ibidem, p. 158)
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regulamentacdo (com as escusas historicas de terem sido recepcionados pela
ordem constitucional em vigor que, a toda evidéncia, deu muito maior énfase a
indigitada garantia do que se costumava anteriormente fazer), decerto contribui para
gue esse tema receba, na doutrina de processo civil, tratamento um tanto acanhado,
ressalvadas as valiosas contribuicbes advindas de uma ilustre parcela de juristas

que gradativamente tém dedicado uma maior atencdo a matéria.

E preciso reconhecer, por outro lado, que as regras infraconstitucionais atualmente
vigentes as quais se dedicam a disciplina da publicidade ndo mais se mostram aptas
a regular com precisdo essa garantia processual de tamanha relevancia, devendo
ser modernizado ou o texto da lei, ou a sua interpretacdo e aplicacdo, com vistas a

preservacao e a evolucao do instituto.

Nesse contexto, assume especial relevo o lacido enfoque dado ao tema por Enrique

158159

Vescovi , que chama a atencdo para a necessidade de um maior controle

18 VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacion popular en el control de la justicia: el
proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel;
WATANABE, Kazuo. Participacéo e Processo . Sao Paulo: RT, 1988, p. 360-379.

%% Na visdo de Enrique Vescovi, “Enfocando o tema da Justica, resulta elementar que o reclamo pela
democracia participativa se estenda a esse ramo, dado que o Poder Judiciario, junto com o
Legislativo e o Executivo, constituem as fun¢des essenciais de governo. Dito de outra maneira, que a
funcao jurisdicional também se integra ao governo, considerado em sentido amplo. E ndo ha davida
de que os magistrados exercem tarefa de governo. Por isso tudo é que a participacdo que se
reclama, com razdo, nessa tarefa, sirva para conformar um sistema essencialmente demaocratico. [...]
A questdo se torna problematica quando se trata de resolver em que grau a participacao popular
pode — ou deve — ser admitida na Justica e no processo, tema crucial e dificil de resolver pelas muitas
arestas que contempla. [...]

Em principio, uma parte da doutrina tem reclamado a participacéo popular na Justica. Em especial a
italiana, entre outras razdes por conta da norma do art. 102 (Ord. 30), uma vez que estabelece caber
a lei “regular os casos e as formas da participagdo direta do povo na administragdo da Justica”. [...]

A participacao popular mais direta que pode surgir em matéria de Justica e processo se constitui quer
pela designacéo de juizes eleitos pelo voto popular, sistema adotado nas comunidades locais dos
Estados Unidos, quer pela propria designagdo de juizes populares nos moldes dos tribunais de
camaradas soviéticos. Ou, em todo caso, o sistema misto de formacao do tribunal por juizes técnicos
e leigos, conforme o regime dos tribunais trabalhistas mexicanos, por exemplo. [...]

Parece-nos, examinados os diversos aspectos da questédo, que as qualidades dos juizes, como tem
sido dito reiteradamente, ndo podem ser apreciadas popularmente e o efeito da politica seria negativo
em nossos paises para admitir a eleicdo popular. [...]

Dentre todas as formas possiveis de participacdo popular no processo, optamos pela atividade de
controle que se realiza através do sistema do processo por audiéncia publica. [...] Consideramos que
em nossos atuais sistemas democraticos, deve ser exigida ao maximo (e também ao minimo) a
possibilidade de controle popular amplo de todas as fun¢Bes de governo. [...] Da experiéncia vivida
nos ultimos anos de governos militares nas democracias do cone sul-americano, resultou de
indubitavel transcendéncia (negativa) a falta desse controle, isto é, a faculdade de governar, em todos
os planos, sem a minima possibilidade de critica (nem cabe falar em consenso) publica (e também
privada) da tarefa de governo. As vezes sem o menor conhecimento da existéncia de decisdes
transcendentes para toda a populagéo, quando nédo da forma com que essas decisdes sdo adotadas,
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publico e democratico das atividades judiciais, uma vez estarem elas inseridas no

contexto geral das fun¢des essenciais do governo. Depois de se mostrar avesso a

seu real conteldo, seus fundamentos, etc. Revela-se de importancia transcendente, portanto, para
nossas renascentes democracias representativas, a atividade de controle que se realiza
popularmente através da publicidade dos atos de governo. [...]

Temos reiterado de diversas maneiras a adesdo ao sistema da oralidade na organizacdo do
processo. E o processo oral € o Unico no qual se pode dar a publicidade reclamada por todos sem
discrepancia. Em termos puros, ndo se trata de reclamar um processo exclusivamente oral, senéo
misto, mas que, fundamentalmente, se realize através de audiéncia. Em outros termos, o chamado
processo por audiéncia.

Assim mesmo, cabe reiterar que é somente neste (ou por intermédio do sistema da oralidade) que
realmente podem ser realizados os principios que todos o0s processualistas reclamam como
essenciais: concentracao, imediacdo, economia, abreviacdo e publicidade.” (Tradu¢édo nossa).

Com fim de credibilidade, segue o original, “Enfocando el tema de la Justicia, resulta elemental que el
reclamo de Democracia participativa debe extenderse a esta rama, dado que el Poder Judicial, junto
com el Legislativo y Ejecutivo costituyen las funciones esenciales de gobierno. Dicho de otra manera,
gue la funcion jurisdiccional también se integra en el Gobierno, considerado en el sentido amplio. Y
no cabe duda, que los Magistrados ejercen tarea de Gobierno. Por todo ello la participacion se ha
reclamado, con razén, en esta tarea, para conformar un sistema esencialmente demaocratico.

La cuestion se plantea cuano se trata de resolver qué grado de participacion popular puede — o debe
— admitirse en la Justicia y en el proceso, tema crucial y dificil de resolver en sus distintas aristas. [...]
Em principio uma parte de la doctrina ha reclamado la participacion popular em la Justicia. Em
especial la italiana, entre outras razones por la norma constitucional del Art. 102 (Ord. 30), en cuanto
establece que “la legge regola i casi e le forme delle participacione diretta del popolo
all'lamministrazione della giustizia”. [...]

La participacion popular mas directa que puede surgir en materia de Justicia y proceso la constituye,
sea la designacion de jueces elegidos por voto popular, sistema que se ensaya en las comunidades
locales de los Estados Unidos, asi como la propia designacion de jueces populares tales como los
tribunales de camaradas soviéticos. O, en todo caso, el sistema mixto de conformacion del Tribunal
por jueces técnicos y laicos, tales como el régimen de tribunales laborales maxicanos, por ejemplo.
[...]

Nos parece, por sobre todas las cosas, que las cualidades del Juez, como se ha dicho
reiteradamente, no son apreciadas popularmente y el efecto de la politica seria negativa en nuestros
paises para admitir la eleccion popular. [...]

De entre todas otras formas de participacion popular en el proceso hemos elegido la actividad de
contralor que se realiza a través del sistema del proceso por audiencia publica. [...] Consideramos que
en los actuales sistemas democraticos cabe reclamar por sobre todo (y también como minimo) la
posibilidad de contralor popular amplio de toda la funcién de gobierno. [...] En la experiencia vivida en
los ultimos afios de gobiernos militares em nuestras democracias del Cono Sur americano, result6é de
indudable transcendencia (negativa) la falta de ese contralor. Esto es, la faculdad de gobernar, en
todos los planos, sin la minima posibilidad de critica (ni que hablar de consenso) publica (y ain
privada) de la tarea de gobierno. A veces sin el menor conocimiento de la existencia de decisiones
trascendentes para toda la poblicion, cuando no de la forma en que se adoptaran dichas decisiones,
su real contenido, sus fundamentos, etc. Resulta entonces trascendente para nuestras renacientes
democracias representativas la actividad de contralor que se realiza popularmente y a través de la
publicidad de los actos de gobierno. [...]

Hemos reiterado de diversas maneras la adhesion al sistema de oralidad en la organizacion del
proceso. Y en el proceso oral, es el Unico en el cual se puede dar la publicidad reclamada por todos
sine discrepandi. En puridad no se trata de reclamar un proceso puramente oral, sino mas bien uno
mixto, pero que, fundamentalmente, se realiza a través de la audiencia, En otros términos, el llamado
proceso por audiencia.

Asimismo cabe reiterar que es solo en este (0 en el sistema de la oralidad) que realmente pueden
realizarse los principios que todos los procesalistas reclaman como esenciales: concentracion,
inmediacion, economia, abreviacion y publicidad”. (VESCOVI, Enrique. Una forma natural de
participacion popular en el control de la justicia: el proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 360-379)



64

implantacéo da eleicdo direta dos juizes, por sistema de voto popular, em razdo das
deficiéncias culturais dos povos latino-americanos e da falta de critérios adequados
para afericdo de mérito dos bons julgadores os quais, a seu juizo, ndo deveriam ser
envolvidos em processos politico-eleitorais, Vescovi demonstra a sua adesao ao
principio da oralidade em sua expresséo elementar de audiéncia publica. Para ele,

ndao ha outra forma de ser plenamente efetivada a publicidade e propiciado o

|160

controle popular dos atos processuais, sendo pela via do processo oral™" ou, como

ele proprio diz, processo por audiéncia, indispensavel para que possam na verdade
ser realizados todos demais principios “que todos los procesalistas reclaman como
esenciales: concentracion, inmediacion, economia y abreviacion”, além da
publicidade. E textual a observacido de Vescovi. Nas palavras do autor, percebe-se

que

No que se refere a esse Ultimo ndo cabe divida de que ndo se pode realizar
dentro do processo escrito (desesperadamente escrito) de que padecem os
sistemas latino-americanos. Por mais que se reclame a publicidade do
expediente, o processo ndo tem a menor publicidade e, muito menos, um
controle da atividade jurisdicional pelo povo. O sistema escrito, no processo
civil e penal, supde que tudo se restrinja ao expediente, que a maior parte
da atividade seja realizada por funcionarios na sede do Juizo, e que a
elaboracdo da sentenca seja feita pelo juiz fechado em seu gabinete (ou
trabalhando em sua casa, como é habitual em nosso pais) [...] Resulta
disso, entdo, que se queremos publicidade — a cujo respeito ndo ha
guestionamento — esta s6 se mostra viavel através do sistema do processo
oral (por audiéncia), e, assim mesmo, se queremos um efetivo controle
popular do processo, isto sé se pode realizar pelo dito meio."®*

1% comoglio, discorrendo sobre a forma dialética oral do processo, diz que “Il che non & soltanto la

pit semplice e diretta espressione delle opinioni, delle divergenze o delle conoscenze umane, ma €
anche la piu trasparente, essendo costantemente controllabile pure da chiunque vi possa assistere ab
externo, senza trovarvisi personalmente coinvolto”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie
costitucionali e “giusto processo” : modeli a confronto. Revista de Processo, n. 90, ano 23, abril-
junho de 1998, p. 109)

'8! para conferir credibilidade segue o texto original — “En lo que refiere a este Ultimo no cabe duda
que no puede realizarse dentro del proceso escrito (desesperantemente escrito) del que padecen los
sistemas latinoamericanos. Por mas que se proclame la publicidad del expediente, el proceso no tiene
la menor publicidad y, mucho menos, un contralor de la actividad jurisdiccional por el pueblo. El
sistema escrito, en el proceso civil y el penal, supone que todo se vuelca en el expediente, que la
mayor parte de la actividad se efectua por funcionarios en la Sede de la Oficina Judicial, y que en el
dictado de la sentencia es el Juez encerrado en su gabinete (o0 trabajando en su casa, como es
habitual en nuestro pais), que realiza dicha actividad [...] Resulta, entonces, que si queremos
publicidad — en lo cual no hay cuestionamento — esta solo cabe a través del proceso oral (por
audiencia). Y, asimismo, si queremos un efectivo contralos popular del proceso, este solo puede
realizarse a través de dicho meio”. VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacion popular en
el control de la justicia: el proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sado Paulo: RT,
1988, p. 360-379)
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Bem se vé que a doutrina de Vescovi pugna, de modo peremptério, pela reforma da
legislacdo processual civil e pela implantagcdo, ou reimplantacdo, do sistema da
oralidade como uUnico meio de ser efetivada, de forma plena, a garantia da
publicidade nos moldes constitucionalmente preconizados, numa clara apologia aos

tempos pretéritos ao Codigo de Processo de 1973.

Embora a tanto ndo se chegue no plano da ordem positiva infraconstitucional, ndo
ha como negar a pertinéncia do pensamento do mestre Uruguaio, quando afirma
que o principio da publicidade, notadamente na sua perspectiva extraprocessual,
vale dizer, como meio de legitimacdo e de controle popular dos atos jurisdicionais,

162 Hermético e avesso aos olhos da

nao se coaduna com O processo escrito
populacdo, quando ndo o é a propria visao dos litigantes, o processo escrito, afora o
seu excesso de formalismo e os defeitos relacionados ao ritmo lento da marcha
procedimental, enclausura-se nos cartorios e serventias e se fecha ao mundo

exterior.

A ser mantida a atual feicdo escrita como caracteristica modal de uma significativa
parcela dos casos encaminhados ao Poder Judiciario, é preciso entdo rever o modo
de realizacdo efetiva da garantia da publicidade dos julgamentos e dos atos
processuais, para tanto ndo mais se prestando a mera remissédo legislativa ao
carater publico das audiéncias (art. 444, CPC), rarefeitas que se revelam na propria
previsdo do sistema processual. De muito pouca valia se reveste, ademais, a
lacénica (embora elegantemente burocréatica) enunciacdo de pouca funcionalidade
gue esta contida no preceito que prevé a natureza publica dos atos processuais (art.

155, parte inicial, CPC), por for¢ca do seu pequeno apelo pragmatico.

Ndo se pode negar, todavia, que se prevé para 0 processo civil a tentativa
obrigatdria de conciliacdo quando da abertura da audiéncia de instru¢do, nos casos
do litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado (art. 447, CPC),

tampouco se deve ignorar a previsdo de que possa ser designada audiéncia de

%2 Tanto isso é verdade que Vescovi recorda das bases uniformes adotadas para o projeto de

reforma da legislacdo processual dos paises latino-americanos, cujo anteprojeto proposto
contemplava o processo oral por audiéncia para o processo civil, de sorte a prestigiar o principio da
oralidade. (VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacién popular en el control de la justicia:
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conciliacdo quando a causa igualmente versar sobre direitos disponiveis (art. 331,
CPC). Esses preceitos, em parte, atendem as recomendacdes feitas por Vescovi a
propésito daquilo que chama de audiéncia preliminar, reservada para que “el juez y
las partes se miren a los 0jos™®. Finalmente, por intermédio da conjugacéo desses
preceitos se cumpre o saudavel desiderato de que os atos processuais contemplem
“una audiencia preparatoria, la cual se inicia con la tentativa de conciliacion™®*. Dela
se diz preparatéria porque ao mesmo ensejo da audiéncia, desde que frustrada a
conciliacdo, devem ser resolvidas as questdes processuais pendentes, fixados os
pontos controvertidos e deliberados os meios de prova a serem produzidos (par. 2°,
art. 331, CPC).

Acontece, porém, que ambas as regras da legislacdo processual civil
infraconstitucional mencionadas nao se revelam incidentes na globalidade dos
casos, comecando pelo art. 447, pois a tentativa prévia de conciliacdo ali prevista,
com a convocacao obrigatoria das partes, esta sempre a depender da necessidade
de que seja realizada a instrucdo da causa em audiéncia, sendo cedico, porém, que
nem todos os litigios demandam tal providéncia. Quanto ao art. 331, a sua incidéncia
somente tem lugar quando n&o se adota o0 julgamento conforme o estado do
processo, em cujo contexto se inserem as hipoteses inimeras das causas que
dispensam atos instrutorios, ficando comprometida a publicidade em razdo da

prolacédo habitual das chamadas sentencas de gabinete.

A ser mantido o esquema metodoldgico avesso a oralidade, ha de permanecer

deficiente o alcance pleno do ideal democratico do processo sob a perspectiva da

165

sua publicidade™>, abandonando a forma mais salutar de acesso popular a

jurisdicao, pois,

el proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . S&o Paulo: RT, 1988, p. 371).

183 VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacion popular en el control de la justicia: el
proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel;
WATANABE, Kazuo. Participacéo e Processo . Sdo Paulo: RT, 1988, p. 374.

%% |bidem, p. 377.

% Na linha de pensamento de Comoglio, “A oralidade ndo se sobrepde a publicidade mas se
desenvolve em paralelo com ela — podendo subsistir também onde esta ocorra menos —e, em todo
caso, tende a reforgé-la. De fato, apenas um debate ou um juizo oral — no qual, assinalo, qualquer
audiéncia (ou pelo menos aquela principal em discusséo) se conduz oralmente — pode-se dizer
realmente aberto ao publico e exposto ao controle direto da opinido publica. Ambas as garantias sao,
de qualquer modo, agora concebidas — seja nas tradicbes do common law, seja naquelas do civil law
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Em definitivo, em todo caso, o processo se realize diante do povo, isto €, de
forma publica, em suas etapas essenciais. S0 escritas apenas as pegas de
ingresso e de contestacdo, 0s recursos e alguns incidentes,
excepcionalmente, pois as questdes suscitadas em audiéncia se resolvem,
de ordinario, no ato. Todo o resto, isto é, o desenvolvimento essencial do
processo, o fazer judicial, se realiza de forma publica e sob a batuta do
controle permanente de todos 0s que possam presenciar a audiéncia. Em
salas, cuja porta permaneca sempre aberta, salvo no caso, ditado por
razBes especiais, do Tribunal determinar o sigilo da causa.'®

— como elementos cardeais de qualquer processo moderno, civil ou penal, perfilando-se como
aspectos essenciais de uma justica eficiente, liberal e socialmente avancada”. Para efeito de
credibilidade, segue o texto original: “L’oralita non si sovrappone alla pubblicita, ma si sviluppa in
paralelo con essa — pur potendo sussistere anche laddove questa venga meno — ed, in ogni caso,
tende a rafforzala. Infatti, soltanto un dibattimento o un giudizio orale — in cui, appunto, qualsiasi
udienza (o, almeno, quella principale di discussione) sia condotta oralmente — puo dirsi realmente
“aperto” al pubblico ed esposto al controllo diretto della pubblica opinione. Entrambe le garanzie sono,
comungue, ormai concepite — sia nelle tradizione di common law, sia in quelle di civil law — come
elementi cardinali di qualsiasi moderno processo, civile o penale, profilandosi come aspetti essenziali
di una giustizia efficiente, liberale e socialmente avanzata”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie
costitucionali e “giusto processo” : modeli a confronto. Revista de Processo, n. 90, ano 23, abril-
junho de 1998, pp. 117-118)

1% para dar credibilidade, segue o original, “ En definitivo, en todo caso, el proceso se realiza ante el
pueblo, esto es, en forma publica, en sus etapas esenciales. Solo por escritas la demanda y
contestacion, los recursos y algun planteo incidental, excepecionalmente, pues los suscitados en las
audiencias se resuelven, de ordinario, en el acto. Todo lo demas, esto es, el desarollo esencial del
proceso, el hacer judicial, se realiza en forma publica y bajo el contralor permanente de todos quienes
pueden presenciar la audiencia. En salas, cuya puerta queda siempre abierta, salvo que, por razones
especiales, el Tribunal disponga la reserva de la causa”. (VESCOVI, Enrique. Una forma natural de
participacion popular en el control de la justicia: el proceso por audiencia publica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sédo
Paulo: RT, 1988, p. 378-379)
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4 O QUADRO GERAL DAS GARANTIAS DO PROCESSO

As garantias constitucionais sdo postulados indispensaveis a convivéncia civil na
medida dos limites intransponiveis que fixam para o exercicio do poder*®’. Ao lado
das garantias gerais (mecanismos de freios e contrapesos dos poderes), postam-se
as garantias especiais, entendidas como instrumentos de prote¢cao aos direitos

individuais®®,

Dentro do seu amplo leque de atuacéo, as garantias constitucionais encontram no
processo judicial campo fértil de atuacéo, regulando a obediéncia dos procedimentos
as regras previamente estipuladas, dando validade e justica ao método jurisdicional
e as suas decisdes, viabilizando, enfim, os seus escopos sociais e politicos'®. Dai é
que surge a visdo do processo como instrumento de participacdo do individuo nas

préprias decisdes dos 6rgédos do poder que possam afeta-lo*"°.

A percepcao atual do processo como instrumento democratico de atuacao do direito
induz a dimensdo garantistica do discurso contemporaneo, segundo a qual a
legitimidade da intervencéo estatal pressupde a preservagao de certos bens juridicos
publicamente compartilhados'’!. Essa é a razdo pela qual o processo deve tributo
aos fundamentos da convivéncia civilizada, que se expressam por exigéncias
conhecidas por vocabulos de acepcdo moderna tais como igualdade, dignidade

humana e liberdade. Isso também explica a constitucionalizacdo do direito

7 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragioni: teoria del garantismo penale . 3. ed. Roma: Ed Laterza,
1996, pp. 899-900.

%% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivacdo das decisdes penais. S&o Paulo: RT,
2001, p. 26.

%9 calmon de Passos assevera gue “A estabilidade da ordem social reclama sejam colocados
parametros a solucdo dos conflitos, cumprindo ao direito formalizar modelos decisérios como
expectativas a serem compartilhadas pelos integrantes do grupo, funcionando também como limite ao
arbitrio do decisor. Disso resulta que a composicdo dos conflitos de interesses ndo atende a
postulados ou pressupostos deduziveis de uma idéia de justica ou constelacédo de valores absolutos,
previamente dados e capazes de serem intuidos pelos homens ou que a eles se imponha, sim de
quanto for politicamente definido e regulado, vale dizer, de tudo quanto se fizer possivel em termos
contingentes e histéricos. Destarte, as decisdes que dizem respeito ao macro-conflitos sdo sempre
formuladas previamente em termos de dever-ser genericamente posto e tém natureza
predominantemente politica, com o que se limita e condiciona a solugédo juridica dos micro-conflitos,
gue se busca progressivamente, tanto quanto possivel, tornar imune a todo subjetivismo e
arbitrariedade”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo . Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 81)

% MAGALHAES GOMES FILHO, Anténio. Op. Cit, p. 28, ver nota 167.

% |bidem, p. 30.
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processual civil, a exauriente explicitacdo no diploma politico das garantias do

processo e a generalizacdo da idéia de processo justo’’?.

O ordenamento constitucional brasileiro, com efeito, sucumbiu a tendéncia
universalmente aceita e se deixou inspirar pelo garantismo judicial, consagrando
textualmente os seguintes principios para 0 processo: 0 juiz natural, imparcial e
independente; o duplo grau de jurisdicdo; o contraditorio; a igualdade processual; o
acesso a justica; a defesa; o direito a prova; o direito a presuncdo da inocéncia; a

oralidade; a publicidade; a legalidade ou formalidade; a motivacdo das decisdes’’>.

A doutrina de processo civil, talvez cedendo ao intuitivo habito de ordenar as coisas
conforme os graus de sua aparente importancia, fixa certa ordem de preferéncia
entre 0s principios constitucionais aplichveis ao processo civi. No afd de
sistematiz4-los, e até mesmo de justificar a interpenetracdo conceitual que lhes é
prépria™®, cumpre mencionar, o fato dos principios processuais constitucionais
conterem carga deontolégica de principios alheios, os autores elegem e fixam alguns
deles como verdadeiras premissas logicas de fundamentagdo de outros, para com
isso defenderem a precedéncia em importancia de uns tais e quais, em detrimento

de outros tantos.

Essa sistematizac&do dos principios por ordem de hierarquia, embora tenha inegavel
apelo pedagogico e satisfaca o senso pratico comum, parece carecer de
cientificidade em raz&o da variabilidade das classificacbes de precedéncias dos

direitos fundamentais envolvidos, conforme a diversidade da inspiracdo pessoal dos

72.33. Calmon de Passos afirma gue “Devido processo constitucional jurisdicional € complexo de

garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder de decidir. Exige-se, sem que
seja admissivel qualquer excecao, a prévia instituicdo e definicdo da competéncia a quem se atribua
o poder de decidir o caso concreto (juiz natural), a bilateralidade da audiéncia (ninguém pode sofrer
restricdo em seu patriménio sem ou em sua liberdade sem previamente ser ouvido e ter o direito de
oferecer suas razdes), a publicidade (eliminacdo de todo procedimento secreto e da inacessibilidade
ao publico interessado de todos os atos praticados no processo), a fundamentacdo das decisbes
(para se permitir a avaliacdo objetiva e critica da atuacédo do decisor) e o controle dessa decisédo
(possibilitando-se, sempre, a correcdo da ilegalidade praticada pelo decisor e sua responsabilizacédo
pelos erros inescusaveis que cometer). (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder,
justica e processo . Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 69)

' MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivacdo das decisdes penais. S&o Paulo: RT,
2001, p. 34-35.

1% Antonio Magalhdes Gomes Filho fala em modelo ou sistema de garantias processuais, pois o
direito fundamental ao processo justo ndo se cristaliza nem se exaure em garantias particulares, mas
na coordenacédo de garantias concorrentes. (Ibidem, p. 33)
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juristas. Esse estado de coisas demonstra, a par da falta de consenso da doutrina
(coisa que Ihe é corriqueira), a virtual impossibilidade de ser materialmente

identificado o nucleo essencial hermético dos principios constitucionais.

A depender dos autores, ou bem se diz que o principio do devido processo legal é
matriz de fundamento de todos os demais, ou bem se apresenta diferente a
perspectiva de precedéncia e ndo rara € a ado¢do dos conceitos de alguns ou de
varios principios como condicéo inexoravel para a definicdo de outros, numa mistura

bem ao gosto do sincretismo.

Ha pensadores que defendem, por exemplo, para o principio constitucional do
devido processo legal, a condicdo de fonte mediata e imediata dos principios
judiciais existentes dentro do sistema juridico. Essa é a posi¢cdo de Nelson Nery Jr.,
para quem “o principio fundamental do processo civil, que entendemos como a base

sobre a qual todos os outros se sustentam, é o devido processo legal™".

E idéntica a opinido de Marcelo Abelha, que diz tratar-se o devido processo legal de
fonte primaria dos principios do direito processual civil, apesar de néo estar atrelado
apenas as normas de direito processual. Para ele o devido processo legal,
genericamente caracterizado pelo trindmio “vida, liberdade e propriedade”, género
contido no art. 5° LV, da CF/88, que legitima e legaliza a existéncia dos demais
principios processuais arrolados na Carta, dos quais se fazem espécies. Na sua
concepgao, invocando o pensamento de Nelson Nery Jr., bastaria ao texto
constitucional enunciar o principio “mater” do devido processo legal para que a maior
parte dos seus desdobramentos se tornasse despicienda, muito embora se apresse
em reconhecer que a explicitacdo das garantias fundamentais dele derivadas
mostra-se benéfica ao sistema, uma vez que enfatiza a importancia dos demais

principios destacados®’®.

”® NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Feder  al, 6. ed. S&o Paulo:

RT, 2000, p. 30.
17 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil.  2.ed. So Paulo: RT,
2000, p. 56-57.



71

177

Maior ainda € a dosagem de sincretismo adotada por Nelson Nery Jr.”"’, ao dizer,

enfatico, que:

a garantia do contraditério compreende para o autor a possibilidade de
poder deduzir acdo em Juizo, alegar e provar fatos constitutivos do seu
direito e, quanto ao réu, ser informado quanto a existéncia e contetdo do
processo e poder reagir, isto é, fazer-se ouvir. Para tanto é preciso dar as
mesmas oportunidades para as partes, e 0S mesmos instrumentos
processuais, para que possam fazer valer em juizo os seus direitos. A
ampla defesa constitui fundamento légico do contraditério, que abrange néao
s as garantias processuais, mas também o respeito, dentro do processo,
aos direitos fundamentais de cidadania, religiao, liberdade sexual, etc.

Celso de Mello, citado por Marcelo Abelha'"®

, por sua vez, decomp0de a esséncia do
“dues process of law” no processo civil e nele insere os seguintes principios: 1)
igualdade das partes; 2) garantia do “jus actionis”; 3) respeito ao direito de defesa; 4)

contraditorio.

Dinamarco'”® incorre no mesmo raciocinio, misturando todos os principios num s6é

vetor deontolégico mais amplo e abrangente, quando diz que

nos Estados ocidentais de hoje ha de se oferecer em si mesmo a garantia
da legalidade processual — seria estranho o0 juiz, 6rgdo estatal, agir com
arbitrio no exercicio da sua funcdo de controlador da legalidade — e ser
dotado de meios aptos a promover a igualdade e garantir a liberdade [...] A
existéncia de um processo acessivel a todos e a todas as suas causas
pressupde garantias constitucionais de igualdade substancial entre as
pessoas (carga axiologica da sociedade contemporanea), que se traduzem
na inafastabilidade do controle jurisdicional, da ampla defesa e do
contraditorio, do devido processo legal — todos eles enderecados a
efetividade do processo em sua funcdo de instrumento a servico da ordem

constitucional e legal.

Dai a necessidade de que o processo “seja feito em contraditério, respeitada a
igualdade entre as partes perante o juiz natural, observadas as garantias inerentes a
clausula “dues process of law”, ou em outras palavras, citando Cappelletti, “o
processo precisa refletir as bases do regime democréatico, como microcosmo do
Estado-de-direito que é: liberdade, igualdade e participacéo (contraditério), em clima

de legalidade e responsabilidade”.

" NERY JR, Nelson. Nery Jr. Op. Cit., p.130, ver nota 174.

8 Apud. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil .2. ed. S&o Paulo:
RT, 2000, p. 57.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994, pp. 25 e 32.
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Cintra, Grinover e Dinamarco®®

ndo separam o contraditorio da ampla defesa,
aguele tendo por berco o brocardo romano “auditur et altera pars” e esta traduzindo-
se na expressdo “nemo inauditus damnari potest”. Para eles, a ampla defesa é

possibilitada pelo contraditério e com ele mantém intima ligacéo.

Delosmar Mendonca Junior™®!, por sua vez, sustenta que o contraditério emana da
contraposicao dialética de acdo e a defesa e, pautado em Ada Pellegrini Grinover,

menciona que

O paralelismo entre acdo e defesa € que assegura aos dois sujeitos do
contraditorio instituido perante o juiz a possibilidade de exercerem todos os
atos processuais aptos a fazerem valer em Juizo seus direitos e interesses
a condicionar o éxito do processo. Acéo e defesa acabam se transformando
em abrangentes garantias do justo processo. E o contraditério, neste
enfoque, nada mais é do que uma emanacao daquela acdo e daquela
defesa.

Ao referir-se a Humberto Theodoro Janior, aduz que

Nao se completa o contraditério com a simples ouvida da parte. Ha de se
Ihe ensejar oportunidade de rebater as alega¢Bes do outro litigante, com
argumentos e provas. De tal forma, se ouve a parte, mas ndo lhe da
oportunidade de provar as alegag6es, o contraditério fica vazio de contetdo.

Completa ainda que “toda matéria que diga respeito a defesa judicial de direitos no
processo esta afeta ao principio do contraditorio: alegacdes, meios de provas,
acompanhamento na formacéo da prova, prazos, poderes, faculdades e 6nus para o

exercicio da defesa, etc”.

Luiz Guilherme Marinoni*®?, por seu turno, opera certa inverséo de prioridades, e
discorre sobre a igualdade substancial como matriz de fundamento do contraditorio.
Sustenta ser imprescindivel a participacdo real, e ndo apenas ilusoria (formal), dos
litigantes no processo.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo . 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 53.

81 MENDONCA JR., Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no proc  esso civil
brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, pp. 35, 36 € 40.

82 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil . 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p.
256-257.
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Trilhando os mesmos passos, Francisco Glauber Pessoa Alves'®® diz sem rebucos
gue o principio juridico da isonomia engloba todos os outros principios, inclusive o
“dues process of law”, que nele estaria contido pelo simples fato de que a igualdade
antecede a propria nocdo de processo - 0 sentimento de divisdo equanime de
atribuicoes e de direitos estava presente mesmo nas sociedades primitivas - sendo
no minimo sindnimo de devido processo legal substantivo.

Para a doutrina de Francisco Glauber Pessoa Alves'®*

, € 0 principio da isonomia,
associado ao principio da razoabilidade, que permite que se atinja o bem juridico
pretendido, até mesmo por critérios discriminatérios, desde que o fim almejado tenha
agasalho no ordenamento juridico. Para a afericdo dos direitos contidos no ideario
politico da constituicdo, € preciso que se recorra, num pais de tradicdo positivista
(“civil law”) como o Brasil, & prépria carta. No processo civil, € preciso sempre que a
orientacdo tenha em mente os seguintes principios: devido processo legal (5°, LIV),
isonomia (5°, caput), juiz e promotor natural (5°, XXXVII), inafastabilidade da
jurisdicdo (5°, XXXI), contraditorio (5°, LV), proibicdo da prova ilicita (5°, LVI),
publicidade dos atos judiciais (5°, LX e 93, 1X) e motivagcdo das decisdes judiciais
(93, IX). De volta a isonomia e ao critério de desigualagdo, o autor assevera que,
para ser atingida a igualdade real, € preciso tempera-los com a razoabilidade,
amoldando o critério aos interesses protegidos na constituicdo. Para Canotilho, deve
haver intima relacdo entre os principios da isonomia e da proporcionalidade, para
que nas situacdes concretas o tratamento desigual seja adequado e exigivel,
alcancando um determinado fim tdo importante que possa justificar a tal
desigualdade de tratamento acolhida em certo preceito normativo. Isso é melhor
explicado nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello, que adota trés critérios
para a elucidacdo da técnica de igualdade real, ou substancial: a) o primeiro € a
identificacdo do elemento que induz a desigualacéo; b) o segundo é a correlacao
|6gica abstrata entre esse elemento e a disparidade fixada no tratamento juridico
desigual; c) o terceiro € a consonancia dessa correlacdo l6gica com os interesses

absorvidos no sistema constitucional.

% PESSOA ALVES, Francisco Glauber. O principio juridico da igualdade e o processo civi |

brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 37.
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Esta bem visto que ndo ha, na doutrina, a menor sombra de consenso a respeito da
posi¢ao prioritaria que os principios processuais da constituicdo possam assumir no
contexto do processo civil, sendo corriqueira a inversdo das posi¢cdes de uns e
outros, no esforco habitualmente empreendido de construcdo de uma ordem

hierarquica.

Quer parecer, enfim, que ha um certo clima de competicdo entre 0s principios
processuais constitucionais, uns pretendendo conter carga deontologica superior ou
mais nobre do que outros ou, quando menos, servindo de fundamento de validade

da matriz de fundamentacao alheia.

% PESSOA ALVES, Francisco Glauber. O principio juridico da igualdade e o processo civi |
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 41-42.
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4.1 A CONCORRENCIA DEONTOLOGICA DOS PRINCIPIOS

Sendo verdade, por um lado, que os principios podem e devem inspirar-se uns nos
outros, imiscuindo-se no contexto alheio naquilo que se lhes reconhece em
amplitude e em abrangéncia capazes de potencializar o resultado da tutela
dispensada aos direitos fundamentais, de outra parte nem por isso se admite que 0s
principios esses ou aqueles possam assumir uma posi¢cao de precedéncia (“a priori”)

ou de hierarquia superior quando sejam cotejados.

Basta ver que, no ambito da publicidade processual e da motivacéo das decisdes,
tratam-se de garantias processuais que nao se justificam de modo isolado, antes
sendo elos da cadeia global das garantias constitucionais, as quais se apresentam
como unidade sistematica em forma de circularidade — sistema completo de varias
garantias tendentes a assegurar, por meio do processo, uma protecao jurisdicional
correta e eficaz dos direitos. Dai se dizer que as garantias completam mutuamente
as outras e, assim, asseguram-lhes reciprocamente a eficacia: a garantia do juiz
ligam-se a imparcialidade, a independéncia, o juiz natural e o duplo grau de
jurisdicao; a garantia do contraditorio ligam-se a igualdade processual, a defesa e o
direito a prova. Enfim, destacam-se as “garantias das garantias”, garantias de
segundo grau, ou modos de controle das garantias ja explicitadas, as quais se
traduzem na publicidade, oralidade, formalidades do processo e motivacdo das

decisdes®.

Enrique Alonso Garcia'®, discorrendo sobre as técnicas de ponderacdo de “valores”
constitucionais e sobre a colisdo de principios, sustenta a total impossibilidade de

gue possa haver qualquer tipo de ordem, ou gradacgéo, de importancia entre eles.

A sua doutrina destaca que um dos motivos pelos quais a jurisprudéncia dos

valores®®’ sofreu grande desenvolvimento nas técnicas de julgamento constitucional

% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivacdo das decisdes penais. S&o Paulo: RT,
2001, p. 35. De se observar que a expressdo “garantia das garantias” consta do original, enquanto a
0 termo “garantias de segundo grau” advém de uma remissao do autor a Ferrajoli.

% GARCIA, Enrique Alonso. La interpretacion de la constitucion . Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 415.

87 partidario da jurisprudéncia dos valores, de indole axioldgica, Enrique Alonso Garcia divorcia-se
de Alexy, que se apega a jurisprudéncia dos conceitos, de indole deontoldgica, advinda da
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foi a necessidade de compatibilizar coerentemente principios potencialmente
contraditorios entre si (tutelas do meio ambiente e do desenvolvimento econémico,
liberdade de expressao e de intimidade, seguranca e justica, direito a processo sem
dilacGes indevidas e direitos a ampla defesa e acesso aos recursos existentes,
direitos sindicais e direitos dos sindicatos, processo justo e liberdade de imprensa,
liberdade parlamentar de ordenacéo de gastos publicos e desigualdade, direitos ou
interesses de participacédo e eficacia administrativa, etc)'®. Na implementacéo da
ponderacdo de interesses constitucionalmente tutelados, ndo pode haver prestigio
de uns em detrimento de outros e tampouco ordem de prioridades, pois “os valores
nao sdo hierarquizaveis pura e simplesmente porque ndo podem ser medidos ou
quantificados — s6 quando o0s interesses em jogo Sd0 comparaveis € que se pode

aplicar a doutrina do “balancing”.

Nas palavras de Hesse, “0s bens juridicamente protegidos devem coordenar-se
entre si de tal maneira que cada um deles alcance efetividade”, o que significa que,
em se tratando de direitos contrapesados, deve ser buscada a otimizacdo de todos
0s bens envolvidos e a sua limitagdo, para que assim possam eles chegar a uma
virtualidade 6tima’®®. Em resumo, sendo comparaveis, ambos os principios podem
chegar a ser um so6 por meio dessa técnica de otimizacéo, o que significa a busca do
equilibrio dos bens no lugar da sua hierarquizacdo, embora relativa, particularmente

pela preservacédo de direitos fundamentais e pela alternativa menos gravosa.

Vitalino Canas'®, por sua vez, dissertando sobre a proporcionalidade, invoca a licdo

de José Carlos Vieira de Andrade para quem a proporcionalidade se qualifica como

critério de execucao do principio da concordancia pratica, ou método e
processo de legitimag&o de solugBes para conflitos ou colisdes de direitos e
valores constitucionais ou, ainda, medida de compreenséo de cada um dos
direitos ou valores de forma diferente conforme o modo com que se
apresentam, com sacrificio desigual de direitos e valores.

genealogia dos conceitos de Puchta, cuja teoria de base é adotada neste trabalho. (CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo : uma contribuicdo ao estudo do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 140).

% GARCIA, Enrique Alonso. La interpretacion de la constitucion . Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 418.

189 |hidem, p. 435.

1% CANAS, Vitalino. O Principio da Proibicdo do Excesso na Constituicao: Arqueologia e Aplicacdes.
In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 Anos da Constit uicdo de 1976 .
Vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 343.
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Os principios constitucionais integram um plano Unico, mediante natural sistema de
intercomunicacgéo e, assim, reclamam permanente harmonizagdo com vistas a sua
otimizacdo. Nao entram em conflito, tampouco, muito menos se sobrepdem uns aos

outros.

Liliane Roriz*** diz que o conflito normativo (antinomia) é fendbmeno que s6 afeta as
regras (para as quais, teoricamente, a aceitacdo de uma resulta na exclusdo da
outra) e, ainda assim, de forma aparente no plano constitucional, que sequer a
admite, dado que a Constituicdo € uma e indivisivel. Ja quanto aos principios,
quando virtualmente colidentes, devem eles ser conciliados, mediante a aplicacéo

de cada qual em extensao variada conforme a sua relevancia para o caso concreto.

A técnica da ponderacdo dos valores'®, extraida do direito norte-americano,
destina-se exatamente a garantir a unidade da constituicdo. Mais conhecida como
“nexus theory”, ou teoria da interdependéncia das normas constitucionais,
representa a possibilidade de serem ponderados os valores em conflito, através de
interpretacéo sistémica da Carta, sopesando-se casuisticamente qual interesse deve
merecer tutela constitucional, mediante utilizacdo do principio da razoabilidade, sem
que se caia na armadilha da hierarquizacdo pura e simples e sem negar
completamente qualquer dos direitos envolvidos na disputa — “balancing test”. A
técnica em questdo ndo admite que um direito fundamental seja superior a outro,
mas apenas que, no caso concreto examinado, possa ndo ocorrer 0 pressuposto
fatico subsumivel previsto na hipétese normativa no que tange ao interesse que se
deixou de tutelar. A isso se pode dar o nome de teoria da posi¢ao preferencial —
“preferred position”, adotada pela Suprema Corte Americana desde 1937, por

iniciativa do Juiz Benjamin Cardozo.

1 RORIZ, Liliane. Conflito entre Normas Constitucionais . Rio de Janeiro: América Juridica, 2001,

.74,
sz Ibidem, p. 31-32. Aqui também a autora distancia-se da pureza terminologica de Alexy, fazendo a
opcéo pela jurisprudéncia dos valores, bem ao gosto da tradicao norte-americana.
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4.2 A ORDEM DE PREFERENCIAS OU DE IMPORTANCIAS?

Do que se vé da doutrina constitucional dedicada a ponderacdo dos bens
fundamentais juridicamente tutelados - que nada mais significa sendo a expressao
substancial do principio da igualdade em caso de “balancing” em sentido estrito, ou
do devido processo legal substantivo em caso de “balancing” em sentido amplo - ndo
h& uma clara demarcacéo das fronteiras dos principios, uns se contendo nos outros,
dada a generalidade do universo dos direitos fundamentais globais que impregnam
um certo sistema juridico. Dai nao ser proprio falar em devido processo legal sem a
nocao de contraditorio e, tampouco, em ampla defesa sem a idéia substancial da

iIsonomia, e assim sucessivamente, num plano evolutivo a moda de circulo vicioso.

N&o é certo imaginar, portanto, que existam principios processuais constitucionais
gue por si so0s se bastem. Muito do conceito de cada qual esta contido no principio
gue se avizinha e, assim, todos eles, em conjunto, formam um complexo normativo
que h& de pautar todo o ordenamento juridico no plano dos direitos fundamentais.
Importancia maior de uns sobre os outros ndo pode haver, uma vez que ndo sao
suficientes de “per si” ou, quando menos, demandam interpenetragcdes sistémicas,

sob pena de subverséo do seu plano deontoldgico.

De outra parte, os principios ndo se apresentam uns antes dos outros e tampouco
podem dar-se, isoladamente, a condigcdo de fundamento dos enunciados contidos
nos principios alheios, ja que ndo gozam de existéncia hermética, sendo que se
revelam como tipos normativos integrantes de uma universalidade de prescricbes
proibitivas e permissivas tendentes a dar coeréncia ao sistema juridico, cada qual
voltando-se para determinado bem tutelado que, no conjunto, acaba por dar uma

feicao sistémica ao direito™>.

A doutrina de processo civil ndo peca quando reconhece a destacada importancia
desse ou daquele principio, tal como sucede com o contraditério e com a isonomia.
Ela apenas desmerece a construcao histérica das garantias constitucionais, baseada

numa estrutura de globalidade, quando inverte a sua logica, buscando estabelecer

% No ambito do processo civil, o papel dos principios é dar a feicdo democratica ao método

processual.
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niveis de hierarquias, ou de preferéncias, entre 0s principios, que simplesmente nao
deve existir por critério elementar de coeréncia, ja que a harmonia e a unidade deles

€ da esséncia do escopo politico-constitucional.

A conjugacdo em pé de igualdade, enfim, de todos os principios processuais
contemplados na Carta Politica é imprescindivel para o constitucionalismo, devendo,
portanto, ser revista a idéia de que possam esses ou aqueles bens valer mais do

que outros.

Ja quanto ao fato dos principios fundamentarem-se reciprocamente nos moldes
reconhecidos na doutrina de processo civil, isso € natural e decorre da propria
natureza deles, sem que, porém, uns possam assumir maior importancia nesse
contexto, sendo nivelando-se em absoluta harmonia, uma vez que exatamente a
reunido dos seus enunciados é que torna legitima a ordem positiva que eles

inspiram.

E nessa medida que talvez mereca ser repensada a habitual tendéncia da doutrina
de processo civil dedicar maiores honras e tributos a alguns principios processuais
constitucionais em detrimento de outros ndo menos nobres, de sorte a se
reconhecer, afinal, que o processo muito deve a todos os direitos fundamentais que

ordenam o sistema positivo judicial.
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43 A INTERPENETRACAO DOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
MOTIVACAO

Na esteira do pensamento de Ferrajoli, Antdnio Magalhdes Gomes Filho™®* destaca
que tanto a publicidade processual, quanto a motivagcéo das decisbes compdem as

garantias de segundo grau, ou “garantia das garantias™®

, apresentando-se como
instrumentos pelos quais se assegura o controle sobre a efetividades das garantias
expressas pelos demais principios constitucionais. Afinal, de nada valeria a
exigéncia imposta ao processo de respeito ao contraditério ou a igualdade de
tratamento entre os litigantes, por exemplo, se ndo existissem meios capazes de

atesta-los nas situacdes concretas da atividade jurisdicional.

Por um lado, entdo, cumpre & motivacado das decisées demonstrar a racionalidade
dos julgamentos e a sua conformidade ao padrdo pré-estabelecido segundo as

regras materiais e processuais do direito’®®

, Observada a feicdo deontoldgica
sistematica extraida das garantias globais do processo; a publicidade incumbe, por
outro lado, a honrosa tarefa suplementar de transparecer, ou revelar, interna e
externamente, a lisura dos atos e dos julgamentos realizados no ambito da atividade

jurisdicional, dando-lhe a necesséria feicdo democréatica™’.

Motivacdo e publicidade séo, assim, garantias constitucionais siamesas, que
estabelecem entre si uma clara relagdo de complementariedade, aperfeicoando-se
reciprocamente. Associadas, atestam a transparéncia dos atos realizados pelo
Poder Judiciario, uma dando prova de que as decisdes ndo derivam dos caprichos

ou das vicissitudes dos juizes, ou mesmo de crassas desconformidades com a lei, e

194

48.

1% |pidem, p. 35.

196 “L’'obbligo della motivazione si ancora ad una esigenza di trasparenza ed & coerente con una
nozione della giurisdizione che fonda la sua credibilita sulla ragionevolezza delle proprie decisione piu
che sull'imperium di cui & inevitabilmente dotata”. (VERDE, Giovanni. Giustizia e Garanzie nella
Giurisdizione Civile . Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 2000, p. 310)

97 Antdnio Magalhdes Gomes Filho diz que gracas a publicidade é possivel haver um controle n&o sé
das partes, mas também do publico em geral sobre o0 modo pelo qual é administrada a justica
(GOMES FILHO, Antbnio Magalhées. Op. Cit., p. 48-49, ver nota 193)

GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisfes penais. S&o Paulo: RT, 2001, p.
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a outra revelando publicamente a regularidade do processo numa perspectiva de

cidadania®®.

hY

Do ponto de vista instrumental, gracas a motivagdo € que se demonstra que a
decisédo resulta da efetiva apreciacdo de todas as questbes de fato e de direito
veiculadas pelas partes, afastando as inclinacdes e as preferéncias pessoais do
julgador*®®. Cumpre, portanto, & motivacdo garantir a natureza puramente cognitiva e
ndo potestativa do julgamento, vinculando-o, quanto ao direito, a estrita legalidade e,
quanto aos fatos, a prova colhida nos autos. A publicidade cabe o papel fundamental
de revelar aos litigantes e as pessoas do povo o0 respeito a tais exigéncias.

Enfim, a ligagdo da publicidade com a motivagdo é intima, de instrumentalidade
reciproca, pois ambas tém o objetivo comum de possibilitar que a atividade
processual se comunique com o ambiente social. Para Taruffo, a garantia da
publicidade s6 pode ser efetiva se a sentenca for fundamentada e, quanto a

motivacado, para nada ela serviria se ndo lhe fosse assegurada a publicidade®®.

Barbosa Moreira®*

salienta, com a habilidade de costume, que as garantias da
motivacdo das decisbes e da publicidade do processo adquirem justificativa a partir
da atencdo dedicada a racionalidade da atividade jurisdicional e aos consequentes
desdobramentos técnicos e politicos dessa premissa. No plano técnico, importa a
motivacdo para a correta interpretacado do julgado, com a determinacéo precisa do
seu conteudo, permitindo a delimitacdo da coisa julgada. No plano da impugnacéo
das decisdes, é certo que s6 o conhecimento das raz6es de decidir permite aos
interessados recorrer de forma adequada, enquanto igualmente possibilita aos

Orgaos superiores 0 exercicio seguro e justo do controle de revisdo da legalidade

1% calmon de Passos sustenta que “Aplicar o direito impde n&o sé a organizacao politica democratica

adequada da funcao jurisdicional, mas igualmente o processo jurisdicional democratico adequado,
entendendo-se como tal todo aquele que satisfaz as exigéncias de um Estado de Direito
Democratico”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo . Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 71)

% Embora ndo se possa falar em neutralidade do direito, € necessario que se afaste da decisédo os
motivos inconfessaveis.

2% TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 49-50.

291 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Juiz e a Prova , Revista de Processo, n. 35, S&o Paulo: RT,
jul./set. 1984, p. 181.
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7

das decisbes que lhes € atribuido - isso sem falar nas acbes impugnativas
autdbnomas, dos tipos tais como a acao rescisoria e 0 mandado de seguranga contra

ato judicial, e bem assim para efeito de uniformizacdo de jurisprudéncia.

A tdnica do problema encontra-se no plano dos principios fundamentais, de ordem
politica — aqui a garantia € vista como dever de enunciar, publicamente, as razdes
justificativas da decisédo proferida. A exigéncia de publicidade e de motivacdo das
decisfes judiciais gera a possibilidade de afericdo concreta de imparcialidade do juiz
(neutralidade diante das partes), de legalidade da decisdo (conformidade legal) e o
exame das escolhas valorativas®® do juiz nos casos de conceitos juridicos
indeterminados, como “bons costumes”, “exercicio regular de direito”, “interesse
publico”, etc (somente sendo motivada a decisdo, € possivel saber se o juiz usou
bem ou mal a sua liberdade de escolha ou se ultrapassou os limites da discri¢ao,
caindo no arbitrio). Permite ainda o exame das questdes de direito e de fato
tomadas em consideracdo pelo juiz na causa, para saber da observancia das
normas que vedam ao juiz conhecer de elementos ndo constantes dos autos, ou de
guestdes nado suscitadas pelas partes quando lhes é essencial a iniciativa, ou
mesmo a respeito da adequada valoracdo das provas. De resto, garante as partes o
direito de serem ouvidas e de gque sejam examinadas as questdes que tenham
suscitado, para que se saiba se o material oferecido nos autos foi ou né&o

negligenciado pelo julgador.

Barbosa Moreira parte da premissa de que o Estado de Direito ndo pode jamais
patrocinar a intromissédo na esfera juridica das pessoas sem justificacdo, e sustenta
que isso se opera de duas maneiras: material e formal. Ha justificacdo material
quando para a intromissdo existe fundamento; ha justificacdo formal quando se
expOe, ao se declarar e ao se demonstrar o fundamento. O pronunciamento da
justica, destinado a assegurar a inteireza da ordem juridica, deve se fundar na lei
(sentido material) e é preciso que se manifeste, para saber se o império da lei foi, na

verdade, assegurado (sentido formal).

22 para que se evite imprecisdo terminoldgica, o termo aqui é utilizado no seu sentido préprio,

expressando a selecdo de significados possiveis dos vocabulos ambiguos.
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Na modernidade, ndo se ocupa apenas do controle endoprocessual das decistes
judiciais, como também, sobretudo, do controle generalizado e difuso sobre o0 modo
como o juiz administra a justica. Logo, os destinatarios da motivacdo ndo séo
apenas as partes e os seus advogados, mas a opinido publica, vale destacar, os
membros gerais da comunidade. Os meios extraprocessuais de controle visam ao
fortalecimento da confianga na tutela jurisdicional, fator indispensavel ao Estado de

Direito.

E exatamente idéntica a linha de raciocinio trilhada por Perelman, quando cuida da
motivacdo das decisdes judiciais®®®. Depois de discorrer sobre a natureza um tanto
flexivel ou subjetiva das razdes de decidir, admitindo que, para as decisdes judiciais,
ndo se possa eleger um standart invariavel, aduz que, na fundamentacdo, se
encontra a legitimacdo e a justificacdo dos atos decisoérios, sem uma conotagdo

cartesiana de capacidade universal de convencimento.

Na realidade, ainda se experimenta o amadurecimento do proprio significado da
motivacdo das decisfes judiciais, visto que até tempos histéricos relativamente
recentes era comum que se recorresse aos ordalios, mesmo para definicdo da regra
juridica aplicavel ao caso concreto®®. O resultado disso é que os tais julgamentos
assim conduzidos ndo apenas deixavam de contemplar motivacdo expressa como
ela mesma, a motivacdo se mostrava desconhecida pelos proprios juizes, que
entregavam a Deus a tarefa de administrar a justica. Passada essa etapa obscura do
processo ordalio e inaugurada a era da indispensabilidade da motivacdo por

inspiracdo revolucionaria francesa®®

(Decreto da Constituinte de agosto de 1790;
Constituicao de 5 frutidor do ano Ill), que acabou por impor sancdo de nulidade para
a sua inobservancia (Lei de 20 de abril de 1910), os juizes passaram a se ver na
obrigagdo de fundamentar suas decisbes para, inicialmente demonstrar a
conformidade das suas razdes de julgamento aos ditames estritos da lei. Nesse

ambiente historico, o0 juiz ndo se encarregava de fazer justica, pois esse papel

293 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 559.
2% |idem, p. 560.
2% |bidem, p. 561-562.
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cumpria exclusivamente a lei, bastando-lhe indicar os textos que sustentavam a sua

sentenca®.

Com o correr dos tempos, porém, o juiz foi adquirindo maior dose de liberdade na
qualificacdo das questdes de direito e de fato passiveis de submissdo a ordem
juridica, intervindo de modo a preencher as lacunas, obscuridades e insuficiéncias
da lei®®’. Modificou-se inteiramente, por conseguinte, com a evolucéo do Direito, o
sentido da motivacdo da sentenca em virtude da migracdo do sistema da estrita
legalidade dos tempos revolucionarios para o regime do Estado de Direito: a
motivagdo que, inicialmente, prestava-se a demonstrar o respeito do juiz a letra fria
da lei, na democracia atual, passou a significar a exigéncia ditada pela opinido
publica de que a sentenca seja o mais conforme possivel a equidade e ao interesse

geral®®,

Em outras palavras, embora se admita modernamente, para o juiz, uma margem

razoavel de liberdade, de apreciacdo e de aplicacdo do Direito**®

, ele jamais pode
exercé-la de forma arbitraria ou desarrazoada, que nada mais significa sendo aquilo
que aos olhos da opinido publica pareca inaceitavel, quer por iniglidade, quer por

incompatibilidade com a situacdo concreta objeto de julgamento®.

Assim, na democracia 0 juiz esta obrigado a prestar contas do modo como usa o seu
poder, mediante motivacdo que, acima de tudo, esta dirigida aos seus ouvintes, que
se traduzem nas partes, nas instancias superiores e na opinido publica esclarecida,
de tal modo a permitir que sejam harmonizados os bens da seguranca juridica, da
equidade e do interesse geral®!. O papel de conciliacdo entre esses interesses
multiformes, particularmente a protecdo do interesse geral da coletividade, é que
cumpre a publicidade desempenhar, na condicdo de tipica garantia associada ao

principio analogo da motivacao, permitindo a “persuasao de um auditorio conhecido,

2% |bidem, p. 565.

207 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 563.

298 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 565.

2% perelman diz que “O juiz em nossos dias € detentor de poder, e ndo “a boca que pronuncia as
palavras da lei”, pois, mesmo sendo obrigado a seguir as prescri¢ées da lei, possui uma margem de
apreciagdo: opera escolhas que dependem de juizo de valor, ditadas ndo somente pelas regras de
direito aplicaveis, mas também pela busca da solugao mais adequada a situacao”. (Ibidem, p. 566)

219 |pidem, p. 566.

1 |bidem, p. 567.
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7

de que a decisdo é conforme as suas exigéncias”. Trata-se de mostrar que as
decisGes se adaptam as exigéncias ou as expectativas publicas, e que se revelam
“oportunas, equitativas, razoaveis, aceitaveis. O mais das vezes, elas concernem a
dois aspectos, conciliando a vontade da lei, o espirito do sistema, com a apreciacéo
das consequéncias. A motivacdo deve se adaptar ao auditorio que se propde a
persuadir, ajustando-se as suas exigéncias em matéria de direito e de justica, e a
idéia de que ao papel e aos poderes do juiz soma-se 0 conjunto das instituices

nacionais e internacionais”'?,

Muito embora se possa perceber a imprescindibilidade da motivacdo das decisdes

como garantia inerente ao processo, de nada ela valeria, conforme bem acentuou

213

Michele Tarufo“™°, sem a garantia suplementar da publicidade como meio a propiciar

a sua revelacao aos litigantes e, sobretudo, ao chamado auditorio universal.

12 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 570.

213 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 50.
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4.4 A INTERPENETRACAO DOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE, DO JUIZ
NATURAL, DO CONTRADITORIO, DO DUPLO GRAU E DA LEGALIDADE

Por meio da motivacdo e da publicidade das decisbes, a um s6 tempo, é que se
pode denotar a independéncia e a imparcialidade do juiz, afastando o perigo do
arbitrio e da ditadura judicial, tema de grande interesse no campo do controle de
constitucionalidade, sobretudo difuso, para que se possa aferir eventual subverséo
de competéncia legislativa. As razdes de decidir e a sua revelacdo publica
contribuem, ademais, para a descoberta do caminho mental trilhado pelo juiz, sendo

fonte de indicios de virtual conduta parcial ou sujeita a pressées externas*.

Também para a efetivacao do contraditorio é a publicidade que o garante, permitindo
que as partes possam se inteirar (informag¢ao) dos acontecimentos que as afetam,
Nno processo, e possam reagir, participando dos seus atos e contribuindo para
modificar o desfecho final do caso, fazendo com que prevalecam, enfim, 0s seus
interesses. A publicidade processual €, entdo, instrumento do contraditorio ou meio
de sua realizacdo, no plano interno, enquanto que, no ambiente externo, € gracas a
ela que se demonstra, de forma popular e legitimadora, que a participacdo dos
litigantes no processo e 0s seus resultados foram tomados em conta no deslinde da
atividade judicial. Inatil seria o esforco empreendido pelas partes no sentido de
tutelarem seus interesses se ndo houvesse a possibilidade de ser demonstrada a
clara obediéncia do juiz as regras prefixadas que prestigiam a participacao efetiva
dos litigantes no processo.

Do ponto de vista do duplo grau de jurisdicdo, € igualmente a publicidade interna
que permite que se realize o reexame das decisGes pelos meios de impugnagéo
admitidos no sistema processual, mediante ciéncia inequivoca dos termos e das

razdes dos julgados tanto pelas partes, quanto pelo érgéo recursal.

214 piero Calamandrei assevera que “A fundamentagdo da sentenca é sem dilvida uma grande

garantia de justica, quando consegue reproduzir exatamente, como levantamento topografico, o
itinerario légico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo, pois se esta & errada, pode
facilmente encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura do caminho o magistrado se
desorientou”. (CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, vistos por nds, os Advogados . 7. ed.
Lisboa: Livraria Classica Editora, p. 143)
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Finalmente, somente através da publicidade é que se pode atestar que o Estado, no
exercicio da jurisdicdo, observa para as formalidades do procedimento e para as
decisbes judiciais, condutas compativeis com as exigéncias da legalidade,
devotando respeito a lei material e processual e dispensando obediéncia a igualdade
de tratamento dos litigantes, ao amplo direito de acdo e de defesa e a regularidade
dos meios de prova, de modo a atender as exigéncias firmadas ndao apenas pelos
interessados diretos (as partes), como, sobretudo, também pela necessidade de

controle popular da atividade processual.
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45 A RESTRICAO PREVISTA PARA A GARANTIA DA PUBLICIDADE E A
PONDERACAO DE DIREITOS?**

Problema dos mais sérios reside na restricdo da garantia da publicidade, que a
Constituicdo admite para os casos de preservacao da intimidade e do interesse
social — arts. 5°, LX, e 93, IX.

Afinal, a exigéncia de que sejam publicos os atos e os julgamentos realizados pelo
Poder Judiciario consiste num dos pilares do processo justo e democratico, sendo
desaconselhavel a sua restricdo exceto em situa¢cdes muito particulares nas quais se
possa ter em jogo direito qualquer de maior envergadura, dentre aqueles previstos, a
atrair a protecéo do sistema juridico. A exemplo das demais garantias do processo, a
publicidade se conttm em enunciado fundamental que expressa solene

reconhecimento do direito a revelagédo popular dos atos realizados no processo.

Na versdo analitica concebida por Alexy para os direitos fundamentais, se por um
lado os principios que 0s contemplam expressam um enunciado normativo e
qualifica pessoas e acdes; por outro lado, fazem surgir, para os titulares do direito, o
poder (posicdo) de exercé-lo diante do Estado®®. A publicidade, entéo, é algo que
se coloca a disposicdo dos jurisdicionados com o intuito de protegé-los da
inseguranca que possa advir de um processo secreto, conduzido a portas fechadas,
sem a possibilidade de revelacdo e de controle; é também protecao difusa conferida
ao publico, que passa a perceber na jurisdicdo a feicdo democratica que lhe é
inerente e sem a qual ela redunda opaca e hermética, fora, portanto, dos padrdes do

Estado de direito.

Na condicdo de direito fundamental, € licdo de Alexy tratar-se a publicidade, tal como
acontece com outra garantia qualquer do processo, de uma “posicdo fundamental”,

que a todos, em geral, afeta, e a ninguém em particular?*’.

50 presente capitulo € inteiramente baseado no artigo ainda inédito intitulado “O Conceito de

Principio na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy” de autoria do professor Geovany
Cardoso Jeveaux, a quem agradeco a gentileza de haver cedido a redacdo final dos seus
manuscritos para consulta e reproducéo parcial.

1% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales .Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucioales, 2001, p. 174-178.

2 |bidem, p. 241.
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Nessa medida, a garantia da publicidade expressa um dever-ser que se contém no
principio fundamental correlato, sendo emanado de um mandado debntico que, por
ser assim, encerra proibicdo e permissao: a proibicdo de que se afaste o processo
judicial da transparéncia prevista para 0s seus atos e julgamentos e, a0 mesmo
tempo, a permissao de que seja restringida essa revelagdo publica nas hipoteses em
que o interesse social e a intimidade possam justifica-lo.

Embora seja delicada a tarefa de compatibilizar, num sé enunciado normativo, esses
dois vetores de dire¢Bes opostas — proibicdo e permissao — isso é bem da natureza
dos principios e, como tal, bastante assimilavel.

Para que seja compreendida essa afirmacao, é necessario observar que para Alexy
0s principios e as regras sdo espécie do género normas, diferenciando-se entre si
pelo grau de generalidade. De fato, ao contrario das regras, 0s principios tém alto
grau de generalidade pois “...no estan referidos a las posibilidades del mundo real o

normativo”?8,

Além disso, principios e regras se diferenciam ainda por critério de grau e qualidade,
uma vez que aqueles encerram verdadeiros mandados de otimizacdo, vale dizer,
ordenam que algo se realize da melhor maneira possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes (0 campo do possivel), enquanto as regras sao
determinacdes ja contidas no mundo das possibilidades concretas (0 campo do
juridicamente existente e peremptoriamente valido). Dai porque para as regras até
poderia valer a maxima do tudo ou nada de Dworkin?'°, de tal modo que o conflito se
resolvesse pela exclusdo ou eliminacdo mediante critério de invalidade, ao passo
gue a colisdo de principios ha de ser sempre solucionada pelo mero afastamento de
um deles no momento da resolucdo do embate, uma vez sendo possivel demonstrar,
na situacao concreta examinada, a maior possibilidade fatica e juridica do outro que

prevalece®®.

218 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madri: Centro de Estudios Politicos y

Constitucioales, 2001, p. 83.

19 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 251.

2 para Habermas, esta bem claro que s6 pode haver conflito entre regras, introduzindo uma clausula
de excecao ou declarando uma das regras conflitantes como invalida. Ora, no conflito entre principios
ndo se faz necessaria uma decisdo do tipo “tudo ou nada’. E certo que um determinado principio
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Essas caracteristicas assinaladas para regras e principios explicam, também, a
razdo pela qual o mandado (debntico = permisséo e proibicdo) daquelas é absoluto
e definitivo (de modo tal que ou bem existe e vale, ou ndo), enquanto o0 mandado
dos principios é sempre relativo?®*, dependente das suas possibilidades frente ao

mundo fatico e juridico®®.

Em outras palavras, marcadas por uma natural vocacao a definitividade da decisao,
as regras podem conflitar entre si e, neste caso, resolve-se 0 embate pela excecéo
ou pela invalidacdo de uma delas, por critérios de tempo, por especialidade ou por
hierarquia. J& os principios, que, no méaximo, colidem e que ndo se posicionam entre
si, contendo diferentes posi¢des hierarquicas, ordenam-se diante do caso concreto,
conforme os diferentes pesos reclamados pela posicéo a ser regulada, dando origem

ao método da ponderacao de direitos.

Enfim, os principios ndo se afeicoam, por sua propria natureza, a dimensao
normativa absoluta e definitiva, dado que gravitam sobre o sistema juridico no plano
deontoldgico, prescrevendo acdes estatais de permissédo e de proibicdo frente aos
bens protegidos. Dizer intangivel certo principio € reduzir a sua propriedade de
norma prima facie, dando-lhe impropriamente a feicdo incondicionada e absoluta

(definitiva) que n&o contém?,

Tanto isso é verdade que a Lei de Colisdo de Alexy parte do pressuposto de néo
haver relagdo de prioridade entre os principios, antes tomando por base as suas
consequéncias juridicas de acordo com os pressupostos faticos da situacéo concreta

a justificar o embate. E dai que surge a metafora do peso, a levar em consideracgio

goza de primazia, porém ndo a ponto de anular a validade dos principios que cedem lugar. Um
principio passa a frente do outro conforme o caso a ser decidido. No desenrolar dos casos,
estebelece-se entre o0s principios uma ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade.
(HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia - entre facticidade e validade. Vol. |, Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 259)

2L De se observar que a relatividade do principio acontecera diante de outro principio, pois, embora
se admita que aconteca, a rigor ndo deveria haver embate entre um principio e uma regra.

222 HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy.
Dos Principios Constitucionais. Consideracées em To rno das Normas Principiolégicas da
Constituicdo . Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 66.

223 Bobbio diz ndo ser o caso de “repetir as infinitas criticas dirigidas a doutrina dos direitos naturais,
nem demonstrar mais uma vez o carater capcioso dos argumentos empregados para provar 0 seu
valor absoluto [...] Essa ilusdo ja ndo é possivel hoje: toda busca de fundamento absoluto é
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as situacdes concretas e relativas da ponderacdo de bens e, assim, nem sempre

garantindo o mesmo resultado.

Em caso de colisdo entre principios, aplica-se a maxima®** de proporcionalidade, de
tal modo que sejam inicialmente aferidas a adequacdo e a necessidade das
possibilidades faticas que possam condicionar a precedéncia dos principios
envolvidos para, depois disso, serem examinadas as possibilidades juridicas
contidas na proporcionalidade em sentido estrito. O meio utilizado na conciliacdo de
principios colidentes deve, enfim, mostrar-se adequado (ndo haver desvio de
finalidade da pratica de um principio) e necessério (ndo ser possivel a identificacdo
de outro meio mais benéfico de realizacdo dos principios colidentes). Feito isso,
caso permaneca a colisdo, tem assento a proporcionalidade em sentido estrito, por
cujo intermédio se realiza 0 mandado de ponderacdo, pondo-se as conseqiéncias
juridicas dos principios colidentes numa balanca (metafora do peso) para ser

detectado qual deles é racionalmente mais atuante no caso concreto.

Chamada por Alexy de primeira lei de ponderagdo (a segunda é denominada
epistémica e também se utiliza da metafora do peso, traduzindo-se na identificacédo
das premissas técnicas/cientificas que sustentam um certo direito fundamental a

intervir no caso concreto®®®

), ela se define de acordo com a maior intensidade
demonstrada pela ingeréncia de um dado direito fundamental, quando entdo maiores
irdo se revelar os fundamentos justificadores dessa intervencdo. Nas palavras do

autor

Quanto maior é o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
tanto maior tem que ser a importancia de satisfacdo do outro — o que € mais
importante nas ponderacdes é saber o grau ou a intensidade da nao-

satisfacdo de um principio, por um lado, e o grau de importancia da

infundada”. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . 16. Tiragem, Rio de Janeiro: Editora Campus,
1992, p. 16-17.

224 Alexy adota o termo “méaxima de proporcionalidade”, e ndo “principio de proporcionalidade”, por
considera-la simples técnica ou critério de solugdo de conflitos, que jamais entre em colisdo com os
principios e que serve apenas para justificar a intervengdo no caso concreto do principio que se
mostrar mais atuante.

2% ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional . Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. n 66, set/dez 2002,
p. 26.
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satisfacdo de outro principio, por outro...assim se revelando racionalmente

fundamentado.?®

O embate entre principios, portanto, e a precedéncia de um sobre outro
condicionada as possibilidades faticas e juridicas reclamadas pelo caso concreto,
sdo da esséncia do modelo deontolégico que lhes confere a substancia normativa.
N&o é de estranhar que semelhante coisa aconteca com o direito fundamental da
publicidade dos atos e dos julgamentos, no que pertine a sua eventual restricdo em

situagOes cotidianas néo virtuais, mas efetivas.

O que ha de diferente no caso da garantia da publicidade € que a norma de direito
fundamental que a consagra ja prevé, de antemao, a sua restricdo nos casos tais

como 0s que se encontram contemplados no inciso LX do art. 5° da Constitui¢ao.

O exame apressado da restricAo constitucional admitida para a garantia da
publicidade gera a impressdo de ser enunciada, desde a origem do tratamento
normativo do principio, a permissao para que o legislador faca, ele proprio, a
ponderacdo incondicionada de interesses colidentes, fora das situacdes concretas
da vida dos direitos fundamentais. Fosse por acaso sustentavel esse ponto de vista,
haveria uma ruptura “a priori” do método de ponderacdo, sendo atribuido a
publicidade um tratamento semelhante ao das regras de direito, sujeitas a critérios
de validade e de existéncia previamente estipulados pelo sistema. Porém essa
impressdo ndo se confirma, uma vez que as situacbes para as quais se pode
justificar a quebra da publicidade estdo sempre a depender das possibilidades do
mundo fatico e juridico, ndo sendo previstas por antecipagdo no plano da realidade
da sua aplicacdo normativa, ao revés do que se passa com a generalidade das

regras, em seu baixo nivel de generalidade.

?% para dar credibilidade, o original — “Cuanto mayor es el grado de la non satisfaccién o de

afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del outro — lo
gue és importante em las ponderaciones, es decir, el grado o la intensidad de la no satisfaccion de
um principio, por um lado, y el grado de importancia de la satisfaccion del outro principio, por el outro
[...] dice que és lo que tiene que ser fundamentado racionalmente”. (ALEXY, Robert. Colisdo e
Ponderacdo como Problema Fundamental da Dogmatica d  os Direitos Fundamentais . Palestra
proferida na Casa Rui Barbosa, 10 dez. 1998. Traducédo Gilmar Ferreira Mendes.)
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Muito pelo contrdrio, a garantia da publicidade, tipico enunciado de direito
fundamental que expressa mandado de otimizagdo com alto grau de generalidade, é
principio como outro qualquer do processo e, como tal, ha de ser tratado. Em seu
campo de aplicacdo, embora tenha a incidéncia delimitada pelos interesses
disputados, o seu modo de atuacdo ndo é previamente detalhado, diferenciando-se

fundamentalmente das regras.

Acomete peculiarmente a publicidade, entretanto, a circunstancia de ser para ela
antecipada, desde o nascedouro do seu enunciado deontologico, a maxima da
proporcionalidade. Isso acontece porque, partindo da premissa de que a sua
aplicacao incontida poderia ferir, a priori, a intimidade e o interesse social, pareceu
conveniente a norma fundamental apressar-se nas ressalvas quanto aos bens por

ela identificados.

Assim, ndo é que o enunciado normativo previamente anteveja e regule a colisdo
entre principios; o que nele se faz é dar ao principio da publicidade feicdo peculiar e
intuitivamente restrita, ou seja, o0 sistema atribui ao direito fundamental a
caracteristica essencial de ndo ser um enunciado deontolégico aberto, mas

originariamente restrito?*’.

Tomando-se em conta que 0S casos previstos para a restricdo do principio da
publicidade se tratam de seus elementos intrinsecos, que lhe ddao a necessaria
individualidade ontoldgica, é natural que nao se dissociem dele e que igualmente se
apresentem com elevado grau de abstracdo ou de generalidade, integrando o
campo das possibilidades previstas e indefinidas aprioristicamente. Em outras
palavras, da mesma forma como a aplicacdo dos principios ndo € absoluta e se
sujeita as possibilidades faticas e juridicas das circunstancias concretas, também as
hipoteses de restricdo ao principio da publicidade n&o se revelam invariaveis e

incondicionadas, sendo-lhes impossivel a generalizacao.

221 Comoglio, disserta a propésito da garantia da publicidade dizendo que “E soggetta ad importanti

eccezioni (nelle diverse ipotesi di procedimento “in camera di consiglio”) o di udienza “a porte chiuse”,
ogni qual volta la stessa legge prescriva I'esclusione del dibattimento pubblico o sia il giudice ad avere
il potere di disporla caso per caso. Tale esclusione si riconduce, perlopiu, a “ragioni di sicurezza dello
Stato, di ordine pubblico o di buon costume, ovvero puo giustificarsi con esigenze di salvaguardia
della “riservatezza” e della “sicurezza” personale di testimoni o di parti private. (COMOGLIO, Luigi
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Somente nessa medida € que se admite a plausibilidade deontolégica de o mandado
de otimizacdo da publicidade permitir ao legislador a restricdo da publicidade dos
julgamentos e dos atos processuais em casos recomendados pelo interesse social e
para preservacao da intimidade dos litigantes. Nesse contexto, inclusive, e somente
nele, é que se pode validar a possibilidade, por exemplo, de o CPP contemplar o
sigilo do inquérito policial (art. 20) e de o CPC disciplinar a tramitacdo de feitos em

segredo de justica (art. 155)?%,

N&o obstante, revela-se curioso que tenha sido, no processo civil, generalizada a
guebra do principio da publicidade (externa) nos feitos judiciais que versam assuntos
de direito de familia - inciso Il do art. 155, CPC. Parece incoerente essa constatacao,
na medida do que se acabou de afirmar, ou seja, que, em sede de aplicacdo de
principio constitucional, possa-lhe o legislador ordinario ter dedicado tratamento
tipico de regra (baixo nivel de generalidade, prévia determinacdo do estado de
aplicacdo, enunciado de incidéncia peremptéria que independe das possibilidades
dos casos concretos). Ainda assim, vencida a surpresa inicial, semelhante
tratamento se justifica dentro da propria teoria dos direitos fundamentais, em razéo
do repudio demonstrado pelo ordenamento juridico a curiosidade popular atentatoria
a dignidade dos litigantes, que intuitivamente tende a se debrucar sobre as mazelas
qgue dizem respeito unicamente a intimidade dos casais e da sua prole, em lides que

envolvem questdes de familia.

Com efeito, a generalizacdo da restricdo da publicidade nas lides de direito de
familia (tutela reservada a intimidade) encontra guarida no fato de que a norma da
dignidade humana € regra, além de ser principio (art. 1°, inciso lll, da Constituicdo
Federal). Sendo um dos fundamentos da Republica, quando for tratada a dignidade
humana como principio, ela ndo se antepde aos demais, confirmando a inexisténcia
de precedéncia absoluta entre eles; diferentemente, sendo tratada como regra, tal
como ocorre na hipétese contemplada no inciso Il do art. 155 do CPC, ha de

prevalecer genericamente sobre os demais enunciados deontolégicos do sistema,

Paolo. Garanzie Costituzionali e “Giusto Processo” — Modelli a Confronto. Revista de Processo , S&o
Paulo: RT, ano 23, abril-junho de 1998, n. 90, p. 117).

28 A remissao feita aos dispositivos legais do CPP e do CPC é apenas ilustrativa e ndo exclui outras
possiveis, dentre as quais o art. 143 da Lei 8.069/90, que cuida do sigilo dos atos judiciais, policiais e
administrativos que digam respeito a criancas e adolescentes.
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dado o seu alto nivel de especificidade e de precisdo®®. E aceitavel, portanto, o
tratamento de regra dispensado pelo ordenamento a preservagéo da intimidade em
casos de direito de familia, assumindo as caracteristicas tipicas dessa modalidade
normativa: baixa generalidade, predeterminacéo do seu estado de aplicacédo e feicao

absoluta.

O mesmo ndo se passa com a remissdo genérica ao interesse publico ou social,
prevista tanto no texto constitucional (arts. 5°, LX, e 93, 1X), quanto na legislacao
infraconstitucional (art. 155, |, CPC). Para essas hip6teses, cujos contornos
concretos s6 a vida cotidiana pode revelar, €, entdo, necessario que se utilize da
maxima da proporcionalidade, para que, eventualmente, se possa aplicar a
recomendacdo aberta e genérica da tutela do interesse coletivo, restringindo a
publicidade. Em outros termos, sendo por um lado justificAvel a genérica restricdo da
publicidade nas causas de familia, uma vez que a dignidade da pessoa € capaz de
reclamar tratamento tipico de regra e, portanto, comportar campo de aplicacao
previamente explicitado no plano normativo, por outro lado o mesmo ndo se passa
com a tutela do interesse publico, ou social, em cujo contexto é sempre necessario
gue sejam identificadas as possibilidades de incidéncia dos principios, e suas
precedéncias, conforme o demonstrem os fatos e 0s acontecimentos concretos da

vida.

Esta visto, entdo, que a publicidade ndo é uma garantia absoluta do processo, coisa
que, todavia, € prépria dos principios, nenhum deles sendo capaz de se apresentar
de outro modo sendo como mandados relativos que dependem de circunstancias
faticas e juridicas; dentro das possibilidades de sua restricdo genericamente
previstas no enunciado de direito fundamental, exceto no que se refere as causas
judiciais que cuidam do direito de familia (previsdo especifica da legislacdo
infraconstitucional baseada na dignidade humana como regra), é necessario que se
apreendam, no caso concreto, as circunstancias de sua eventual ndo aplicacao,
levando em conta aspectos de fato e de direito, sem a possibilidade de sua
generalizagao.

229 Alexy considera a dignidade humana regra sempre que se cogita de sua violagdo. (ALEXY,

Robert. Teoria de los derechos fundamentales .Madri: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2001, p. 92)
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Essas premissas geram a conseqiiéncia de serem absurdamente incompativeis com
a ordem democratica do direito, e do processo - exceto no que se refere a restricao
da publicidade nos casos de tutela da intimidade (v.g., direito de familia), por razdes
atreladas a defesa da dignidade humana - todas as normas de direito
infraconstitucional que mitigam a garantia da publicidade fora das balizas
determinadas pela maxima da proporcionalidade, as quais somente encontram
espaco de aplicacdo nos casos concretos, tendo em mira certos bens que ali
possam se mostrar mais sujeitos a protecédo social do que a revelacéao publica dos

julgamentos e dos atos processuais.

Exemplos de situacdes plausiveis e concretas de restricdo a publicidade sdo aqueles
em que a publicidade possa comprometer a instrucdo probatoria (risco efetivo a
busca da verdade real) ou a efetividade da tutela demandada (restricdo da
publicidade e do contraditério nas liminares inaudita altera pars), além do perigo de
execracdo ou de escarnio publicos da parte antes do desfecho final do processo e
até mesmo de atentado aos bons costumes e a moral. Situacdes, enfim, que néo
podem ser descortinadas a priori pelo legislador, mas somente identificadas nas

ocorréncias especificas de certos litigios®*°.

230 Alexy cita o caso Lebach, julgado pelo TC aleméo: quatro soldados foram assassinados e armas

foram subtraidas do depdsito do exército, na cidade de Lebach; prestes a deixar a prisdo, um dos
condenados postulou ordem proibitoria da exibigdo publica de um documentario televisivo intitulado “o
assassinato dos soldados de Lebach”, argiiindo lesdo ao seu direito individual a personalidade e o
risco para a sua ressocializacdo. Embora o Tribunal Provincial tenha negado o seu pedido, o TC o
acatou entendendo que uma noticia jornalistica (liberdade de informacao) repetida e ndo atual ndo
pode se sobrepor a protecao da personalidade.



97

5 A GARANTIA PROCESSUAL DA PUBLICIDADE

Na sua versao pés-moderna, concebida para que a atividade jurisdicional seja capaz
de efetivamente satisfazer as necessidades dos litigantes numa dimenséao justa e
participativa®!, a garantia da publicidade nada mais significa sendo a clara
incorporacgao pelo processo dos ideais da democracia. De fato, somente o Estado de
Direito € que pode dar vazao plena a recomendacédo constitucional de revelagcéao
interna e externa (popular) dos atos judiciais, permitindo que o processo angarie

adesdo e legitimidade social**?.

Inicialmente concebido para compor as crises pouco complexas e individualistas das
sociedades e das economias liberais, 0 processo atualmente estd em crise®*® por
sofrer os efeitos do descompasso entre as suas premissas logicas primitivas e a
enorme complexidade das querelas que atualmente lhe sdo oferecidas a exame,
isso sem falar no pluralismo de ideologias e de expectativas contemporaneas e na
chamada jurisdicionalizacéo da politica®*, a exigir cada vez mais a interferéncia do
Judiciario no campo da administragdo dos interesses publicos e privados, numa

perspectiva tanto individual como coletiva.

Dentro da dindmica ordem social que se instala no mundo globalizado, de irrestrito
acesso aos meios de comunicacdo e de rapidas transacdes envolvendo negocios
realizados no tempo real da informatica, ja ndo h& espaco para a morosidade
incomoda das solugbes jurisdicionais atreladas ao formalismo exacerbado dos

281 Comoglio fala do repudio a tutela predeterminada, e da observancia do procedimento

correto/adequado e da efetividade das chances processuais. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione
e processo nel quadro delle garanzie costituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile . Milano: Giuffré Editore, ano XLVIII, 1994, p. 1069)

8 Couture diz que a publicidade do processo é da esséncia do sistema democratico de governo e
que a publicidade dos atos do parlamento e do executivo deve ser acompanhada da publicidade dos
atos do Poder Judiciario, cujos eventuais inconvenientes sdo amplamente compensados pela
fiscalizagdo popular dos atos dos juizes. (COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal
civil . Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2002, p. 158)

% BATISTA DA SILVA, Ovidio. Democracia Moderna e Processo Civil. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . S&o
Paulo: RT, 1988, p. 99.

2% Antonio Magalhdes Gomes Filho fala que o Judiciario, mais do que simples agente de atuagéo da
vontade concreta da lei, na atualidade passou a dirimir conflitos coletivos de larga expresséo subjetiva
e a controlar em grande escala os demais poderes do Estado, obrigando-se a tomada de posi¢oes
morais, politicas e econdmicas e situando-se como verdadeiro centro de producéo juridica, fazendo
com isso surgir a expressao “jurisdicionalizacdo da politica”. (MAGALHAES GOMES FILHO, Anténio.
A Motivacdo das DecisGes Penais. S&do Paulo: RT, 2001, p. 12-13)



98

c6digos processuais®® e para a falta de sensibilidade dos seus institutos para os
reclamos urgentes da satisfacdo concreta e oportuna das resolu¢des dos conflitos
regulados pelo direito®®. Fala-se, entdo, na efetividade e brevidade do processo e
na revisdo dos seus escopos para melhor servir os seus destinatarios, avidos

consumidores do servico publico estatal da jurisdicdo®’.

Na realidade, essas novas idéias trazidas para o processo (de resultados)
representam o antidoto que se experimenta para permitir a sobrevivéncia do direito
processual em crise?®®, que se prostra acamado e febril correndo o sério risco de ser
deslegitimado pela sociedade cada vez mais exigente e intercomunicacional®®.
Esses escopos atuais do processo buscam, portanto, justificar a manutencdo do
poder-dever estatal atinente a jurisdicAdo numa nova perspectiva, bem diversa
daquela sua triste feicdo histérica que sempre insistiu em manter afastadas as
necessidades comunitarias, servindo prioritariamente (quando ndo exclusivamente)

aos interesses dos grupamentos sociais abonados*°. A atualidade critica e

2% Comoglio diz que “il diritto di chiunque a “ce que sa cause soit entendue” non soltanto

“équitablement” e “publiqguement” ma anche (e sopratutto) “dans um delais raisonnable” — in cui si
traduce I'essenza del “diritto ad um processo eéquo”, para concluir que essas premissas formam os
principios gerais do direito comunitario europeu. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Il Giusto Processo Civile
in Italia e in Europa . Palestra apresentada nas Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil,
Fortaleza, 6-10 de agosto de 2001, p. 31)

236 Roger Perrot assevera que o acréscimo de demanda no Judiciario se deve a rapida evolugdo da
sociedade e a sucessao acelerada das leis, que “geram um contencioso mais abundante, tanto mais
guanto 0s nossos contemporaneos, mais bem informados de seus direitos que no século passado, ja
nao hesitam em dirigir-se aos tribunais ante a menor dificuldade e, se necessario, percorrendo todos
0s graus da hierarquia judiciaria [...] de outro lado, a natureza dos litigios que chegam a Justica exige
solucdo cada vez mais rapida”. (PERROT, Roger. O Processo Civil Francés na véspera do Século
XXI. Tradugéo de José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo , Sdo Paulo: RT ano 23, n° 91,
julho-dezembro de 1998, p. 204-205)

=37 Cappelletti refere-se a “consumidores do direito e da justica, em suma, usuarios”. (CAPELLETTI,
Mauro. Problemas de Reforma do Processo Civil nas Sociedad es Contemporaneas . Revista de
Processo, n® 65, ano 17, jan-mar/92, p. 130,

238 Cappelletti fala em morosidade na distribuicdo de justica, por causa da inadequada organizacao
judiciéria (inclusive o excesso de recursos), na demora insuportavel dos processos, na deficiéncia dos
servicos de assisténcia judiciaria, na insuficiente atuacdo da oralidade, etc. (Ilbidem, p. 127).

239 «As a consequence of profound societal changes, the principal issues of our day no longer involve
an essentially individualistic, static “private law” and its “droits subjectifs”, but rather they reflect the
problems of an industrial, dynamic, pluralistic society — including such matters as strike and labor
conflicts, social and traffic insurance, pollution, consumer portection, and multinational corporations. If,
then, the judicial function of deciding disputes has to be enlarged to encompass such new and
challenging issues, even the judicial organs and procedures are forced to chenge. The old formalistic
bodies and thecniques are frequently unsuitable for the new role”. (CAPPELLETTI, Mauro.
Fundamental Guarantees os the Parties in Civil Proc  eeding (General Report) .Milano: Giuffre,
1973, p. 725)

240 Taruffo chega ao ponto de dizer que “tem sido sugerido, em substancia, o abandono da idéia de
gue a decisdo judiciaria deveria fundar-se em critérios aceitos intersubjetivamente, porque tais
critérios nada mais fariam que reforcar o predominio dos grupos e das classes que ja detém o poder”.
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participativa jA& ndo admite a passividade do ambiente social a eventual
imprestabilidade ou a morosidade das fun¢Bes publicas, exigindo transformacgdes
que possam conduzir as atividades do Estado aos novos tempos®*'. O mundo
globalizado instala na cultura das nacdes, em particular no processo civil uma nova
dindmica operacional para resolucdo das crises e, conseqientemente, isso interfere

sensivelmente nos institutos consagrados nos ordenamentos juridicos®*.

A sociedade brasileira sofre de rarefeita tradicdo democratica e ainda padece diante
de elites governamentais avessas as criticas populares, mas apesar disso, tem-se
exigido o continuo repensar do processo na tentativa de conforma-lo a certas
exigéncias sociais anteriormente jamais experimentadas. Muito embora sejam de
diversas ordens, de acordo com os inlimeros escopos instrumentais do processo®*?
(v. g., brevidade e efetividade dos seus resultados), € certo que as imposi¢cdes que
ao processo sao feitas pela opinido publica cuidam sempre da sua democratizacao

ou da sua insercao na nova e salutar ordem do Estado de Direito.

(TARUFFO, Michele. Senso Comum, Experiéncia e Ciéncia no Raciocinio do Juiz. Aula inaugural
proferida na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, 05 mar. 2001.Traducédo do
£)4rlofessor Céandido Rangel Dinamarco. .

Giovanni Verde sustenta, ao comentar o aumento da demanda no processo civil italiano, que “E,
questa, uma delle ragioni per le quali i tempi della giustizia si allungano e viene sistematicamente
violato uno dei principi cardine del processo giusto secondo la nostra Costituzione, ossia quello della
ragionevole durata, risolvendosi i ritardi quasi sempre o troppo spesso in denegata giustizia. E chiaro,
allora, che lo Stato deve organizzare um processo capace di concludersi in tempi ragionevoli...La
societa, quando le istituzioni sono incapaci di provvedere, trova da sola le sue risposte. Coloro i quali
ne hanno la possibilita fanno ricorso agli arbitrati, sfruttando la facolta che I'art. 25 Cost. Lascia ai
singoli di fare ricorso ai giudici non statali. Infatti”. (VERDE, Giovanni. Giustizia e Garanzie nella
Giurisdizione Civile. Rivista di Diritto Processuale . Padova: Cedam, 2000, p. 308)

2 Taruffo, gquando trata dos efeitos da globalizacdo no direito processual, particularmente

destacando o carater transacional dos conflitos de interesses e a tendéncia de continua mutacao e de
uniformizacao da cultura processual: “Non a caso Habermas parla, per riferirsi a cid che solitamente si
chiama globalizzazione o mondializzazione, di ‘costellazione post-nazionale’, com uma metafora che
puo essere opportunamente usata anche a proposito delle trasformazioni in corso nella giustizia civile
[...] Questi fenomeni hanno luogo all'interno dei dei contesti nazionali in funzione dell’emersione della
prularita di culture anche nell’ambito di singoli sistemi, ma si verificano com particolare intensita su
scala globale.Cosi come la rete transnazionale dei rapporti giuridici allude ad um diritto piu ‘leggero’ e
policentrico, cosi la cultura giuridica pud diventare meno chiusa e sistematica, piu varia e variabile,
centrata su molti ponti di referimento culturale collocati in varia luoghi del mondo invece che nella
tradizione consolidata ed autarchica di um solo paese”. (TARUFFO, Michele. Osservazioni Sui
Modelli Processuali di Civil Law e di Common Law. Palestra apresentada na IV Jornadas
Brasileiras de Direito Processual Civil, p. 8)
% Dinamarco elenca fundamentalmente os escopos social, politico e juridico no plano teleoldgico do
processo (DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos Politicos do Processo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 120)
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A democratizacdo da atividade publica processual, tipica imposicdo do mundo
contemporaneo, inspirada nas exigéncias de efetividade e de resolutividade concreta
dos interesses disputados em Juizo, jamais podera ser plenamente atingida sem a
observancia das garantias processuais***, em particular a publicidade, na medida da
comunicacdo que assegura entre a atividade jurisdicional e o mundo exterior das

expectativas dos sujeitos por ela afetados, ainda que indiretamente®*.

Tratando da dupla perspectiva fisiolégica ou estrutural do processo democratico,
Gnico capaz de satisfazer as reais expectativas dos destinatarios de sua atuacao,
Comoglio concebe a dupla perspectiva da jurisdigdo®*®

a) de um lado, visando tornar efetiva, em termos instrumentais, a
possibilidade de recurso ao juiz, para a tutela daqueles mesmos direitos
fundamentais, que sdo ‘reconhecidos” pela Constituicdo ou pelas
Convencdes Internacionais; b) por outro, identificando, em termos de
conteddo, os mesmos direitos publicos subjetivos, tem por objeto as
condicbes minimas e insuprimiveis de um processo justo (vale dizer: a
imparcialidade e a independéncia da justica "natural” preconstituida por lei;
a igualdade das partes e a “paridade de armas” em juizo; os poderes de
acdo e defesa) ou, se se prefere, as condicdes necessarias e suficientes
parta 2u4r7na justa resolucdo das controvérsias, no ambito daquele processo
justo.

As nocodes atuais de processo justo (“fair trial”) decorrem da ampliagdo do conceito
constitucional de justica, que se forma pela conjugacdo das idéias da
instrumentalidade necessaria (sua atuacdo mediante a conjugacdo com o direito

substancial), do acesso real a corte de justica (em caso de desigualdades socio-

24 n generali, si intende per ‘garanzia’ ogni strumento o presidio tecnico-giuridico, il quale sia in
grado di far convertire um diritto puramente ‘riconosciuto’, o ‘attribuito’ in astratto dalle norme, in um
diritto effettivamente ‘protetto’ in concreto, e quindi suscetibili di piena ‘attuazione’ o ‘reintegrazione’
ogni qual volta risulti violato”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e “Giusto Processo”
(Modelli a Confronto). Revista de Processo , Sao Paulo: RT, n. 90, ano 23, abril-junho de 1998, p.
100-101)

%5 Arruda Alvim diz que “toda atividade jurisdicional é realizada publicamente, salvo excecdes. A
publicidade é garantia para o povo de uma justica “justa”, que nada tem a esconder; e, por outro lado,
é também garantia para a propria magistratura diante do mesmo povo, pois agindo publicamente
permite a verificacdo de seus atos. (ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil , vol. 1, 4.
ed., Sdo Paulo: RT, 1992, p. 99)

246 COMOGLIO, Luigi Paolo. Op. Cit., p. 101, ver nota 243.

4" para dar credibilidade, segue o original — “a) da um lato, mirano a rendere effetiva, in termini
strumentali, la possibilita di ricorso al giudice, per la tutela di quei medesimi diritti fondamentali, che
sono ‘reconosciuti’ dalle Costituzioni o dalle Convenzioni internazionali; b) dall’altro, identificano, in
termini contenutistici, altrettanti diritti pubblici subiettivi, aventi per oggetto le condizioni minime e
insopprimibili di um processo giusto (vale a dire: I'imparzialita e I'indipendenza del giudice ‘naturale’
precostituito per legge; I'eguaglianza delle parti e la ‘parita delle armi’ nel giudizio; i poteri di azione e
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econbmicas), da independéncia, da autonomia e imparcialidade dos juizes, das
condi¢cdes adequadas e paritarias do exercicio dos direitos da acdo e da defesa, do
direito das partes ao processo igual e justo e da adequacdo e da efetividade dos
instrumentos da tutela jurisdicional das garantias fundamentais do processo®*. E dai
gue surgem as exigéncias normativas tendentes a assegurar a igualdade das partes
e, além disso, a independéncia e a imparcialidade dos juizes e dos tribunais, a
publicidade da audiéncia e da pronuncia da deciséo jurisdicional, o direito efetivo de
acesso e de recurso ao o0rgao judiciario sem discriminacgao irracional, o contraditorio,
a defesa técnica em juizo, o direito a prova (ou o direito de agir e de defender-se,

provando) e o direito & racionalidade do procedimento?*°.

Em outros termos, 0 que o texto constitucional se presta a fazer quando apresenta o
elenco das garantias do processo €, em verdade, pugnar pelo processo équo e
justo, ou seja, aquele capaz de abrigar os direitos fundamentais atinentes a
igualdade das partes perante a lei, legalidade, participacdo e controle publicos dos
atos da jurisdicdo, juizo natural, acesso a justica, direito de defesa, gratuidade,

motivacao e recurso, a isso tudo se denominando legal guarantism?®*°.

As idéias hoje concebidas para o processo “justo e équo” tém sido historicamente
construidas a partir das exigéncias devotadas a imparcialidade dos juizes, ao
contraditorio, a duracdo razoavel dos feitos judiciais e ao devido processo legal

21 atendendo sobretudo

fundado na oralidade, na concentracdo e na imediatidade
as recomendacdes contidas na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de

19482 na Convencdo Européia para Salvaguarda dos Direitos e das Liberdades

difesa) o, se si preferisce, le condizione necessarie e sufficienti per uma giusta risoluzione delle
controversie, nell’ambito di quel giusto processo.

28 |bidem, p. 102-103.

49 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e “Giusto Processo” (Modelli a Confronto).
Revista de Processo , Sdo Paulo: RT, n. 90, ano 23, abril-junho de 1998, p. 108.

%0 |pidem, p. 110-111.

1 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il Giusto Processo Civile in Itdlia e in Europa . Palestra apresentada
nas “Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil”, Fortaleza, 06-10 agost. 2001.

252 wcf. lart 8: “everyone has the right to na effective remedy by the competent national tribunals for
acts violating the fundamental rigths granted him by the Constitutions or by law”; e I'art. 10: “everyone
is entitled in full equality for a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal, in the
determination of his rights and obligations and of any criminal charge against him”. (Ibidem, p. 10)
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253
0

Fundamentais de 195 , ho Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de

1966”* e no Pacto de San José da Costa Rica®™’. Em termos mais atuais e
conformes a realidade normativa dos paises da comunidade européia, incluem-se no
rol dessas exigéncias o efetivo acesso a justica, o direito a defesa e a defesa
técnica, a igualdade de armas e de oportunidades em favor das partes, o direito a
prova e a contraprova com balanceamento dialético dos meios de sua aquisi¢cdo, a

publicidade da audiéncia e das decisées e a independéncia dos juizes®®.

A repulsa a ciéncia (informacé&o) privada dos elementos da causa faz entdo surgir,
no meio de uma gama de outras garantias processuais, o direito ao contraditorio e a

publicidade interna®®’, enquanto a publicidade externa assenta-se na necessidade

de controle publico da atividade jurisdicional. Palavras de Comoglio®®:

A publicidade, ou seja, a administragcao da justica “em publico’, segundo a
qual, na definicdo dos juristas do common law, “a justica ndo deve apenas
ser feita, mas deve manifesta e indubitavelmente ser vista como feita” - €
uma garantia fundamental, proclamada pelas Constituicbes nacionais e
pelas mais importantes convencdes internacionais, as quais visam reparar o
poder judiciario de qualquer risco de arbitrariedade e consentem a
generalidade dos consociados a oportunidade de “judicar o juizo’,
controlando o operador diretamente em seu “fazer’. Isso exprime a forca de
um grande ideal de civilidade juridica e interpreta e justifica a reacdo da
sociedade moderna nos confrontos dos velhos sistemas de justiga “secreta’,
esotericamente administrada “atras de portas fechadas, escondida da vista
do publico e da imprensa e abrigada do controle publico [...] A publicidade
representa um expediente essencial para a imparcialidade do juiz, numa
clara implicagdo do principio da legalidade e da soberania do povo, em
nome do qual a justica € administrada. Assim, no ambito da justica civil,
quando as partes discutem a causa diante do juiz que devera decidi-la, tal
audiéncia de discussao é publica, sob pena de nulidade.”*

293 wcf. L'art. 6, 1° comma: Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiguement et dans um delai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi,
qsui décidera soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil...” (Ibidem, p. 10)

24« toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement e publiquement par um
tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la loi...” (Ibidem, p. 10)

2%5 “l'art. 8, 1° comma: toda persona tiene derecho a ser oida, com las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por um juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
Ieg/..." (Ibidem, p. 10)

** COMOGLIO, Luigi Paolo. Il Giusto Processo Civile in Italia e in Europa . Palestra apresentada
nas “Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil”, Fortaleza, 6-10 agosto de 2001, p. 13-14.

" COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie Costituzionali e “Giusto Processo” (Modelli a Confronto).
Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 90, ano 23, abril-junho de 1998, p. 114.

%8 |pidem, p. 116-117.

2% para dar credibilidade, segue o original — “La pubblicita — ossia 'amministrazione della giustizia “in
pubblico”, secondo la quale, nella definizione dei giuristi di common law, “justice should not only be
done, but should manifestly and undoubtedly be seen so be done...” - € una garanzia fondamentale,
proclamata da piu Costituzioni nazionali e dalle piu importanti convenzioni internazionali, la quale mira
a porre al riparo il potere giudiziario da qualsiasi rischio di arbitrarieta e consente alla generalita dei
consociati I'oportunita di “giudicare i giudici”, controllandone I'operato direttamente nel suo “farsi”.
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Na consciéncia critica do homem contemporaneo, ndo ha mais espaco para que a
atividade processual se divorcie do modelo democréatico, nem tanto por razbes de
direito natural associadas a idéia intuitiva de justica, mas, notadamente, em virtude
do ambiente cultural exigi-lo como imperativo advindo da forma de vida adotada pela

coletividade?®.

Sendo as ac¢bes humanas marcadas pelas ordens da
intercomunicacdo e da busca compartilhada do consenso, ndo ha razdo plausivel
para que as soluc¢des jurisdicionais sejam impostas ao meio social sem a
participacdo popular. Ndo pode, desta forma, existir processo regular sem a garantia
da publicidade dos seus atos e julgamentos, considerando particularmente a
circunstancia do direito processual, a exemplo de tudo o mais que existe na ciéncia

juridica, ser o espelho da cultura da época®.

A opinido publica debruca-se sobre o processo judicial a cata de pecadilhos e
deslizes dos agentes responsaveis pela sua conducdo do mesmo modo que o faz
relativamente as demais atividades do Estado, exigindo que lhe sejam prestadas
contas reais e efetivas, sem que 0s juizes, embora independentes, possam se por a
margem desse controle. A doutrina ndo discrepa do sentimento popular que pugna
pela fiscalizagcdo concentrada e difusa da atividade jurisdicional, bastando mencionar

%62 para quem é necessaria a responsabilizacdo dos juizes perante a

Cappelletti
sociedade, quer no plano juridico, sempre que haja violacdo injustificada dos

deveres que sobre eles recaem (responsabilidade administrativo-disciplinar, penal e

Essa esprime la forza di um grande ideale di civilta giuridica ed interpreta la giustificata reazione delle
societa moderne nei confronti dei vecchi sistemi di giustizia “secreta”, esotericamente amministrata
“behind closed doors, hinden from the view of the public and the press and sheltered from public
accountability”[...] La pubblicita rappresenta un presidio essenziale per l'imparzialita del giudice,
nonché una chiara implicazione del principio di legalita e della sovranita del popolo, nel cui nome la
giustizia viene amministrata. Cosi, nell'ambito della giustizia civile,quando le parti discutono la causa
dinanzi al giudice che dovra deciderla, tale udienza di discussione € pubblica, a pena di nullita”.

289 Comoglio, referindo-se & democratizacdo do processo civil nos paises da antiga cortina de ferro
advinda das imposicdes da nova ordem mundial pds-comunismo, assinala que “é generalizzata
l'inclusione di un preciso novero di garanzie processuali minime, a tutela del diritto ad un processo
‘equo”, nelle nuove Costituzioni post-comuniste”, em cujo contexto, dentre outras exigéncias firmadas,
assoma “le garanzie di pubblicita delle udienze avanti ai tribunali”, implicando enfim o “riconoscimento
dei principi generali di procedura secondo le tradizioni costitucionali europee dei diritti fondamentali”.
(COMOGLIO, Luigi Paolo. Diritti fondamentali e garanzie processuali comuni nella prospettiva
dell’'Unione europea .Roma: Il Foro Italiano, 1994, p. 25-34.

?®! Frase cunhada por Franz Klein e citada por Cappelletti. (CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de
Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas.Revista de Processo , Sdo Paulo, n.
65, ano 17, Sdo Paulo: RT, jan-mar/92, p. 129)

262 “Cumpre ter presente ainda, aqui, o dever do juiz de motivar e de tornar publicas as proéprias
decisdes, um dever que faz possivel semelhante responsabilidade social, mais até do que na critica
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civil), quer no plano social, por meio das criticas académicas e dos érgaos de

comunicacéo de massa®®.

E passado, enfim, o tempo da auto-suficiéncia da atividade processual, alheia aos
interesses gerais da populacdo e presa unicamente as atencfes dos litigantes. A
feicdo garantistica do processo civil, a envolver as no¢des atuais de acesso a justica
e de efetividade da jurisdicdo, aliada a sua atuacdo no contexto da crescente
jurisdicionalizacdo da politica e da tutela dos interesses coletivos lato sensu, causou
a benéfica penetracdo da atividade jurisdicional no tecido social, assumindo uma
instrumentalidade de carater menos individual que, forcosamente, acaba por atrair a
atencao da comunidade e da chamada mass media. Fruto da opg¢ao constitucional
do pés-guerra, manifestada com o intuito de facilitar o acesso a justica e dar
efetividade a tutela jurisdicional no universo dos conflitos sociais de toda e qualquer
a ordem, parece irreversivel a tendéncia cada vez mais intensa da jurisdicdo

integrar-se ao ambiente cultural das sociedades contemporaneas®*.

Tanto isso € verdade que se exige, atualmente, para paises que pretendem se fazer
inseridos na nova ordem econbmica e politica mundial, um padrdo minimo de
eficiéncia jurisdicional, bem ilustrado na nocdo corrente de tempo razoavel do

processo®®. Giuseppe Tarzia®®® diz que a Corte Européia dos Direitos do Homem,

das leis e em geral da atividade dos ramos politicos, a que freqiientemente falta essa publica
motivacdo”. (Ibidem, p. 138).

263 Cappelletti lembra que a Corte Européia dos Direitos do Homem recomenda ndo a simples
tolerancia, mas, sobretudo, estimulo ao controle realizado pelos meios de comunicacdo em massa.
g!}?idem, p. 138).

“The exigency of making justice accessible to all is an important facet of a trend which has marked
the most advanced legal systems in our century, not only in the socialist area but also in the west. This
is reflected most clearly by the more progressive ZOth-century constitutions of the western nations.
These constitutions are characterized by their effort to integrate the traditional “individual liberties” —
including those of a procedural nature — with “social” rights and guarantees, essentialy itended to
make the former acessible to all, thus assuring a real, rather than a merely formal, “equality before the
law”. (CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental guarantees of the parties in civil proc eedind (general
Report). Milano: Giufre, 1973, p. 726-727).

25 A exigéncia de tempo razoavel para a tramitaco do processo esta expressamente prevista no art.
111 da Constituicdo italiana promulgada em novembro de 1999, cujo inteiro teor assim esta redigido:
“1) la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge; 2) la disciplina del
processo € assistita da riserva di legge; 3) ogni processo € caratterizzato dal contradittorio tra le parti;
4) le parti devono trovarsi in condizioni di parita; 5) il giudice deve essere terzo ed imparziale; 6) la
legge deve assicurare la ragioevole durata del processo”. (CAIANIELLO, Vicenzo. Riflessini sull'art.
111 della Costituzione. Rivista di Diritto Processuale . VIII edizione. Padova: Cedam, Gennaio-
Marzo 2001, p. 46)

% TARZIA, Giuseppe. L'art. 111 Cost. e le Garazie Europee del Processo Civile. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam. Gennaio-Marzo 2001, p. 17.
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em inumeros julgamentos, tem formulado a sisteméatica exigéncia de que os paises
membros da respectiva comunidade cumpram a obrigacdo (art. 6.1 da Convencéo)
de implementar um sistema judiciario capaz de satisfazer os reclamos do processo

justo e équo in termini ragionevoli*®’

, com a ressalva de que os parametros de tempo
razoavel para a duracdo do processo ainda estdo em fase de consolidacdo, embora
possa ser adotada como baliza de orientacdo a repulsa j& manifestada pela Corte de
Estrasburgo no caso italiano Santilli de 19 de fevereiro de 1991, cujo julgamento,
nao obstante haja reconhecido a complexidade da causa, concluiu ndo serem
razoaveis os cerca de seis anos e nove meses consumidos entre a citacao do réu e
o deposito do julgado proferido em sede de apelac&o®®. De resto, no que importa
aos marcos delimitadores da contagem do tempo razoavel do processo, é tendéncia
da Corte utilizar o lapso compreendido entre a citacdo do réu e o transito em julgado
da sentencga ou, nos casos de sentenga condenatoéria, entre o dito ato citatorio e a

efetiva satisfacéo do direito reconhecido®®®.

A reestruturacdo do processo civil ndo é obra do acaso, antes se tratando de um
movimento complexo e plural que se explica claramente a partir das exigéncias de
uma sociedade cada vez mais afeita aos ideais da democracia, no seu mais
ontolégico sentido. Prova disso, no que interessa ao estudo da garantia processual
da publicidade, é a decisdo da Corte Européia no caso Diennet v. Franca®®, que

concluiu tratar-se a

publicidade dos debates judiciais de principio fundamental, para proteger os
jurisdicionados contra uma justica secreta que escape do controle do
publico, e que contribua para a preservacdo da confianga popular nas
cortes e nos tribunais — dando transparéncia as atribuices da justica, a
publicidade integra o conceito de processo équo.

57 Em particular a sentenca do caso Laino v. Itdlia de 18 de fevereiro de 1999, em que ficou assente

gue “nos casos que concernem ao status da pessoa, a importancia da controvérsia para o
demandante é um critério pertinente e, além disso, se impde uma diligéncia particular na
consideragdo da eventual consequiéncia que uma lentiddo excessiva (do feito) pode causar, em
particular sobre o gozo de direito relacionado a vida familiar”. (TARZIA, Giuseppe. Ibidem. Ibidem, p.
17)
%8 TARZIA, Giuseppe. L'art. 111 Cost. e le Garazie Europee del Processo Civile. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam. Gennaio-Marzo 2001, p. 17-18.

%9 |pidem, p. 19-20.

% |bidem, p. 16.
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Nessa medida, portanto, esta claro que, exceto nas situagbes muito particulares
objeto de restricdo nos préprios textos que consagram a garantia da publicidade
(arts. 5°, LV e 93, IX, da Constituicdo Federal), a transparéncia popular dos atos do
processo € imperativo indeclinavel para efeito de controle e de legitimacdo do

Estado.
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5.1 AS CATEGORIAS DE PUBLICIDADE

Mesmo os mais remotos estudos doutrinarios dedicados a garantia processual da
publicidade adotaram o habito - que hoje € de uso corrente - de sistematiza-la em
categorias. Tratam-se de categorias ambivalentes, na linguagem de Rogério Lauria
Tucci e José Rogério Cruz e Tucci?™, cujas denominacdes e significados variam
conforme o gosto dos autores, mas que denotam, todas elas, os inGmeros modos de

expressao da garantia da publicidade.

E nesse contexto que José Frederico Marques®’? fala em

a) publicidade imediata, quando os atos do processo estdo ao alcance do
publico em geral, e publicidade mediata, quando os atos processuais se
tornam pulblicos através de informes e certiddes sobre sua realizacdo e
contetido”; b) “a publicidade geral, que é a publicidade em seu sentido
amplo, e a publicidade para as partes, quando sé estas podem estar

presentes aos atos realizados pelo juiz e auxiliar da justica.

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci®’, por sua vez, trabalham com as

seguintes categorias:

a) Publicidade ativa, em que determinados atos do processo séao
involuntariamente conhecidos do publico; e publicidade passiva, que se
verifica quando o publico, por iniciativa propria, sponte sua, deles toma
conhecimento; b) publicidade imediata, quando a cognicao dos atos do
processo esta franqueada a todos os cidadaos; e a publicidade mediata,
quando deles s6 se toma conhecimento mediante certiddo, cépia, ou pela
mass media (imprensa, por exemplo); e c) publicidade absoluta ou externa,
quando todos os atos do processo se realizam perante as partes, e, ainda,
sdo acessiveis ao publico em geral; e publicidade restrita, ou interna,
quando alguns ou todos eles se realizam, somente, perante as pessoas
diretamente interessadas e seus respectivos procuradores judiciais, ou,
ainda, apenas estes.

Antdnio Magalhdes Gomes Filho®’*, de sua parte, faz a seguinte disting&o:

2L TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e Processo:
Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 73.

2’2 FREDERICO MARQUES, José. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol Il, Campinas:
Millennium Editora, 1999, p. 123-124.

"8 TyCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. Cit., p. 73, ver nota 268.

2" MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A Motivacdo das Decisdes Penais . Sdo Paulo: RT,
2001, p. 50.
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Publicidade externa e publicidade interna: a primeira diz respeito ao acesso
do publico em geral aos atos do processo e, em casos excepcionais, pode
ser restringida, atendendo-se a outros interesses ndo menos relevantes,
como a protecéo da intimidade e da vida privada das pessoas envolvidas no
processo; a segunda, relacionada ao conhecimento que deve ser
assegurado aos proprios participantes do contraditério, jA ndo pode sofrer
restricdes, pois isso significaria diminuir-lhes as oportunidades de
participacéo efetiva nas atividades processuais. E possivel ainda distinguir a
publicidade imediata, que se realiza pela presenca e contato direto com os
atos processuais, e a publicidade mediata, que resulta principalmente da
divulgacdo desses mesmos atos pelos meios de comunicacao.

A doutrina trazida a colagdo, embora ndo adote uma terminologia uniforme, trata dos
mesmissimos atributos da garantia processual da publicidade, sistematizando-os
apenas em ordens e sob titulos diversos, de acordo com os diferentes efeitos que

nela identificam, tanto no plano interior quanto no plano exterior a jurisdicéo.

N&o had como negar que algumas das categorias assinaladas de publicidade séo
demasiado particularizadas, dedicando-se aos seus atributos internos meramente
procedimentais e, além disso, que haja uma certa sobreposi¢cado de conceitos dentro
da mesma sistematizacao de classes.

Desde sempre, porém, foi identificada a biparticAo da garantia da publicidade nas
duas vertentes que lhe parecem as mais notorias, exatamente por lhe serem
naturais e intuitivas: a publicidade interna e a publicidade externa. Calamandrei®’®,
por exemplo, discorrendo sobre o instituto da publicidade ao tratar das normas
juridicas que regulam as formas processuais, dizia que 0s atos do processo tanto
podem correr de acordo com a publicidade quanto de acordo com o segredo.
Tratando do contraste entre a publicidade e o segredo, esclarecia que dois sdo os
seus sentidos, conforme estivessem a se referir aos sujeitos do processo ou a

terceiros. Assim,

No que se refere a terceiros, isto €, “ao publico”, pessoas estranhas ao
processo, podem conceber-se abstratamente dois sistemas: o do segredo,
segundo o qual as atividades processuais devem ser realizadas no segredo
dos gabinetes, sem que os terceiros possam ter delas conhecimento, e o da
publicidade, segundo o qual, ao contrario, tais atividades devem desenrolar-
se sob o controle do publico. As legislagdes modernas adotam
habitualmente um sistema intermediario: a publicidade a respeito dos
terceiros se recomenda e se permite somente em relacao a algumas fases

2> CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de Direito Processual Civil . Vol. I. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2003, p. 276-277.
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(publicidade das audiéncias, art. 72 do Estatuto; art. 123 do CPC); enquanto
sdo publicas as audiéncia em que se discute a causa, ndo sao publicas as
audiéncias de instrucdo (art. 84, Disp. Apl.). No que se refere aos sujeitos
do processo, publicidade significa 0 conhecimento reciproco (ou ao menos
possibilidade de conhecimento) que cada um deles deve ter das atividades
realizadas pelos outros sujeitos; a estrutura “dialética” — que, como se vera,
€ prépria do processo — exige que todos os atos realizados por uma parte
sejam levados a conhecimento da parte contraria, a fim de que esta possa
reagir oportunamente em defesa propria: o principio do contraditorio (art.
101, CPC) é a expressédo fundamental desta exigéncia, em funcao da qual o
art. 97 das Disp. Apl. estabelece que “o juiz ndo pode receber informagdes
particulares sobre as causas pendentes diante dele, nem receber
memorandos, sendo por meio da secretaria”’. Quanto a atividade do 6rgao
judiciario, algumas de suas fases podem desenvolver-se em segredo, nédo
s6 para o publico mas também para as partes (por exemplo, a deliberacéo
da deciséo, que se toma em Camara de Conselho: art. 276 do CPC).

Na abordagem feita as modalidades interna e externa da publicidade processual,
Calamandrei ndo logrou percebé-las numa perspectiva compativel com a atualidade
dos institutos, tanto que restringiu demasiadamente a sua aplicagdo, mormente no
que tange a revelacao publica dos atos para controle difuso popular, muito embora
nao mereca qualquer ressalva a sua remissédo ao procedimento adotado “in camera
di consilgio”, que ainda se pratica na Italia, apesar da forte critica que se lhe agracia

a parcela respeitavel da doutrina®’®.

Goldschmidt?””, por seu turno, quando traca consideracdes sobre a sentenca e dela
diz tratar-se de um juizo complexo, que resulta de um processo l6gico mental que,
ao mesmo tempo, retrata 0 que deve ser justo na concepcao do julgador

(manifestacdo de vontade), e complementa que,

Em sua qualidade de resultados de um processo légico, as resolugdes sao
justas ou injustas; em sua qualidade de manifestacdes de vontade, sdo atos
causais e, assim, sdo atendiveis (validas e eficazes) e invariaveis
(imutaveis) ou variaveis, por serem impugnaveis (provisérias) ou
desatendiveis (nulas).

% Cappelletti menciona textualmente a posicdo de Calamandrei para critica-la, entendendo

necessaria a divulgacdo dos votos nos 6rgdos colegiados. (CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de
reforma de processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de Processo , Sdo Paulo:RT, n.
65, ano 17, S&o Paulo: RT, jan.-mar./92, p. 138). No mesmo sentido, Giuseppe Tarzia, duvidando da
“suficiéncia” da norma do art. 128 do CPC italiano, que garante a publicidade apenas da audiéncia
em que se discute a causa, sem adotar a mesma exigéncia quanto a decisdo assumida na camera di
consiglio. (TARZIA, Giuseppe. L’art. 111 Cost. e le Garanzie Europee del Processo Civile. Rivista de
Diritto Processuale . Padova: Cedam, gennaio-marzo 2001, p. 16)

2" GOLDSCHMIDT, James. Teoria Geral do Processo . Campinas: Editora Minelli, 2003, p. 157-158.
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N&o obstante a auséncia de uma clara abordagem a respeito das categorias interna
e externa do principio da publicidade na doutrina de Goldschmidt, o seu raciocinio
parece que as contempla implicitamente, a medida da possibilidade assinalada de
submissdo dos atos decisorios ao controle que resulta ndo apenas da sua
impugnacdo pontual e especifica, por obra e graca dos recursos legais, como
também no plano geral das expectativas sociais, mediante a invalidagdo popular
advinda da falta de legitimidade do pronunciamento judicial. De todo modo,
Goldschmidt?’® se apressa em reconhecer, quando trata do processo penal alemao,
gue a inobservancia da publicidade para os debates orais do juizo (publicidade

interna) gera nulidade ipso juri.

279

Chiovenda“™, ao contrario, adotou posicdo bem mais explicita a respeito do tema,

prenunciando uma série de conceitos que seriam melhor elaborados apenas no

pensamento contemporaneo do processo civil :

A publicidade das atividades processuais € um principio que se pode
entender de dois modos diferentes: ou como admissdo de terceiros
(publico) a assistir as atividades processuais; ou como necessidade entre
as partes de que toda atividade processual tenha a presenca de ambas.
Num e noutro sentido, incluiu-se a publicidade nos processos mais antigos
(romano, germanico); e excluiu-se, pelo menos em parte, de muitos
processos intermédios.

Publicidade em Relacao a Terceiros - A importancia preponderantemente
politica depreende-se logo do fato de estar consagrado no Estatuto (art. 72).
Confirma-se no art. 52 do Cédigo que as audiéncias da autoridade judicial
serdo publicas, sob pena de nulidade. Quando, pela natureza da causa, a
publicidade puder oferecer perigo a boa ordem ou aos bons costumes, e
nos demais casos estabelecidos em lei, a autoridade judicial, a
requerimento do Ministério Publico, ou de oficio, determina que o debate se
realize a portas fechadas. Decreta-se a medida em audiéncia publica e
insere-se, com a enuncia¢cdo dos motivos, na ata respectiva. Tal publicidade
€, todavia, restrita a audiéncia: ndo se estende, portanto, a todas as
atividades processuais que se realizem fora da audiéncia (como as provas
perante o juiz delegado). Dos atos do processo, sdo, ademais, acessiveis
ao publico os provimentos do magistrado, que sdo atos publicos por
natureza, e ndo os atos e documentos das partes.

Publicidade entre as Partes - As atividades através das quais se desenvolve
a relacdo processual, tém necessariamente de ser patentes a todos os
sujeitos da relacdo mesma. Por conseguinte, toda parte tem direito a
examinar as producdes do adversario, e esse direito se estende também
aos que sdo admitidos ou chamados a assistir ao processo (causae adesse)
sem se tornar partes. As partes e seus procuradores, mesmo antes da

28 |bidem, p. 165.
219 CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civil Vol Ill, 3. ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 105.
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audiéncia e da constituicdo, por meio da simples exibicdo da citacdo, e o
procurador constituido, com a exibicdo do mandato, sdo admitidos a
examinar os documentos depositados em cartério, a tirar-lhes copias ou
extratos em avulso, ou a pedir, a expensas proprias, certiddo legal. Além
disso, durante o debate, toda parte tem a obrigacdo de exibir a outra seus
documentos. As provisGes do juiz sdo emitidas na presenca das partes;
mas a lei pode dispor de modo diverso, como faz em relacdo a sentenca,
que é deliberada em sigilo (art. 358), depois publicada em audiéncia (art.
366). A deliberacdo dos provimentos colegiais durante a audiéncia verifica-
se em audiéncia mesmo, mas 0s juizes exprimem seu voto em voz baixa ao
presidente. Também a inquiricdo de testemunhas se procede em presenca
das partes. Em vista de razdes especiais, pode-se excluir a pessoa da parte
(interditando, art. 840), ndo, porém, de seu procurador.

Chiovenda pautou-se com agucada dose de sensibilidade ao lidar com o instituto da
publicidade, ja o tratando como expressao democratica do processo civil e, portanto,
tornando o seu pensamento facilmente assimilavel pela atualidade. Disse com todas
as letras, afinal, no que interessa a publicidade externa, da sua dimensao politica de
tipica garantia outorgada aos sujeitos da comunidade face as acoes
intervencionistas do Estado, prevendo a sancéo de nulidade para a inobservancia da
publicidade das audiéncias e destacando a necessidade de motivacdo do ato
decisério que concluir pela tramitacdo do feito em segredo de justica, dentro das
hipéteses contempladas na lei. Indo mais além, admitiu a restricdo da garantia da
publicidade, mesmo nos casos tipificados na lei, apenas para alguns atos do
processo, agueles que possam comprometer o interesse publico ou a privacidade
dos litigantes, particularmente referindo-se a audiéncia, e insistiu na necessidade de
revelacdo publica dos provimentos judiciais, atos que disse “publicos por natureza”.
Ja no que importa a publicidade interna, Chiovenda discorreu precisamente sobre o
principio do contraditério, na condicdo de subproduto endoprocessual da

publicidade.

Nao é de surpreender, assim, que a doutrina atual tenha consolidado as idéias
chiovendianas a respeito da garantia da publicidade, aprimorando-as (e explicitando-
as) de modo a torna-las compativeis com a concepcdo democratica do processo
atualmente em voga. E nessa linha evolutiva que o pensamento de Michele Taruffo
apresenta-se com enorme poder de persuasdo, representando um claro marco
cientifico no tratamento dedicado pelo processo civil a garantia da publicidade nas

suas concepcoes interna e, notadamente, externa.
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Taruffo, com efeito, em que pese tenha voltado suas atenc¢des prioritariamente para
a motivacdo das decisfes judiciais, acabou por atribuir énfase destacada a
publicidade (externa) dos atos decisérios como forma de legitimacdo popular da
atividade jurisdicional. No seu discurso, destaca a contribuicdo prestada pela
motivacéo e pela publicidade para a racionalizagcédo do sistema de administracdo da
justica®®, muito embora admita que inicialmente esses institutos foram justificados
pelo racionalismo funcionalistico e burocrético tipico do iluminismo®®, servindo para

facilitar a conexdo entre a sentenca e a sua impugnacao?®.

De fato, somente mais tarde é que a obrigacdo de motivar as decisdes judiciais
tornou-se garantia, inspirando-se em razfes advindas da ideologia democratica — a
ratio da motivagao passou a consistir num mecanismo capaz de assegurar o controle
externo, da parte do povo, sobre 0 modo com que o juiz exercita o poder que lhe é
confiado (publicidade externa)®®*®. E somente entdo que as tais garantias passam a
adquirir caracteristica de instrumento destinado ao controle democratico difuso dos
fundamentos e da legalidade das decisbes, tornando-se elemento essencial a

ideologia democratica da justica®’.

O autor justifica o largo espaco ocupado pela publicidade no constitucionalismo
contemporaneo, integrando as garantias fundamentais de administracéo da justica,

quando diz que essa obrigacdo passou a ser encarada como direito natural dos

80 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . S&o
Paulo: RT, 1988, p. 37.

81 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 38.

282 Antonio Magalh&es Gomes Filho diz que “no campo do processo penal, a publicidade dos atos do
procedimento representa uma das marcas distintivas do modelo acusatério — que acompanhou o0s
regimes politicos democraticos desde a Grécia e da Roma Republicana -, ao contrario do segredo
que caracterizou o0 modelo inquisitério proprio dos sistemas de poder absoluto. Dai a grande atencao
dada ao tema pelo pensamento iluminista, que consagrou a exigéncia de publicidade processual
algumas de suas mais eloquientes paginas, propiciando com isso o destaque conferido a garantia da
publicidade nas reformas revolucionarias. (MAGALHAES GOMES FILHO, Anténio. A Motivacdo das
Decisdes Penais , Sdo Paulo: RT, 2001, p. 49)

283 Comoglio, ao tratar da motivacdo: “Quale ‘esposizione dei fatti rilevanti’ e delle ‘ragioni giuridiche’
su cui la decisione si Fonda, garantirne la credibilita e la controllabilita diffusa, in forza di uma
tradizione giuridico-politica consacrata”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Giudice Civile. Estratto dal
Volume XV della Enciclopedia Giuridica. Roma: Instituto della Enciclopédia Italiana, 1988, p. 11)

8¢ TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 38.
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povos, mesmo nos paises que nao tratam do tema em suas cartas constitucionais.
Enfim, mais do que garantia processual de senso estrito, tanto a publicidade quanto

a motivacado s&o principios gerais inerentes a todo e qualquer Estado de Direito”.

A obrigacdo de motivar e de dar publicidade as decisfes judiciais surgiu, afinal, da
crise do estado pessoal, autoritario e indiferente a sociedade civil, e da consequente
formulacdo da idéia de que a soberania pertence ao povo. Desde entdo, a justica
deixou de ser, na visao de Taruffo, mais uma manifestacdo da vontade do soberano,
ou do Fuhrerprinzip, antes sendo o resultado do exercicio do poder que o0 povo
delegou ao juiz. A transformagcdo no modo de se conceber a soberania,
particularmente no que interessa a jurisdicdo, implicou uma profunda transformacao
na concepcdo do poder — a passagem do estado absoluto ou, nos tempos
modernos, do estado autoritario ou totalitario, para o estado democratico de direito,
disso advindo o fim do poder absoluto e oculto do estado. No estado democratico de
direito o poder realmente nédo é absoluto, e sobretudo ndo € oculto: ao contrario, vige
0 principio da transparéncia, dado que a sua legitimacdo nédo é fundada sobre o

principio da autoridade, mas na democracia®®.

Nesse contexto, consoante a perspectiva de Taruffo, o juiz, ao emitir 0 seu
provimento, ndo se legitima como autoridade que exerce um poder intangivel, senao
o fazendo na qualidade de um tipico delegado do povo, que é o primeiro e o real
titular da soberania. Dai a necessidade de serem motivadas e reveladas as
decisbes, com isso respondendo-se a necessidade de serem demonstrados 0s seus
fundamentos de fato e de direito, e permitindo que tais fundamentos possam ser
discutidos e controlados pelo auditério externo de forma difusa. Isso explica,
ademais, a necessidade do poder jurisdicional ser transparente, razoavel e
controlavel, a exemplo de qualquer outro poder exercido no ambito do estado

democratico de direito®®’.

%5 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada

Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 40.

2% TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 41.

87 |bidem, p. 41-42.
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A motivacdo e a publicidade, para a doutrina de Taruffo, sdo a sintese de dois
elementos: de um lado, a jurisdicdo sO é valida quando motivada, com a
possibilidade de justificacdo e de controle do provimento judicial; de outro lado, a
necessidade de controle externo e difuso sobre o exercicio do poder jurisdicional €
manifestacdo essencial do principio de participacdo popular na administragdo da
justica. Através desse controle, enfim, o povo se reapropria da soberania e a exercita
diretamente, evitando que o mecanismo de delegacéo de poder se transforme numa

expropriacéo definitiva da soberania pelo 6rgdo que a exerce em nome do povo®®,

As obrigacdes constitucionais de motivagao e de publicidade das decisfes judiciais
se inserem, na visdo de Taruffo, organicamente no contexto das garantias
fundamentais de administracdo da justica, assumindo o papel de instrumentos
indispensaveis de controle sobre a atuacdo efetiva das outras garantias
concernentes ao exercicio da jurisdicdo. Essa conexdo pode ser ilustrada com base
em trés pontos fundamentais®®®: o primeiro, sua relacdo com o principio da
independéncia dos juizes, aqui percebido como pertinente a imparcialidade, que
deve ser verificada na concretude das decisdes, que ndo s&o imparciais em Si
proprias, mas enquanto sejam capazes de demonstra-lo, coisa que se encontra bem
llustrada nas palavras de Benthan: “good decisions are such decisions for which
good reason can be given”. Dai porque se mostram indispensaveis a motivacao e a
publicidade da sentenca para possibilitar o controle da independéncia e da
imparcialidade do juiz nas decisdes concretas que profere. O segundo ponto diz
respeito ao principio da legalidade das decisdes judiciais, vale dizer, do dever do juiz
respeitar e aplicar corretamente a lei, cabendo-lhe demonstrar, na motivacao
exposta a publicidade, haver aplicado validamente a lei ao caso concreto. Isso é
necessario porque uma legalidade nao controlavel equivale a uma nao-legalidade.
Embora seja delicado o processo de aplicagéo da lei, ndo se tratando de operagao
mecanica ou objetivamente determinada, resulta de um processo de escolha e de
valoracdo — somente sendo o juiz capaz de anunciar a razado que justificou a

aplicacéo da lei ao caso concreto serd possivel avaliar se a escolha da decisdo

88 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada

Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 42.
%89 |bidem, p. 42-44.
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resulta da lei ou do arbitrio do juiz?®°. O terceiro ponto cuida da garantia processual
da parte, essencialmente a garantia da ampla defesa, em que a motivacéo
transparente assume o importante papel de demonstrar a observancia efetiva dessa
recomendacado do sistema. De fato, a garantia da ampla defesa ha de significar a
possibilidade de a parte influir na decisdo do juiz, sob pena do seu exercicio
aparente servir de mera cobertura formal ao arbitrio do juiz - € nesse amplo contexto
que se insere o direito a prova (uma das principais manifestacbes do direito de
defesa), aqui compreendido como o direito a valoracdo da prova pelo ato decisorio

judicial.

O direito de defesa, enfim, engloba o direito a prova e o direito de interrogar e de
influir sobre a decisdo envolvendo questao relevante de fato e de direito e, portanto,
a motivacao deve valorar a defesa e a prova da parte, em particular quando o ato
decisério se funde em razdo ou prova diversa daquela que a parte haja produzido,

demonstrando-o publicamente.

De resto, ao tratar da garantia constitucional da motivagédo, Taruffo aborda os seus
trés caracteres elementares: racionalidade, integralidade (‘completezza™) e

21 para ele, racionalidade®®?

controlabilidade significa que a motivagdo € um
discurso justificativo que busca mostrar que a decisdo é juridicamente valida e é
fundada sobre a verdade de fato, atendendo os requisitos de validade da
argumentacdo pratica (congruéncia, coeréncia, nexos de causalidade, uso correto
da linguagem comum e juridica, etc); o requisito da integralidade (“completezza”) se
define tendo em conta o contexto da justificacdo racional da escolha que tenha

determinado a decisdo, cumpre ressaltar, uma “completezza” justificativa, com a

290 Comoglio fala da “necessita di costruiri una struttura persuasiva di motivi, che valgano a giustificare

in termini giuridicamente credibili le scelte valorative e pragmatiche, celate nella ratio decidendi reale”.
(COMOGLIO, Luigi Paolo. Giudice Civile. Estratto dal Volume XV della Enciclopédia Giuridica.
Roma: Istituto della Enciclopédia Italiana, 1988, p. 11)

#1 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . S&o
Paulo: RT, 1988, p. 47-49.

292 Michele Taruffo explica que os instrumentos utilizados para que se realizem raciocinio racionais,
controlaveis e justificados sao hoje “mais complexos e dificeis de manejar do que eram considerados
no passado: a moderna ldgica da argumentacdo ndo é mais aquela aprendida durante os estudos
colegiais de filosofia e a ciéncia é hoje infinitamente mais ampla e sofisticada...”. (TARUFFO, Michele.
Censo comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Aula inaugural proferida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana, 05 mar. 2001. Tradugdo de Candido Rangel
Dinamarco, p. 41).



116

necessaria presenca do argumento que confirmou a validade da escolha adotada na
decisdo (em outro termo, deve ser cognoscivel a concatenacgdo dos juizos, de fato e
de direito, de que a decisdo € o resultado final); para a controlabilidade da
motivacdo, finalmente, € indispensavel que seja ela publica e acessivel, para ser
compreensivel - motivacao técnica s6 pode ser considerada adequada para os fins
endoprocessuais, no que interessa particularmente a impugnacdo e ao controle
superior sobre a sentenca impugnada, ja que assimilavel pelos operadores do

direito, mas é duvidosa a sua valia para o controle externo difuso popular.

A dimensao garantistica da obrigagdo de motivacdo, a envolver o controle difuso e
externo dos atos judiciais, reclama que possam ser eles controlados e, portanto,
compreensiveis potencialmente por toda e qualquer pessoa medianamente culta,
pois o seu significado fundamental é assegurar o controle social dos fundamentos da
decisdo. A motivacdo, no que interessa a sua controlabilidade, deve ter em mira o
“auditério universal” em uma acepcao concreta e histdrica do termo, voltando-se
para o cidaddo de cultura mediana no lugar, no tempo e no contexto sdcio-cultural
em que se tenha pronunciado a decisao. O juiz, para Taruffo, ndo deve se comportar
como Orgao burocratico que redige formalmente um staatsakt, ou como jurista
apenas, mas como um homem médio do seu tempo, dando-se conta de que exercita
a sua funcdo em certo ambiente social no qual se espera que a sua decisdo possa

operar efeitos*,

Somente desse modo, de fato, poder-se-&4 realizar em concreto, e ndo apenas no
campo da enunciacao abstrata, o significado profundo da obrigacdo constitucional
de publicidade das decisfes judiciais motivadas, como garantia de participacao do
povo na administracdo da justica através do controle social difuso sobre o exercicio
do poder jurisdicional®®*.

2% TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e Processo . Sé&o
Paulo: RT, 1988, p. 49-50.

% |bidem, p, 50.
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5.2 A PUBLICIDADE INTERNA

O principio processual da publicidade, aplicado no plano interno, € que torna
possivel as partes o exercicio do contraditério, condicdo sine qua non para a
existéncia de um processo justo®®. Afinal, sem a ciéncia (informacéo) de todo e
qualquer acontecimento processual potencialmente capaz de afeta-las, as partes
acabariam sendo privadas da possibilidade de reacdo bastante a ensejar a
preservacao dos seus interesses, com igual comprometimento a contribuicdo delas
para o desfecho final da contenda nos moldes compativeis com as suas

expectativas®®.

Cintra, Grinover e Dinamarco®’ explicam que o principio do contraditério tem por
berco o brocardo romano “auditur et altera pars”, vale dizer, o principio da audiéncia
bilateral. E inseparavel da distribuicdo organizada de justica e esta intimamente
ligado ao exercicio do poder de influir sobre a esfera juridica das pessoas, a ponto
dele modernamente ser considerado inerente a propria no¢cdo de processo — a
bilateralidade da acdo esta contida na idéia da bilateralidade do processo, ou seja,
muito embora o autor instaure a relagcdo processual ao invocar a tutela, ela s6 se
completa e se pde em condi¢des de realizar-se com o chamamento do réu. “O juiz,
ouvindo uma parte, ndo pode deixar de ouvir a outra — somente assim dara a ambas
a possibilidade de influir sobre o seu convencimento”. A ampla defesa, por sua vez,
é possibilitada pelo contraditorio e com ele mantém intima ligacao, traduzindo-se na

expressdo “nemo inauditus damnari potest”. Decorre de tais principios a

% Ao lado de outros direitos fundamentais ndo menos nobres, naturalmente. Comoglio fala, por

exemplo, da imparcialidade e do juizo natural, da publicidade da audiéncia e da decisdo (e por
reflexo, do tratamento oral da causa), e também da concentragéo e da duragédo razoavel do tempo
processual, para configuracdo do modelo de processo équo. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Diritti
fondamentali e garanzie procesuali comuni nella pro spettiva dell’'Unione europea . Roma: Il Foro
Italiano, 1994, p. 35-36)
29 «Nel qualificare il fatto storico e nel determinare la regula juris ad esso applicabile, il giudice
realizza in modo pieno la sua autonomia, soggiacendo all'imperio esclusivo delle norme del diritto. Il
carattere tecnicamente officioso di questo potere, come non elimina del tutto la necessita di una
collaborazione delle parti nell'idividuazione di talune fonti normative, cosi non pud certo sancire la
sottrazione dell’operato del giudice al vaglio fondamentale del contraddittorio. Un coerente sviluppo
dei poteri di chiarificazione, infatti, porta a considerare come inderogabile il dovere del giudice di non
‘sorprendere’ le parti con una soluzione giuridica o con un’applicazione di principi normativi, su cui
non sia stato tempestivamente sollecitato il loro dibattito”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Giudice Civile.
Estrato dal Volume XV Della Enciclopedia Giuridica. Roma: Istituto Della Enciclopedia Italiana, 1988,
. 10)
997 CINTRA, Antbnio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 53.
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necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados pelo juiz e
pelo adversario — somente conhecendo-os, podera efetivar-se o contraditério. Por
ciéncia, ndo se deve considerar apenas atos do tipo citacéo, intimacéo e notificacao,
mas qualquer meio que se mostre suficiente para permitir a identificacdo, sem

sombra de duvida, ou o conhecimento bilateral dos atos contrariaveis.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco®®®, ainda, tratando-se de direitos disponiveis, ndo
deixa de haver o pleno funcionamento do contraditério mesmo que a contrariedade
nao se efetive — é 0 caso do réu em processo civil que, citado em pessoa, fica revel
— sendo indisponivel o direito, porém, o contraditorio precisa ser efetivo e equilibrado
(dai € que advém o conceito de réu indefeso no processo penal). Isso leva os
mencionados autores a sustentar que “o contraditério € constituido por dois
elementos: a) informacédo e b) reacao (esta, meramente possibilitada nos casos de
direitos disponiveis). Além disso, o contraditorio ndo admite exce¢des — mesmo nos
casos de urgéncia, quando o juiz prové “inaudita altera parte”, com o intuito de evitar
o “periculum in mora”, o demandado devera ser convocado para inserir-se na

atividade processual plena e sempre antes que o provimento se torne definitivo”.

Luiz Guilherme Marinoni*®® diz da participacdo real e ndo apenas iluséria (formal)
dos litigantes no processo, para com isso ser propiciada as partes a paridade de
armas, evitando situacdes imprevisiveis que possam impedi-las de participar de

forma efetiva do processo.

Para o contraditério Delosmar Mendonca Junior’® sustenta a possibilidade de as
partes exercerem todos 0s atos processuais aptos a fazer valer em Juizo seus
direitos e interesses, condicionando o éxito do processo. Para a sua doutrina, a
participacdo (que melhor explicita, citando Dinamarco, no sentido de “viver o
processo, aumentando as suas possibilidades de vitoria”) compreende a participacao
critica e construtiva das partes em todos os atos do processo, ou seja, defendendo

as suas razoées, produzindo alega¢fes de caréter fatico e juridico, realizando provas

% CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 54.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil . 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 256-257.
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e intervindo na formacédo da prova da outra parte. Invoca Humberto Theodoro Junior:
“ndo se completa o contraditério com a simples ouvida da parte. H4 de se |he
ensejar oportunidade de rebater as alegacfes do outro litigante, com argumentos e
provas. De tal forma, se ouve a parte, mas nao |he da oportunidade de provar as
alegag0es, o contraditorio fica vazio de conteudo”, para completar: “toda matéria que
diga respeito a defesa judicial de direitos no processo esta afeta ao principio do
contraditorio: alegacdes, meios de provas, acompanhamento na formacgao da prova,

prazos, poderes, faculdades e 6nus para o exercicio da defesa, etc”.

Em José Carlos Barbosa Moreira®*, a garantia do contraditério significa um minimo
de previsibilidade ou, em outras palavras, € preciso que 0 réu saiba, ao ser
convocado a Juizo, ou possa Vverificar com os dados de que dispbe, quais sédo as
suas chances, tanto para o melhor, quanto para o pior; € preciso que ele possa
avaliar desde logo qual é a pior coisa que lhe pode acontecer na hipétese de
derrota. Dependendo das circunstancias, o réu pode até mesmo optar
conscientemente por nao se defender, desde que esteja seguro do limite maximo do
prejuizo que podera vir a sofrer, se derrotado. Esse elemento de previsibilidade é
absolutamente essencial para que o réu possa exercer amplamente o seu direito de
defesa. Isso se liga a problematica do pedido certo e determinado sendo, por essa
razdo, que a sentenca deve se ater a ele. Desobedecida a regra, o juiz deve utilizar
o art. 284, dando prazo para que o autor emende a inicial, adequando-a a exigéncia

legal, sob pena de indeferimento.

candido Rangel Dinamarco®®, por sua vez, destaca que “a importancia atribuida
modernamente a relacao juridica processual associa-se intimamente ao principio do
contraditério, com o juiz obrigado a pratica-lo efetivamente e a permitir que o
pratiguem as partes”. E somente assim que se pode promover a efetividade dos

direitos

%9 MENDONCA JR., Delosmar. Principios da Ampla Defesa e da Efetividade no Proc  esso Civil
Brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, pp. 39-40.

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correlacdo entre o pedido e a sentenca. Revista de
Processo , S&do Paulo: RT, n. 83, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 208-209.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil.  vol. I. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p-213-216.
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uma tutela jurisdicional sem efetividade ndo é, na realidade, tutela alguma
[...] 0 juiz tem poderes-deveres destinados a efetivar a tutela, conclamado a
sair do plano dos enunciados e da impassivel contemplacdo da realidade,
passando a ser participativo e cbnscio da responsabilidade de produzir
resultados praticos na vida das pessoas e dos seus direitos [...] O art. 125
do CPC determina que, durante os tramites de realizacdo do processo, 0
juiz se esmere pela efetividade do principio do contraditério efetivo e
equilibrado, pela celeridade destinada a chegar tdo cedo quanto possivel a
tutela jurisdicional e pela observancia das regras inerentes ao devido
processo legal. A efetividade do contraditério se chega franqueando as
partes plena e eficiente participacdo, também participando ele préprio (0 juiz
tem o dever de ndo se comportar como mero expectador de um duelo —
deve dirigir o processo efetivamente, mediante atos de impulso oficial,
sanear e depurar possiveis vicios, preparar um julgamento final justo
exercendo a iniciativa probatéria nos limites do razoavel e estabelecer um
racional didlogo entre as partes); assegurar as partes igualdade de
tratamento consiste em manter um comportamento sem discriminacées e,
por outro lado, compensar as desigualdades porventura existentes. E,
também, reconhecido o direito dos litigantes a um processo realizado em
tempo razoavel, sendo dever do juiz dar efetividade a isso, exercendo
poderes e deveres conforme as regras de legalidade asseguradas pela

clausula do devido processo legal”.

Essas idéias sdo bem ilustradas por Dinamarco quando examina a extincdo do
processo sem julgamento de mérito, entendendo que isso sempre deve ser
precedido de um debate entre as partes, por ser da esséncia do contraditério —
“nada diz o texto infraconstitucional quanto ao contraditério prévio a extincdo
processual a ser imposta de oficio, ndo a tendo pedido o réu. Mas a abrupta e
surpreendente decisao de extinguir o processo, sem ser precedida da manifestacéo
do autor, é inconstitucional, porque o principio do contraditério, em sua feicdo

moderna, inclui a exigéncia de um dialogo do juiz com as partes nessa situagcao”.

Comoglio, por sua vez, concebe a garantia do contraditério a0 mesmo tempo como
garantia estrutural do procedimento, mecanismo especifico de formacéo idénea da
prova e, finalmente, forma que legitima a decisdo judiciaria, afastando a sentenza a

sorpresa e demonstrando a imparcialidade do juizo®®.

Na condi¢do de sub-produto do contraditério efetivo, a paridade de armas é tida e
havida como condicéo indispensavel a existéncia do processo équo, cujo enunciado,
dentre os tantos outros significados possiveis, pressupde que nenhuma das partes
tenha oportunidades mais vantajosas de obter éxito na causa do que o adversario;
trata-se, portanto, o principio do contraditério, a que se chega de modo concreto
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pela via da publicidade processual interna, do direito reconhecido as partes de
conhecer todas as pecas ou observacdes produzidas e apresentadas ao juiz da
causa, de modo tal que possam participar do debate dialético inerente ao processo e

influenciar na decis&o®*.

N&o se concebe na atualidade do processo civil, enfim, a privagao das exigéncias de
informacéo e participacdo efetiva das partes no processo, sob pena delas serem
impedidas de influir decisivamente no desfecho da solugcéo reservada para o caso
submetido a jurisdicdo. A publicidade interna é, portanto, tipica garantia do processo
democratico, indispensavel a sua propria existéncia®®, além da sua validade, que
serve fundamentalmente, nas palavras de Giuseppe Tarzia®®, para que o juiz

estabeleca um necessario diadlogo com as partes®”’.

Para a garantia da publicidade no plano interno, assumem relevo as categorias
isoladas pela doutrina sob os titulos de publicidade para as partes®®®, ou publicidade

interna®®, que se desdobra®*

em imediata e mediata, a primeira significando a
presenca e o0 contato diretos com 0s atos processuais, e a segunda resultando da
sua divulgacdo pelos meios de comunicacdo. No processo oral, € comum que se
observe a publicidade para as partes, melhor chamada de publicidade interna, na
sua modalidade imediata, a0 passo que 0 processo escrito é mais afeito ao tipo
mediato. De toda sorte, tanto numa como noutra forma de publicidade interna, cuida-
se de evitar que seja mitigada a garantia de pleno acesso a informacao concernente

ao ato processual de interesse para as partes, de maneira que elas sempre possam

%3 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il Giusto Processo Civile in Itdlia e in Europa  .Palestra apresentada

nas “Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, Fortaleza, 06-10 agost. 2001, p. 22-27.

%% TARZIA, Giuseppe. L'art. 111 Cost. E le Garanzie Europee del Processo Civile. Rivista di Diritto

Processuale . Padova: Cedam. gennaio-marzo 2001, p. 10-12.

%5 Fazzalari diz, afinal, gue o contraditdrio € 0 que basta para que se possa cogitar da existéncia do

processo. (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale , VIII edizione. Padova: Cedam, 1996,
. 83)

?Oe TARZIA, Giuseppe. Le Garanzie Generali del Processo nel Progetto di Revisione Costituzionale.

Rivista di Diritto Processuale . Padova: Cedam, 1998, p. 667.

%7 Giuseppe Tarzia observa, em relacdo ao contraditério, ser vedada a sua supressdo seno o seu

diferimento em casos tais como 0 processo ingiuntivo e nos casos de urgéncia das medidas

cautelares e dos procedimentos possessorios. (Ibidem, p. 665)

%% FREDERICO MARQUES, José. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol I, Campinas:

Millennium Editora, 1999, p. 123-124

%99 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e Processo

Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 73.

%19 MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A Motivacdo das Decisdes Penais . Sdo Paulo: RT,

2001, p. 50.
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reagir do modo que melhor contemple as suas conveniéncias e interesses,

contribuindo para a efetividade da tutela jurisdicional®'*.

1 ver, a proposito da necessidade de uma nova postura reclamada para os operadores do direito no
ambito do processo civil, PISANI, Andréa Proto. Giuseppe Borré e [I'Effettivita della Tutela
Giurisdizionale . Questione Giustizia. Trimestrale Promosso da Magistratura Democratica.Franco
Angeli, n. 1, 1998.
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5.3 A PUBLICIDADE EXTERNA

No ambito da publicidade externa, ha também a apropriacdo de categorias
ambivalentes pela doutrina de modo a defini-la, muitas das quais sobrepostas e
coincidentes. José Frederico Marques a chama de “publicidade geral” e a divide
entre os tipos imediato e mediato, conforme estejam os atos do processo “ao
alcance do publico em geral” ou estejam acessiveis “através de informes ou
certiddes™?. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci tratam-na pelo nome
de publicidade absoluta, e também desdobram-na em imediata e mediata e, além
disso, dizem-na ativa quando a generalidade das pessoas involuntariamente
conhece determinados atos do processo, e passiva a publicidade quando o publico,

por iniciativa prépria, deles toma conhecimento*.

E certo, porém, que a publicidade externa, seja qual for o seu espectro de atuacao,
volta-se para interesses que se apresentam além da esfera das pessoas dos
litigantes, com o intuito de dotar o processo de uma legitimidade democratica

associada a obtencao do consenso popular.

Luhmann, que se dedica a legitimagdo das funcdes estatais e da jurisdicdo pela via
do procedimento®'*, defende o isolamento dos interesses processuais sucumbentes
no ambiente social como forma de erradicar dos individuos a capacidade de gerar
problemas, independente do seu acordo ou da sua rejeicdo, e diz que isso esta
imanente no conceito de validade das normas>"°. Muito embora esteja claro para ele

que o procedimento judicial se funda na técnica de sua limitagdo aos Unicos

%2 FREDERICO MARQUES, José. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol Il, Campinas:
Millennium Editora, 1999, p. 123-124.

%13 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicio de 1988 e Processo
Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 73.

314 A teoria de Luhmann sustenta-se na legitimidade como capacidade da estrutura juridica ensejar a
generalizada aceitacdo de suas decisGes, sendo de cunho “decisionista” (carater decisério da
legitimidade) peculiar, pois, apesar disso, ndo admitindo a legitimidade baseada em “valores
supremos”, a remete ao procedimento em si, € ndo as suas partes componentes - no curso do
processo é que se da a legitimidade pois os enderegados das decisdes aprendem a aceita-las antes
gue elas concretamente ocorram. (FERRAZ JR. Tércio Sampaio, apresentacdo da obra de
LUHMANN, Niklas, Legitimacdo pelo Procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980, p. 3-4)

15 | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980, p. 102.
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interessados (com clara repercussao na no¢do dogmatica de interesse processual),
nem por isso defende que a atitude dos nao-participantes seja pura e simplesmente

irrelevante para a legitimacéo pelo procedimento.

Verifica-se exatamente o contrario. A legitimacao € a institucionalizagédo do
reconhecimento de decisbes como obrigatérias. Institucionalizagdo quer,
porém, dizer que 0 consenso sobre determinadas expectativas de
comportamento sugere e pode ser utilizado como fundamento da acéo. Isso
s6 é possivel quando o consenso realmente persiste em grande dimenséo,
ou quando é simulado através da nédo-declaracdo de falta de consenso.
Para poder estabilizar essas conjecturas de consenso relativas ao carater
obrigatorio da decisdo oficial, tem também de se fazer participar no
procedimento os ndo-participantes. Claro que eles ndo terdo acesso ao
papel de oradores, mas o procedimento, como drama, também a eles se
destina. Tém de chegar a convicgao de que tudo se passa naturalmente, de
gue pelo esforco sério, justo e intenso se investigara a verdade e a justica e
gue, eventualmente, com a ajuda destas instituicdes, também eles
recuperardo os seus direitos®°.

O pensamento de Luhmann nao se ocupa das questfes da democracia processual,
mais estando voltado para a eficacia fatica da decisdo oficial através do mecanismo
de isolamento do individuo recalcitrante. Ainda assim importa saber que, para ele, o
procedimento publico é tanto mais legitimo quanto mais seja divulgada a sua lisura
“com base na situacdo de comunicagao”, pois aquele “que se quer revoltar contra

uma decis&o obrigatéria ndo podera contar com o apoio dos outros™'’.

E bem mais confortavel para a contemporaneidade a simples defesa da posicéo de
que o principio da publicidade é imprescindivel para a fixacdo do conceito de
processo justo e équo, sendo O Unico meio capaz de garantir a lisura e a
transparéncia dos atos judiciais e permitir o controle e a fiscalizacdo popular®®.
Ocorre, todavia, que sao correntes as vozes que defendem a impossibilidade de
aplicacao plena do principio da publicidade no processo civil diante da escandalosa
possibilidade de violacdo de outras garantias que igualmente acometem as pessoas

dos litigantes, além do interesse publico.

%% | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

1980, p. 104.

17 |bidem, p. 104.

18 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil . Buenos Aires: Julio César Faira
Editor, 2002, p. 158.
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Candido Rangel Dinamarco®?®, por exemplo, associa a garantia da publicidade
processual a democracia e a necessidade de transparéncia dos atos realizados
pelos Orgaos publicos e salienta que, em relagdo as partes e seus advogados, ndo
pode haver restricdo de qualquer espécie quanto a publicidade dos atos processuais
por se tratar de apoio operacional a efetividade do contraditorio. O acesso aos autos
dos feitos que correm em segredo de justica por parte de advogados que ndo atuem
no processo e de terceiros, sujeita-se as ressalvas do art. 155 do CPC. E amplo o
acesso aos autos dos 6rgaos superiores de jurisdicdo (imperativo l6gico do sistema
de multiplos graus jurisdicionais) e dos 0Orgdos censorios da magistratura e,
finalmente, no ambito da publicidade geral dos atos processuais, a op¢ao do sistema
brasileiro € pela garantia do direito a informacgéo, com a possibilidade de fiscalizacao
publica da atividade dos juizes, através da publicidade das audiéncias, admitindo-se
a presenca de pessoas estranhas ao processo no recinto, ressalvados os casos de
segredo de justica (art. 444/CPC). O autor, por fim, conclui destacando a
necessidade de ser preservada a discricdo inerente a atividade jurisdicional contra
0os males do sensacionalismo, com a proibicdo de transmissao televisiva ou
radiofonica das audiéncias e sessdes de julgamento, e com a restricdo ao acesso de
estranhos aos autos.

N&o difere a posicdo defendida por Antbnio Magalhdes Gomes Filho, ao tratar da
divulgacdo dos atos processuais pelos meios de comunicacdo, dizendo da
“necessidade de temperar o interesse geral no interesse publico do que se passa no
processo com certos direitos das pessoas envolvidas, ndo menos relevantes para a

sociedade e igualmente dignos de protecdo™*

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, de igual modo, lembram o teor do
art. 6° da Convencéao Européia para a Salvaguarda dos Direitos dos Homens e das
Liberdades Fundamentais, o art. 14, 1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e até mesmo os arts. 128, 1, e 423, 2, respectivamente, do Cddigo de
Processo Civil e do Cdodigo de Processo Penal italianos, para destacar o acerto da

restricdo legal a ampla publicidade dos atos processuais, tal como se contém no

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . Vol. I. 2. ed. S&o Paulo:

Malheiros Editores, 2002, p. 235-236.
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texto constitucional brasileiro (art. 5°, LX, e 93, IX), dizendo-0 compativel com o0s
mais importantes diplomas de Direito Internacional voltados a protecao dos direitos

humanos.

Realmente, atento a esse importante aspecto, Habscheid justifica a
derrogacdo da garantia da ampla publicidade, sobrelevando o enorme
poder de condicionamento exercido pela imprensa e por outros mass
media, que, infelizmente, em muitas hipoteses, enseja um verdadeiro trial

by press.szl.

Exatamente nessa linha de raciocinio Couture®?? apresenta seus argumentos:

A publicidade é em si mesma uma garantia da funcao jurisdicional. Mas os
instrumentos modernos de difusdo de idéias e imagens, tém levado esta
garantia a certas situacfes que, no seu alcance extremo, conspiram contra
a obra da jurisdicdo e constitui um perigo tdo grande como o0 proprio
segredo. A televisdo de audiéncia tem provocado em alguns paises
profundas reacdes de protesto. Ndo apenas 0s juizes sdo perturbados em
suas agdes por uma malsinada curiosidade, como também as préprias
partes e as testemunhas sdo submetidas a graves excessos de publicidade
gue violam o direito a intimidade, a disponibilidade de sua propria pessoa, o
chamado “direito de ser deixado em paz”, o direito de que a pessoa seja
deixada s6. Colocando o problema em termos justos, deve ser dito que o
principio da publicidade constitui em si mesmo uma preciosa garantia do
individuo a respeito da obra da jurisdicdo; mas a malsinada publicidade, o
escandalo, a indevida vedacdo daqueles que ndo podem acudir aos
mesmos meios porque a sua propria dignidade os veda, podem nao sé
invalidar essa garantia como também transforma-la num mal maior.**

Esta visto que a doutrina de processo civil ndo destoa, ao referendar a restricdo, da
garantia processual da publicidade naqueles casos previstos e contemplados no

texto constitucional, exatamente para que a sua efetivacdo ndo cause mal ainda

%9 MAGALHAES GOMES FILHO, Antdnio. A motivacdo das Decisdes Penais , Sdo Paulo: RT,
2001, p. 50.

%L TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo.
Regramentos e garantias constitucionais do processo . S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 84-85.

%22 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil . Buenos Aires: Julio César Faira
Editor, 2002, p. 159.

323 para conferir credibilidade, segue o original - “La publicidad és, en si misma, una garantia de la
funcion jurisdiccional. Pero los instrumentos modernos de difusion de ideas e imagenes, han llevado
esta garantia a términos que, desde el otro extremo, conspiran contra la obra de la jurisdiccion y
constituyen un peligro tan grande como el secreto mismo. La televisién de audiencias ha provocado
en algunos paises profundas reacciones de protesta. No sélo los jueces ven perturbada su accion por
una malsana curiosidad, sino también las propias partes y los testigos son sometidos a graves
excesos de publicidad que violan el derecho a la intimidad, a la disponibilidad de la propia persona, ell
llamado the right to be alone, el derecho a que lo dejen a uno solo y en paz. Colocando el problema
en sus justos términos, debe decirse que el principio de publicidad constituye en si mismo una
preciosa garantia del individuo respecto de la obra de la jurisdiccién; pero que la malsana publicidad,
el escandalo, la indebida vejacién de aquellos que no pueden acudir a los mismos medios porque su
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maior do que a sua inobservancia, nas situagbes que possam comprometer a
dignidade da pessoa humana e quando haja a necessidade de preservacédo do
interesse publico. Esta bastante claro, ademais, que os ordenamentos do direito
comparado contemplam semelhante restricdo no que tange a publicidade dos atos

do processo, pelos mesmos fundamentos acolhidos na ordem juridica brasileira®*“.

Entdo, para evitar ofensa a intimidade dos litigantes, € possivel que a restricdo a
publicidade se opere como regra e, portanto, incida indistintamente para todos os
casos delimitados na lei (art. 155, Il, CPC); diferente ha de ser, todavia, o tratamento
dedicado a restricdo da publicidade por imperativo de interesse publico (art. 155, I,
CPC), expressao adotada expressamente pelo art. 93, IX, da Carta, e substituida no
seu art. 5°, LX, por interesse social. Aqui, com efeito, a restricdo da publicidade ha
de se dar no caso concreto por critério de ponderacdo de interesses, de tal modo
que, nas situacdes justificadas pela maior expressao de certos outros direitos
colidentes, possam estes prevalecer, conforme a sua maior efetividade potencial na

tutela de bens fundamentais.

Com o chamado interesse publico, por outro lado, ocorre uma dificuldade adicional
no campo da possibilidade que se lhe admite para a restricdo da garantia da
publicidade, a par da inviabilidade de sua ado¢cdo como regra — a sua condicao de
conceito aberto e indeterminado. Essa peculiar caracteristica do vocabulo “interesse
publico” leva Barbosa Moreira®* a exigir clara e exaustiva fundamentacéo para o ato
judicial que opte por aplica-lo ao caso concreto, a fim de que se torne possivel “o
exame das escolhas valorativas do juiz”, tal como se passa com qualquer outro caso
de utilizacdo de “conceitos juridicos indeterminados, como “bons costumes” e

“exercicio regular de direito”, pois, somente por intermédio de decisdo motivada, é

propia dignidad se los veda, pueden no sélo invalidar esa garantia sino también trasformarla en un
mal mayor”.

%4 «“Quanto alle ragioni che possono dar fondamento ad eccezioni alla regola della pubblicita, le
stesse carte costituzionali fanno riferimento all'interesse ‘della morale, dell’ordine pubblico o della
sicurezza nazionale in uma societa democratica’, agli ‘interessi dei minori’ ed alla ‘tutela della vita
privata delle parti nel processo’ (art. 6 della Convenzione europea); in sintesi, alla prevalenza di altri
valori Che pure possono considerarsi costituzionalmente protetti”. (DENTI, Vittorio. La Giustizia
Civile — Lezioni Introduttoria . Bologne: Il Marlins, 1989, p. 92-93)

%5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Garantia do Contraditério na Atividade de Instrucéo.
Revista de Processo , n. 9. Sdo Paulo: RT, p. 235.
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possivel “saber se 0 juiz usou bem ou mal a sua liberdade de escolha ou se

ultrapassou os limites da discri¢cdo, caindo no arbitrio”.

De todo modo, ao contrario do que se passa com a publicidade interna, que a regra
prima pela sua cabal observancia nos atos do processo, sob pena de violagdo do
direito essencial das partes ao contraditério, a publicidade externa é passivel de
restricdo no ambito dos interesses sociais ou publicos, afetados pela jurisdicéo e,

notadamente, no resguardo da dignidade das pessoas dos litigantes.

Todavia, a dimensdo excessivamente plural dos interesses envolvidos nas
contendas judiciais e a potencialidade lesiva da curiosidade humana agucada pela
enorme facilidade de acesso aos meios contemporaneos de comunicagcao, tém
potencializado as perplexidades que pendem sobre os limites de atuacdo dessas
possiveis restricdes, ensejando incertezas que podem perfeitamente resvalar para a
permissividade de revelagcdes comprometedoras da intimidade alheia ou, por outro
lado, para a arbitrariedade e para a indevida ocultacdo das inten¢cdes eventualmente
escusas do julgador. Muito embora para esses ultimos casos exista, em tese, 0
antidoto que se p&e sob a forma da exigéncia de fundamentacdo do ato judicial que
haja por bem restringir a garantia processual da publicidade externa®®, piores sdo
os reclamos culturais da sociedade contemporanea que, avida por satisfacoes
materiais e de consumo bem ao gosto da globalizacdo, com exigéncias cada vez
maiores de transparéncia das instituicbes do Estado, pouco se dispde a transigir
diante das escusas oficiais que resvalam na mitigacdo da publicidade processual. A
iIsso somam-se 0s habitos da cultura da informatica, a agressividade invasiva da
midia de massa, e a consciéncia intercomunicacional dos instrumentos de

legitimacao do Poder Publico.

N&o parece, portanto, que para a delimitacdo dos contornos operacionais da
restricdo externa da garantia processual da publicidade, tal como admitida pelo
sistema constitucional, seja suficiente a simples referéncia a necessidade de

discricdo das solenidades judiciarias ou ao sentimento de repudio ao desconforto

%26 Chiovenda defende gue, mesmo no caso de restricdo da publicidade externa, o publico sofre

restricdo de acesso unicamente aos documentos das partes, mas jamais aos provimentos do juiz, que
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advindo da interferéncia de terceiros nos ambientes forenses. Nao se perdendo de
vista a necessidade de legitimacao racional e comunicativa do procedimento pela via
da publicidade externa, € necessario que as hipoteses de sua restricdo caiam bem
no gosto da populacao, a fim de que sejam assimiladas como situacdes naturais de

preservacgao de outros interesses sociais de maior envergadura.

Nas palavras de Luhmann,

A publicidade é essencial para permitir uma participacédo desinteressada do
publico no procedimento. O decurso do processo tem de ser presenciado
pelos ndo-participantes. Trata-se de facilitar ai o acesso, ndo tanto quanto a
presenca atual, mas sim quanto a ida efetiva, quanto a assisténcia. E
decisivo que exista essa possibilidade. Ela fortalece a confianca, ou pelo
menos impede a criacdo daquela desconfianca que se liga a todas as
tentativas de guardar segredo. A funcdo do principio da publicidade do
processo juridico consiste na criagdo de simbolos, na ampliagcdo do
procedimento a um drama que simboliza a decisdo correta e justa e para tal
ndo é necessdria a presenca continua duma parte maior ou menor da
populacdo. Basta um conhecimento geral e indefinido de que tais
procedimentos se realizam continuamente e de que qualtiuer pessoa pode,
se necessitar, informar-se com maior exatiddo sobre eles®’.

O que mais importa destacar no ambito de aplicacdo da garantia processual externa
da publicidade é que ndo ha outro meio mais eficaz de se prestar contas ao povo de
tudo aquilo que se realiza no processo sendo por seu intermédio, permitindo que a
atividade censoria popular ndo se dissocie dos procedimentos e das ac¢des judiciais.

Esse é o motivo que inspira Nelson Nery Jr.3%®

, por exemplo, a dizer, de modo
confortavel, que os preceitos do RISTF (arts. 124, caput, 151 a 153 e 328, VIII) que
disciplinavam, ao tempo da vigéncia da CF/69, a sessdo secreta para exame de
arguicdo de relevancia de questdo federal ndo foram acolhidos pela nova ordem
constitucional. Em outras palavras, ha um sentimento intuitivo de resguardo da
moralidade, da legalidade, da impessoalidade e de eficiéncia no trato da coisa
publica (art. 37 da Constituicdo Federal), que muito bem se traduz e se aperfeicoa

pela via da publicidade externa dos atos da administracdo dos 6rgaos do Estado, em

séo publicos por natureza. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil . Vol Ill.
3. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 105)

%27 | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980, p. 105.

%8 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federa |. 62 ed. S&o Paulo:
RT, 2000, p. 165.
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particular no contexto da atividade jurisdicional. O segredo, afinal, ndo cai bem para
as funcdes estatais, notadamente sob a inspiracdo dos ideais da democracia®®.

N&o € que o0 acesso popular aos atos processuais, de per si, impligue uma maior
racionalidade da decisdo, tanto assim que se obtém por meio da garantia da
publicidade uma simples representacdo da deciséo, tida e havida como “funcao
simbdlico-expressiva”, suficiente a ensejar a legitimacédo do processo na perspectiva
do auditorio externo na medida exata do sentimento de conforto que desperta para a
eventualidade dos terceiros se apresentarem na mesma situagéo dos litigantes — dai
porque nunca se apresentou como argumento suficiente contra a publicidade o fato
das salas de audiéncias permanecerem muitas vezes vazias, sem a gravitacao de

qualquer sensacionalismo, bastando que seja franqueado o acesso®®.

A dificuldade maior com que se depara o0 sistema juridico, no mundo
contemporaneo, reside no relacionamento do Judiciario com a pressao assaz
invasiva da imprensa, embora ela seja vista de forma um tanto benéfica por

Luhmann, uma vez que poupa o desgaste das reunides tumultuadas®*'.

As reportagens da imprensa, radio, cinema e televisdo podem transmitir a
impressdo de que se aplica a justica sob determinadas formas e
independentemente dos interesses pessoais e disposicao de espirito dos
participantes. Através do trabalho de transmissdo dos meios de
comunicacdo a funcdo de assisténcia vé-se livre da necessidade da
presenca fisica e por esse meio também se estabiliza e se torna
independente dos condicionamentos de motivagdo individual e de deveres
posteriores do papel. Torna-se indiferente, em comparacdo, se alguém,
quando tem tempo e vontade de registrar as informacdes e as aproveitar —
no trem para os suburbios ou durante o café da manha, no intervalo do
almoco, na televisdo antes do programa realmente interessante, ou durante
a comunicacao murmurante da esposa que esta lendo o jornal. Os meios de
comunicacdo poupam uma sintonizagao concreta dos papéis (de interacao)
do processo juridico com a assisténcia.

%29 Vittorio Denti, ao discorrer sobre a motivacdo das sentencas mas, em verdade, tratando do

principio externo da publicidade: “Una lettura parzialmente diversa dell'obbligo di motivazione & data
da chi pone l'accento sulla sua funzione extraprocessuale, considerandola come mezzo di controllo
democratico sull'esercizio del potere giurisdizionale da parte della pubblica opinioni...politicamente,
infatti, € fuori di ogni possibile dubbio che in una democrazia il potere giudiziario non possa sottrarsi al
controlo populare, che si esercita attraverso le varie forme di ‘trasparenza’ dei processi ed il connesso
diritto di critica sull’operato dei giudici”. (DENTI, Vittorio. La Giustizia Civile — Lezioni Introduttoria
Bologne: Il Marlins, 1989, p. 93-94)

%30 «A auséncia também constitui uma relacdo inteligente para a notoriedade do procedimento no caso
de persistir a possibilidade de presenca”. (LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 105)

81 wLa publicité facile sans réunions tumultueuses”, tornando-se com isso uma instituicdo politica
permanente, ja dizia Guizot”. (Ibidem, p. 105-106)
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Em outros termos, € possivel que haja publicidade, gracas aos meios de
comunicacdo, sem que os terceiros da comunidade tenham de ocupar os recintos
forenses, deixando mais a vontade as pessoas diretamente interessadas no
processo. Ha que se reconhecer, porém, que a massificacdo do conhecimento dos
atos processuais propiciada pela imprensa junto a coletividade difusa dos terceiros
populares atrai enormes inconvenientes, que os aleméaes denominam “delicada via
para a publicidade (Ublen trend zur publicity)”, particularmente pela utilizacdo de
“simbolos abstratos que proporcionam pouca seguranga quanto as posicoes
concretas e as qualidades de acao de outras pessoas” que, ao final das contas,

pode fazer que com os cidaddos déem “pareceres irracionais e injustos™.

E nesse contexto, certamente, que Dinamarco insiste na necessidade de
manutencdo da discricdo dos atos judiciarios, no que parece ter inegavel razéo.
Luhmann, contudo, diz que 0s inconvenientes que resultam para o0 processo a partir
dessas reacdes das “massas invisiveis” (que travam conhecimento pela midia com
os atos forenses) tém sido injustamente exageradas pelos juristas®**. Ainda assim
admite a verdade do fato de os meios de comunicacdo costumarem apresentar um
guadro seletivo e parcial dos acontecimentos do processo, nem sempre permitindo
um juizo objetivo sobre o caso particular e, atraidos pelas leis de mercado,
disputarem com os concorrentes de outras fontes de informacao indices maiores de
audiéncia, explorando a ressonancia publica dos acontecimentos judiciarios.
Considera que esse quadro, todavia, € fruto de “um destino continuo e inevitavel de
civilizagbes altamente diferenciadas”, e diz que isso ndo impede que a publicidade
angarie para o0 processo, no fim das contas, “a convicgcdo, proporcionada

»334 " Dai porque Luhmann recomenda

simbolicamente, de que a justica se realiza
qgue os tribunais encarem com seriedade as grandes possibilidades de atuacao dos
meios de comunicacdo no ambito da ressonancia publica dos procedimentos

judiciais, dando a publicidade o destaque que ela merece.

%2 | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

1980, p. 106.
%3 Nessa afirmacdo Luhmann sugere que Habermas esteja inserido dentre aqueles que dedicam
criticas aos excessos dos meios de comunicacdo no esforgco de darem publicidade ao processo.
gl39idem, p. 106)

Ibidem, 106.
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O préprio Luhmann acaba por reconhecer, porém, na mesma linha do pensamento
uniforme adotado pela doutrina que se dedica a dogmatica do processo civil, que
algumas interferéncias dos meios de transmissdo de noticias bem podem
comprometer seriamente a dignidade, a isencdo ou a funcionalidade do
procedimento. Em primeiro lugar porque existem o0s inconvenientes fisicos
relacionados a montagem e ao manejo dos equipamentos da imprensa no ambiente
forense, atraindo de tal forma a atencdo dos presentes que, além de ofuscar os
episodios principais da atividade judiciaria, acabam por causar perturbacdo de
tamanha ordem que fazem com que o evento descambe para o sacrilégio. Depois,
porque € patente a possibilidade de que a reportagem atual enseje a antecipagéo de
resultados ainda na pendéncia do procedimento, comprometendo a imparcialidade
do julgador e a suspensdo das expectativas das partes, imprescindiveis a
efetividade da clausula do devido processo legal, além do contraditério. E, ainda,
porque ha o risco concreto da imprensa, no afa de angariar as atengbes do seu
publico, dedicar criticas levianas aos interesses das partes, a conduta do juiz e a
pertinéncia da sentenca, desfigurando a esséncia do procedimento no seu escopo
de decomposicéo e isolamento dos problemas do conflito para, apenas ao final do

rito, ditar-lhe a solugéo concreta®®”.

Tomando por base essas contingéncias indesejaveis e a possibilidade de as partes
padecerem diante da ostensiva violacdo da sua intimidade, nas inUmeras situactes
que inspiram certa dose de desconforto em razdo dos interesses disputados®®,
Luhmann admite que seja afastada a publicidade dos atos judiciarios por meio da
imprensa, sugerindo até mesmo a possibilidade de restricdo da publicidade

externa>’.

Sem que caibam generaliza¢cdes no tratamento que se deve dedicar a publicidade
externa quando estiver jogo o interesse publico ou social, € apenas no caso concreto
que serao reveladas as raz0es eventuais de se mostrar aconselhavel a sua

restricdo, em maior ou menor grau. N&o obstante seja impossivel a sistematizacdo

%% LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento . Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

1980, p. 107-108.

36 «Ter-se-a de julgar doutra forma se os proprios participantes diretos no processo se sentirem
irritados pela possibilidade dum resumo responsavel por cortes e, por isso, deturpado da sua
exposicdo — por exemplo, s6 os pontos altos, com lagrimas”. (Ibidem, p. 106)
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dos casos que justificam a excepcional supressdo da garantia processual da
publicidade no plano extraprocessual, é possivel perfeitamente associa-los, grosso
modo, a necessidade de resguardo da eficacia operacional do procedimento, em
cujo contexto se inserem as situacdes de ameaca a imparcialidade do julgador e de
deturpacdo dos institutos processuais relacionados a postulacdo, a defesa, a
instrucdo probatdria e a decisédo da causa. Sempre que, enfim, for possivel identificar
a ameaca de realizacao, pelo processo, dos papéis instrumentais que lhe tocam no
plano da resolucédo do conflito, especialmente a luz do devido processo legal e do

contraditorio, seré cabivel a restricdo do principio da publicidade externa.

A par disso, idéntico ha de ser o desfecho relacionado a mitigacdo da garantia
externa da publicidade processual quando exista o risco efetivo de violacdo da
dignidade dos litigantes, quer por conta da lesdo que possa acometer a intimidade
humana em razéo da natureza um tanto melindrosa dos direitos disputados no feito -
qguando entdo ha de ter lugar a ponderacédo de bens para elidir a publicidade -, quer
naquelas causas em que o legislador, antecipando-se ao juiz, jA houve por bem

determinar o segredo (art. 155, Il, CPC).

No que diz respeito a todo o resto, é imperativo que seja observada a garantia
processual da publicidade no duplo plano (interno e externo), de modo a assegurar a
transparéncia dos atos judiciarios e viabilizar a legitimac&o do processo. Admitida a
restricdo no ambito da recomendacédo prevista na propria clausula assecuratoria da
garantia (arts. 5°, LX, e 93, IX, da Constituicdo Federal), deve ser ela vista e
percebida como excecao absurda a regra geral do processo democratico, que cuida
da publicidade extraprocessual na mesma medida de intensidade e de importancia
da publicidade endoprocessual, somente sendo justificada a sua mitigacdo em
situagcdes-limite nas quais algum interesse fundamental de maior envergadura se
mostre merecedor da protecdo da ordem juridica. Nessa Otica excepcional em que
se apresenta a restricdo admitida para a publicidade externa, e apenas nesse
estreito contexto, € que ndo cabe falar em perda substancial do sentido democrético
do processo, uma vez que se estard a cuidar exatamente da preservagdo de algum

direito que no caso concreto reclame maior cuidado e atencdo do sistema.

%7 |bidem, p. 107.
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6 SANCAO PROCESSUAL PELO DESCUMPRIMENTO DO PRECEITO
FUNDAMENTAL

N&o teria o menor sentido cientifico a concepcdo de uma teoria inteiramente
baseada na exigéncia de publicidade dos atos e dos julgamentos judiciarios sem que
o0 sistema juridico contemplasse uma consequéncia concreta, no plano da sancéo de

nulidade, para as hipoteses de descumprimento do preceito fundamental.

Considere-se a possibilidade de determinado feito judicial correr em segredo e,
portanto, sem a explicitacdo concreta da garantia da publicidade processual externa,
em situacdo totalmente alheia a casuistica de excecao tipificada nos preceitos
normativos de regéncia — uma acao de despejo, por exemplo, que, além de nao se
inserir no rol do art. 155, I, do CPC, ndo envolvendo, por conseguinte, interesse
publico, deixasse de contemplar mazelas capazes de p6r em risco a intimidade dos

litigantes.

Imagine-se, agora, uma segunda situacao ainda mais curiosa: que no mesmo caso
supra aludido as partes, sponte propria, tenham combinado a tramitacéo do feito em
segredo de justica, sem oposicdo do juiz a quem houvessem dado ciéncia do

arranjo.

Um terceiro e Ultimo caso: numa demanda envolvendo reparacao civil por acidente
de veiculo, o juiz da causa haja determinado a tramitacdo do feito em segredo de
justica, pelo fato puro e simples de se tratar uma das partes de juiz de direito titular

de comarca diversa do lugar do fato®.

Quais seriam as consequéncias advindas da violagdo da garantia processual da

publicidade externa em cada um dos problemas assinalados?

De inicio importa notar que ndo se cogitou, intencionalmente, em qualquer das
situacdes hipotéticas concebidas, da violagdo ao contraditério ou, em outras

palavras, de lesdo a garantia processual interna da publicidade. Afinal de contas,

%8 Tal exemplo me foi relatado em tom coloquial pelo eminente professor José Rogério Cruz e Tucci,

a quem peco licenca para utiliza-lo, ilustrando este trabalho.
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caso se chegasse a tanto, a nulidade haveria de se operar induvidosa ja sob a
perspectiva dos interesses pontuais das partes litigantes, que se veriam impedidas
de participar ativamente da relacdo processual, deixando por conta disso de
influenciar no desfecho decisorio. E prudente observar, a esse propdésito, que 0s
preceitos constitucionais que disciplinam a garantia da publicidade ndo admitem a
sua restricdo para as partes ou para seus advogados, exceto em relacdo aquelas
quando a lei expressamente as ressalva, em situacdes de grande excepcionalidade,
tanto assim que nédo se identifica um sO caso no processo civil brasileiro de restricao
dessa garantia as partes®*°, enquanto no processo penal consta unicamente a
hipétese do art. 217 do Cdodigo de Processo Penal, relativamente a testemunha que
se sinta inibida durante a inquiricdo pela presenca do réu — na lItalia, segundo

Chiovenda®*°

, @ Unica previsao legal diz respeito aos processos de interdicao.

Tomando-se em consideracao, por outro lado, que a garantia externa da publicidade
se presta a produzir efeitos no plano metaprocessual, naturalmente a
desconformidade do procedimento com as regras pré-estabelecidas do sistema
(violacdo do devido processo legal) opera impacto de maior monta no ambiente
social (auditério universal) do que junto aos interesses das partes e do processo
isoladamente considerados. Essa constatacdo advém do fato de que a garantia da
publicidade, ao contrario das demais garantias que se voltam para 0 processo com o
fito de regula-lo, tornando-o justo e democratico, embora a tanto também se preste,
repercute igualmente no plano externo da relacdo processual, na tentativa de

conformé-lo as exigéncias populares de sua legitimacao.

Descumprida a exigéncia da publicidade externa, sem prejuizo ao contraditério
assegurado as partes, entdo, pode parecer que a nulidade ndo se mostre de todo

relevante, particularmente face aos imperativos do sistema da instrumentalidade das

%39 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, examinando a possibilidade de restricdo da

publicidade interna as partes, dizem que “A primeira das disposi¢cdes constitucionais em exame, por
paradoxal que possa parecer a primeira vista, ndo apenas reservou a publicidade as partes e aos
seus respectivos advogados, mas tdo-somente a estes. Assim, em hipGteses que provavelmente
deverdo ser tracadas pela legislacdo infraconstitucional, a publicidade podera sofrer ainda maior
restricao”. (TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo.
Regramentos e garantias constitucionais do processo . S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 86)

%9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil . Vol. Ill. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 105.
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formas®*!. Ledo engano pois, ainda assim, grave sera a lesdo & ordem publica do
processo que, ndo sendo um fim em si mesmo, ndo pode ser justificado a partir
unicamente dos seus elementos intrinsecos>*?. Ao contrario, a finalidade da forma
publica interna e externa do processo foi concebida pelo texto constitucional com o
claro propésito de permitir a controlabilidade e a legitimacdo das atividades
judiciarias, ndo havendo interesse ou conveniéncia oportuna das partes gque possa
sobrepor-se a exigéncia de que o0s atos processuais sejam essencialmente

democraticos.

A clausula assecuratdoria da garantia da publicidade, afinal, sem fazer qualquer
distincdo entre as suas categorias interna e externa, decreta peremptoriamente a
nulidade do processo que deixa de observa-la. Nesse ponto, cabe a interessante
ressalva do texto constitucional haver ultrapassado a simples enunciacao
programética da garantia e, ao contrario do que lhe é de costume, diante da
relevancia do bem juridico tutelado, ter cumprido a missédo habitualmente relegada
ao ordenamento infraconstitucional, desde logo consagrando a sancédo de nulidade

para o descumprimento do preceito fundamental — art. 93, IX, Constituicao Federal.

N&o ha duavida, portanto, de que se opera as inteiras a nulidade absoluta do
processo, na hipotese de ser eventualmente inobservada a garantia processual
externa da publicidade, fora das balizas dos casos excepcionados pelo texto
constitucional. Outro ndo € o magistério de Ada Pellegrini Grinover, Antdnio

Scarance Fernandes e Antdnio Magalhdes Gomes Filho®**

, ao afirmarem que “o
sigilo conferido a uma audiéncia, fora dos casos previstos em lei, levara a nulidade
do ato, nos termos do art. 93, IX, e 5° LX, da CF”. Em outras palavras, conforme ja

foi dito, a nulidade esta expressamente cominada no préprio preceito constitucional.

%1 Conforme Ada Pellegrini Grinover, Anténio Scarance Fernandes e Anténio Magalhdes Gomes

Filho, esse sistema se traduz na possibilidade de se dar “mais valor a finalidade pela qual a forma foi
instituida e ao prejuizo causado pelo ato atipico, cabendo ao magistrado verificar, diante de cada
situacgdo, a conveniéncia de retirar-se a eficacia do ato praticado em desacordo com o modelo legal”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Ant6nio; MAGALHAES GOMES FILHO,
Antbnio. As Nulidades no Processo Penal , 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994, p. 21)

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do Processo.
Revista de Processo , Séo Paulo: RT, n. 60, p. 38.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Anténio; MAGALHAES GOMES FILHO,
Anténio. As Nulidades no Processo Penal. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994, p. 21.
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A dificuldade com que se pode deparar nesse contexto reside menos no efeito da
sancdo de nulidade absoluta cominada para o descumprimento do preceito
fundamental do que no aspecto operacional da sua declaracdo e do seu
reconhecimento endoprocessuais®**. E que, realmente, ao contrario da lesdo
experimentada no campo da publicidade interna, que aflora ostensiva e direta em
desfavor das partes processuais que, portanto, apressam-se em denuncia-la**, a
violacdo da publicidade externa afeta mais a seara abstrata das expectativas dos
terceiros nao-participantes do processo do que as pessoas que integram a lide. Isso
naturalmente repercute na maneira pela qual se pode remeter ao exame da

instancia deciséria competente a questéo relativa a nulidade processual.

De fato, se as partes, eventualmente, se conformam com a violagcdo da expressao
externa do principio processual da publicidade, por suspeitarem ndo ser o caso de
lesdo a garantia do contraditorio (publicidade interna), torna-se penoso imaginar um

mecanismo qualquer capaz de trazer a lume a questdo da nulidade do processo.

Esse problema é ainda mais angustiante a medida em que as nulidades processuais
nao se operam automaticamente, sendo antes necessario que uma decisao judicial

o declare®*®, disso resultando a consumacao dos efeitos do ato nulo enquanto ndo

%4 A respeito da sancdo de nulidade absoluta prevista para a violagdo da garantia externa da

publicidade, Ada Pellegrini Grinover, Antbnio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho
lecionam: “Sendo a norma constitucional-processual norma de garantia, estabelecida no interesse
publico, o ato processual inconstitucional, quando néo juridicamente inexistente, sera sempre
absolutamente nulo, devendo a nulidade ser decretada de oficio, independentemente de provocagao
da parte interessada. E que as garantias constitucionais-processuais, mesmo quando aparentemente
postas em beneficio da parte, visam em primeiro lugar ao interesse publico na conducéo do processo
segundo as regras do devido processo legal. Resulta dai que o ato processual, praticado em
infringéncia a norma ou ao principio constitucional de garantia, podera ser juridicamente inexistente
ou absolutamente nulo; ndo ha espaco, nesse campo, para atos irregulares sem sangdo, nem para
nulidades relativas”. (GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Ant6nio; MAGALHAES
GOMES FILHO, Anténio. As Nulidades no Processo Penal. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1994, p. 25-26)

5 Teresa Arruda Alvim cita acérddo que bem ilustra a intuitiva tendéncia das partes se apressarem
na busca ao reconhecimento da nulidade em caso de violacdo do principio interno da publicidade:
“Cerceia o direito de defesa do litigante, bem como ofende o principio da publicidade, a sentenca
proferida sem que tenha sido publicada a pauta de julgamento, devendo a parte prejudicada arglir a
nulidade daquela decisdao, arglicdo esta possivel mesmo em sede de Recurso Especial,
independentemente do requisito do pré-questionamento” (STJ — Resp. 14.696 — 32 T., rel Min.
Waldemar Zveiter — j. 25/11/91 — v.u. — RSTJ, a .4, (39): 339-615, nov. 1992). (ARRUDA ALVIM,
Teresa. Nulidades do Processo e da Sentenca. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 147-148)

%% GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antdnio; MAGALHAES GOMES FILHO,
Anténio. As Nulidades no Processo Penal |, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994, p. 22.
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haja o reconhecimento formal dessa irregularidade®*’. Passando despercebida para
0 juiz a lesdo a garantia externa da publicidade do processo, e ndo o denunciando
as partes, é certo que o vicio, de per si, ndo sera capaz de impedir a eficacia do
processo®*®. Isso é fato. Mas acaso ndo é isso 0 que se passa com toda e qualquer
hipétese de nulidade processual absoluta®*°? E claro que sim e tanto o é que Teresa
Arruda Alvim fala, de modo categodrico, que todos os vicios e as nulidades do
processo sdo convalidaveis®°, produzindo efeitos na pendéncia da declaracdo
judicial expressa de reconhecimento do vicio; € de maior gravidade ainda a
constatacdo de que, ultrapassado o biénio de propositura da acdo resciséria, a
sentenca mesmo nula se torna intocavel, pondo-se a salvo de qualquer meio que

possibilite a sua desconstituicdo®™.

Desse modo, mesmo que se desconsidere a
importancia dos atos inexistentes e meramente irregulares no ambito da teoria das
nulidades, aqueles porque sequer adentram no mundo juridico e, assim, nunca
convalescem, e estes porque se tratam de vicios de minima gravidade, ndo se

duvida da possibilidade de os atos absolutamente nulos serem convalidados, ou

%7 “Uma das caracteristicas da sancdo de nulidade processual é exatamente depender o seu
reconhecimento de um pronunciamento judicial. Assim, ao contrario do que sucede no direito privado,
em que o ato nulo ja €, em principio, ineficaz, em direito processual o estado de ineficacia é
subseqiiente ao pronunciamento judicial que reconhece a irregularidade do ato”. (MAGALHAES
GOMES FILHO, Anténio. A motivacéo das decisdes penais. S&do Paulo: RT, 2001, p. 203).

% Sem gue se pretenda esgotar o tema que, claramente, foge ao escopo do presente trabalho, é
necessario reconhecer que nao podem ser confundidos os planos da existéncia, validade e eficacia
dos fatos juridicos. Conforme Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, uma vez existente o ato
processual, cumpre investigar se ele é valido, ou seja, saber se foram satisfeitos os requisitos legais
para ele previstos; sendo enfim existente e valido o ato, nem por isso sera ele eficaz, produzindo os
efeitos que lhe deveriam ser préprios. Sdo, portanto, distintas as trés fases pelas quais atravessa o
fato juridico, o que explica a razdo do ato processual eventualmente se mostrar existente e eficaz e,
ndo obstante, ser invdlido, tal como se passa com as hip6teses de nulidade absoluta. (MENDES DA
SILVA, Ricardo Perlingeiro. Teoria da Inexisténcia no Direito Processual Civil. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1998, p. 27-28)

%9 Ricardo Perlingeiro transcreve em sua obra a doutrina de Calmon de Passos, segundo a qual “s6
0s atos inexistentes (por muitos denominados absolutamente nulos, ou feridos de nulidades ipso juri)
séo ineficazes intrinsecamente, porque intrinsecamente impotentes para a producdo de qualquer
efeito processual. Todos 0s atos processuais, entretanto (0 ato inexistente € um nao-ato processual,
v.g., a sentenca proferida pelo oficial de justica), séo eficazes, e a eficacia propria deles somente
pode ser retirada com a aplicacdo, pelo juiz, da sancdo de nulidade. O ato ndo é nulo por sua
imperfeicdo constitutiva, por sua atipicidade (muitos sdo, no processo, 0s atos atipicos e eficazes),
sim pela ineficacia derivada do pronunciamento judicial, impondo a sancdo da lei, em face da
relevancia da atipicidade”. (Ibidem, p. 49)

%9 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do Processo e da Sentenca. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p.
120.

%1 Teresa Arruda Alvim, fazendo mencdo a Candido Dinamarco, diz que “o ponto extremo a que se
podera estender ainda a possibilidade de impugnacao da nulidade das sentengas de mérito sera o
término do biénio da acao resciséria. Apds o escoamento deste prazo, os efeitos da sentenca
produzir-se-do normalmente e esta sera intocavel”. (lbidem, p. 229)



139

com a coisa julgada, ou com o decurso do prazo para 0 ajuizamento da acéo

rescisoria>*2.

A diferenca angustiante em demérito da garantia externa da publicidade ainda reside
no mesmo aspecto apontado nas linhas anteriores: o fato dessa violagao afetar mais
os interesses do auditério universal (e da democracia) do que as conveniéncias
oportunas das partes. Mas, afinal, havendo atentado frontal a garantia processual da
publicidade no plano estritamente extraprocessual, quem garante que o mal
perdedor havera de se conformar com a sucumbéncia e deixara de se utilizar desse
notdrio vicio para invalidar o processo? E o Ministério Publico, que venha a oficiar no
feito, ainda que em grau de recurso, acaso ndo assume o papel de fiscal da lei? E o
que dizer dos eventuais terceiros intervenientes? Ha um certo tom de pessimismo,
além de notavel deturpagcdo da realidade das coisas, ha imagem corrente que se
formula a respeito da dificuldade na manipulagdo do vicio no ambiente interno do
processo quando se cuida de atentado a publicidade externa.

Afinal, que diferenca € possivel apontar entre uma sentenca extraida de um
processo secreto e uma sentencga imotivada? Acaso ambas nao seriam igualmente
nulas, ja na forma da previsdo contida no texto normativo fundamental (art. 93, 1X,
Constituicdo Federal)? O que aconteceria se a parte sucumbente se conformasse
diante de uma deciséo carente de fundamentacdo? N&ao padeceria igualmente dos
efeitos do ato enquanto ndo houvesse o reconhecimento do vicio? E o que dizer da
violagdo do direito da parte ao contraditério que ndo contasse com a pronta
irresignacao do prejudicado? N&o haveria igual prejuizo para a ordem democratica
do processo, além da lesdo ao direito da parte, eventualmente convalidando-se a

irregularidade no curso do tempo?

José Roberto dos Santos Bedaque, depois de lembrar que a jurisdicdo nada mais é
do que a exteriorizacdo de parcela do poder estatal, que se da segundo um
procedimento previamente estabelecido em lei, realizado em contraditorio, diz da

necessidade do processo se ater a observancia das regras procedimentais, sob

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do Processo.

Revista de Processo , Sdo Paulo: RT, n.60, p. 32.
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pena de ser deslegitimado e dar ensejo as nulidades®®. Na sua visdo, porém, “as
regras que dispdem sobre a forma do ato processual ndo tém um fim em si mesmas”

e “somente a atipicidade relevante produz a nulidade do ato™**.

De volta a instrumentalidade das formas, por imperativo de praticidade processual,
convém investigar até que ponto é possivel desmistificar a aplicagdo desse principio
para evitar que se convalide o ato nulo decorrente da inobservancia da garantia da
publicidade externa. De acordo com a doutrina de José Roberto dos Santos
Bedaque, “em qualquer hipotese, somente a ocorréncia de prejuizo determina a
decretacdo de invalidade do ato; e o prejuizo deve ser avaliado em fungdo do
escopo deste. Prejuizo e escopo, duas no¢des essenciais a compreensdo do

problema das nulidades™*°,

Sem que sejam refutadas as premissas supra transcritas, desde logo validadas, sao
elas préoprias que se encarregam da elucidacdo do problema: muito embora se
sustente que a instrumentalidade das formas nao pode ser descartada a priori pelo
simples fato de ser cominada a nulidade absoluta para o vicio, ao mesmo tempo se
reconhece nulo o ato que, em razdo da sua desconformidade, ndo atinge o seu

objetivo®*°.

Pois bem. Sabendo-se que o principio da publicidade, notadamente na sua
dimensdo externa, presta-se a legitimacdo do processo por técnica de revelacdo
transparente das atividades imparciais do Estado no exercicio da jurisdicdo, jamais

se podera ter por atingido o seu escopo em caso de macula que decorra da caréncia

%3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do Processo.

Revista de Processo , S&do Paulo: RT, n.60, p. 33-34. O eminente jurista distingue o tratamento
dedicado pelo direito material e pelo direito processual aos comportamentos dos agentes: “Enquanto
o direito material reproduz abstratamente algumas situacdes verificadas na vida real, emprestando a
elas consequéncias e transformando-as em acontecimentos juridicamente relevantes, o processual
opera de forma diferente: ele predetermina uma forma de conduta. Todos os que desejarem se valer
desse direito instrumental [...] devem atuar segundo os padrbes impostos pelo legislador. Enquanto o
direito material é resultado da selecdo de comportamentos preexistentes, o processual é uma
predeterminacao de comportamentos.” E conclui explicando a razao pela qual se interessa o direito
processual pela instrumentalidade das formas, ja que “muito mais do que a necessidade de
subsuncdo do ato a norma, preocupa-se com 0s resultados visados por esse ato, que lhe séo
exteriores” (Ibidem, p. 35).

%4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do Processo.
Revista de Processo , Sédo Paulo: RT, n.60, p. 31-32 e 36.

%5 |pidem, p. 36.

% |bidem, p. 36-37.
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de publicidade. E exatamente por meio dessa garantia processual que se realiza a
instrumentalidade do processo (sua feicdo ontolégica) numa perspectiva
legitimadora difusa e popular, sem que se possa ignorar que o prejuizo se manifesta
inequivoco no caso de sua violacdo pela perda da legitimidade que se deseja
implicita ao procedimento. Impossivel se revela, portanto, a convalidacdo da
nulidade advinda da quebra da publicidade, interna ou externa, pela aplicacéo, de
todo modo incabivel, da maxima da instrumentalidade das formas. Nao se olvide,
afinal, que o preceito fundamental o qual garante a publicidade processual néo leva
em conta 0s interesses ou as conveniéncias das partes, antes tutelando direito
objetivo e incondicionado, que gravita na Orbita da esséncia democréatica da

jurisdicao.

A proposito das inumeras situagfes da vida que acabam por desautorizar certas
garantias universais consagradas para o processo civil, é deveras salutar a
adverténcia que Giuseppe Tarzia®’ faz, ao comentar o descumprimento sistematico,
observado na Italia, a exigéncia de duracdo razoavel do tempo do processo. N&o
obstante aquele pais esteja obrigado a respeitar a dita garantia processual por

intermédio do art. 111 da sua Constituicdo®®

, promulgada em novembro de 1999
para adequar-se ao art. 6.1 Convencao Européia, da qual é signatario, 0 processo
civil italiano ainda esta muito longe de alcancar o tempo ideal de tramitacdo dos

feitos judiciarios. Assim, o referido jurista exige dos

legisladores e do governo uma coerente distribuicdo dos recursos humanos
(magistrados, outros componentes do oficio judiciario, auxiliares), de
instrumentos e outros meios capazes de propiciar um melhor funcionamento
da justica e, além disso, um adequado aparato sancionatério para aqueles
que culposamente insistem em violar o dever de tempestividade da tutela
jurisdicional.

As referéncias da lavra de Giuseppe Tarzia e os reclamos que faz as providéncias
concretas que possam conspirar em favor da efetividade do processo que se
pretenda justo e équo, bem se ajustam ao principio processual da publicidade, tanto

na sua dimenséao interna quanto externa, de modo a torna-la concreta e efetiva,

%7 TARZIA, Giuseppe. L'art. 111 Cost. e le Garazie Europee del Processo Civile. Rivista de Diritto

Processuale. Padova: Cedam, gennaio-marzo 2001, p. 22.
%8 COMOGLIO, Luigi Paolo. Diritti fondamentali e garanzie processuali comuni nella prospettiva
dell'unione europea. Roma: Il Foro Italiano, 1994, p. 84.
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evitando que se transforme num mero enunciado tedrico ou programatico,
desprovido de qualquer sentido pratico, risco que, enfim e de todo modo, acomete a

generalidade dos enunciados constitucionais de mesma feicdo garantistica.

Dai é que, a par da revisdo das leis infraconstitucionais as quais se revelam
incompativeis com o texto fundamental, e da reestruturacdo do aparato judiciario
com vista a melhoria da capacidade operacional da garantia processual da
publicidade, cumpre ao juiz da causa que se depare com a violacdo do preceito
fundamental, pronunciar de oficio a nulidade absoluta, independentemente de
provocacao da parte interessada, a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo. Sendo o
caso de vicio da maior gravidade possivel dentre aqueles previstos para 0 processo
(nulidade absoluta), tal como se passa com a violacdo da publicidade externa, de
afetacdo e de prejudicialidade evidentes, dispensa-se a demonstragao de dano para
a parte, com o rechaco da utilizacdo da técnica da instrumentalidade das formas,
cumprindo que seja invalidada a atividade processual atentatoria a garantia

constitucional, to logo se dé a sua constatacdo>>°.

O Brasil ainda amadurece 0s seus institutos democréticos e tem um longo caminho a
percorrer para que também o processo civil assuma uma feicdo totalmente
compativel com os ideais do Estado de Direito. No plano das intencdes
confirmatorias dessa vocagao nacional, inserem-se a intransigente defesa popular
da ordem publica e a fiscalizacdo da lisura dos atos entregues as maos dos
administradores do Estado. Decerto que as atividades censdrias do Poder Judiciario
e 0 proprio arcabouco normativo infraconstitucional serdo aprimorados para evitar,
por exemplo, que ainda se mantenha de pé a regra do art. 27, paragrafo 2°, da
LOMAN (LC n° 35/79), que prevé julgamento secreto no procedimento de

decretacdo de perda de cargo para os juizes®®, ou que preceitos de Regimentos

%9 Antonio Magalhdes Gomes Filho fala que nesse caso “o prejuizo fica induvidosamente revelado

pela frustracdo de todos aqueles objetivos politicos e processuais que determinam a exigéncia
constitucional”. (MAGALHAES GOMES FILHO, Anténio. A Motivacdo das Decisdes Penais . S&o
Paulo: RT, 2001, p. 203)

%09 Matéria publicada no Jornal O Globo de 18 de junho de 2004, pag. 09, d& bem a dimens&o do
interesse da midia na redefinicdo tedrica e pratica do conceito da publicidade aos olhos do povo. A
manchete estampa: “STJ tentara agilizar investigacéo sobre juizes — Presidente do tribunal diz que
pretende dar mais visibilidade as a¢des e acabar com a idéia de jeitinho no Judiciario”.Nao obstante o
sensacionalismo tipico das abordagens do género, que primam pela politica de linchamento publico
do acusado antes da definicdo da culpa, certo € que se nota o nitido incremento do interesse publico
em investigacdes que até entdo escondiam-se sob o manto oculto dos procedimentos sigilosos,
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Internos de Tribunais continuem a consagrar o fechamento das portas nas suas
sessbes administrativas. Essas praticas, fundadas em disposi¢cdes legais
ultrapassadas, claramente se chocam com o principio da publicidade e, assim,

%1 N3do existe, afinal, a menor

padecem de manifesta inconstitucionalidade
possibilidade de o ordenamento juridico transigir diante de qualquer ofensa a
garantia processual da publicidade, nas suas modalidades tanto interna quanto
externa. A prova disso se contém na preciosa remissao feita por Vittorio Denti a
decisédo da Corte Européia no caso Albert e Le Compte, em que ficou assentada a
posicdo de que o direito a publicidade é uma garantia individual inerente ao
fundamento democratico do Poder Judiciario e essencial a lisura do processo,
tratando, portanto, de um requisito que interest rei publicae e que, como tal, ndo

pode constituir objeto de rentncia das partes®®.

Desse modo, enfim, em resposta as indaga¢fes contidas nas situacdes hipotéticas
cogitadas nas primeiras linhas do ultimo item deste capitulo, esta claro que seréo
sempre eivados do vicio de nulidade absoluta os processos que possam contemplar
a violacdo da garantia processual da publicidade externa, a exemplo do que se
passa no ambito da lesdo a publicidade interna, fora das restricbes estreitas
admitidas nos preceitos constitucionais assecuratorios da indigitada garantia (arts.
59 LX, e 93, IX, Constituicdo Federal), sob pena de se tornar inviavel a desejada
transparéncia dos atos judiciarios, com o grave comprometimento da soberania

popular e dos ideais da democracia processual.

Em razéo de tudo o que foi anteriormente ponderado, demonstra ser bastante nitida,

enfim, a impossibilidade de se relevar a nulidade absoluta que advenha da violacéo

verdadeira cortina de fumaca, particularmente no &mbito da responsabilidade de magistrados
advindas de conduta ilicita. Na referida matéria jornalistica salta aos olhos a transcendéncia do
interesse dedicado ao assunto, no que tange a investigacao de certos juizes federais de segunda
instdncia do TRF da 22 Regido, acusados de atos irregulares que estariam ligados a suposto
locupletamento ilicito, ou prevaricacao. Na entrevista feita com o Presidente da Corte Superior, ele
préprio se declara a favor de “dar mais visibilidade ao andamento desses processos”, com o intuito de
demonstrar transparéncia e publicidade dessas ac6es. Segundo a matéria de jornal, deram apoio ao
Tribunal, por intermédio dos seus respectivos presidentes, a Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), Associagdo dos Juizes Federais Brasileiros (AJUFE) e Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB).

%1 Que interesse publico ou social ha de legitimar julgamentos secretos de juizes acusados de
condutas incompativeis com a fungcdo? Onde, ademais, estaria a ameacga a privacidade dos
acusados, ou em que eles se distinguiriam de todo o resto dos mortais em situagdo analoga?

%2 DENTI, Vittorio. La Giustizia Civile : Lezioni Introdutdria. Bologne: Il Marlins, 1989, p. 92.
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a garantia processual da publicidade externa, em vista do carater objetivo do
interesse tutelado. E forgoso, porém, insistir no reconhecimento de que, para os
terceiros estranhos as partes, € enorme a dificuldade de alegacéo do vicio que, por
motivos inerentes a sua propria natureza, se revela invisivel no campo externo do
processo, pondo-se fora das possibilidades difusas de conhecimento. Caso, todavia,
a tanto se chegue, ou seja, se da nulidade for possivel dar conhecimento geral, nédo

ha como negar a legitimidade dessa alegacéao.

Sabe-se, porém, que o papel reservado aos terceiros é de meros espectadores do
espetaculo, sem a possibilidade de intervencdo fora dos casos expressamente
admitidos em lei e, para os quais, ha sempre um fundamento de direito material a
justifica-lo. Desinteressados juridicamente que sdo o0s terceiros, membros da
comunidade eventualmente afetada pela quebra da publicidade do processo, muito
embora ndo o sejam no plano do interesse social, de regra a sua intervengcdo no
processo € desautorizada, particularmente para efeito de participacdo e de
interferéncia no resultado concreto da tutela jurisdicional almejada®®®. Em caso de
violagdo a garantia processual da publicidade externa, todavia, considerando que o
interesse dos terceiros ha de se limitar a mera denuncia do defeito processual, para
gue sejam adotadas as medidas corretivas de praxe, € imperativo que se admita a

dita iniciativa.

A dificuldade volta entdo a residir, insistentemente, no modo de provocacao intra-
autos do vicio de nulidade, at¢é mesmo diante da raridade fatica desse
acontecimento hipotético. Seria viavel que o0 terceiro enderecasse peticdo a
autoridade judiciaria, clamando pela sanacdo do defeito? Ou que formulasse
representacdo ao Ministério Publico exigindo providéncias? Parece que ambas as
iniciativas se afeicoam ao escopo constitucional da publicidade externa, valendo
lembrar que, no direito comparado, admite-se a provocacdo do Conselho

Constitucional francés ao controle de constitucionalidade do processo de elaboracéo

%3 |Luhmann lembra gue as nocgdes processuais de interesse e legitimidade para a causa operam a

inacessibilidade ao processo daqueles que ndo atendem certas exigéncias juridicas, sem que 0s ndo-
participantes, porém, deixem de ter destacada importancia para a legitimagdo pelo procedimento,
tanto que se reserva a publicidade externa o papel de angariar o consenso popular no
reconhecimento da obrigatoriedade das decisdes judiciais. (LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo
procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 103-104)
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das leis por simples carta-oficio, dispensando os requisitos formais de uma peticéo

inicial e, até mesmo, a representacéo por advogado®®.

De todo modo, carecendo o terceiro juridicamente desinteressado do direito de
participar da relagcdo processual, muito embora protagonize o interesse difuso ao
processo democratico, é necessario que em favor de alguém seja franqueado o
acesso ao processo, para que dele possa tomar parte. Demonstra ser induvidosa,
nesse contexto, a legitimidade do Ministério Publico, na condi¢ao de titular da defesa
dos direitos indisponiveis da sociedade, em cujo contexto se insere a garantia
processual da publicidade externa, intervir no processo para suscitar o vicio,
mediante provocacao ou de oficio, valendo-se até mesmo de acéo rescisoria, se for
0 caso. Desse raciocinio resulta que, mesmo no caso de se conformarem as partes
diante da causa de nulidade processual por violagdo a garantia da publicidade
externa, nem por isso se admitira o desprestigio a ordem constitucional. A exigéncia
que se contém no direito fundamental que consagra a transparéncia publica do
processo, e dos seus atos, é colocada ao abrigo de acdes corretivas de iniciativa do
Ministério Publico, ao gosto dos remédios processuais tipicos (manifestacbes e
intervencdo incidentais, representacbes, recursos, acodes), todas tendentes ao
reconhecimento judicial do vicio que resulte do eventual descumprimento da
garantia da publicidade, tanto interna quanto externa. Ao Ministério Publico cumpre,
afinal, defender a ordem juridica e o regime democratico, e 0 interesse publico,
conforme previsao dos arts. 1° e 2° da Lei Complementar n°® 75, de 20 de maio de
1993. Eventual perplexidade que surja da construcdo dessa idéia, pela impressao de
que se estaria a dilatar indevidamente o papel institucional do Ministério Publico,
podera ser decerto desfeita diante da textualidade do art. 2° da Lei Complementar n°
75, de 20 de maio de 1993, retro aludida, que define a incumbéncia do 6rgao adotar
“as medidas necessarias para garantir o respeito dos Poderes Publicos aos direitos

assegurados pela Constituicao Federal”.

364 Joaquim B. Barbosa Gomes adverte que a jurisdicao constitucional francesa é da responsabilidade

de um tribunal politico - o0 Conselho Constitucional - que ndo apresenta as caracteristicas dos 6rgaos
judiciarios, explicando a razao pela qual ndo ha forte apego as formalidades processuais, bastando
em relacdo as cartas-oficio, mediante as quais se provoca a atividade da Corte, que contenham
sessenta assinaturas, ou que sejam sessenta cartas individualizadas. (GOMES, Joaquim B. Barbosa.
A Quebra de mais um Tabu no Mundo Juridico: Implantacdo e Evolucdo da Jurisdicdo Constitucional
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Diferente objecdo poderia ser oposta a alegacéo do vicio, agora dizendo respeito a
parte vencida que nao tenha sofrido qualquer dano processual direto e queira
mesmo assim suscita-lo, valendo-se da violacdo a garantia da publicidade externa:
deve ainda aqui ser negada a possibilidade do vicio ser relevado. Nesse caso néo
pode ter assento a tese da supremacia da instrumentalidade do processo e,
tampouco, deve-se descambar para o confortavel repudio ao caréater protelatério da

providéncia eventualmente suscitada pela parte vencida.

N&o se trata de criar mais uma fonte de nulidades processuais ou de transformar o
processo numa panacéia de inesgotaveis males; cuida-se, ao contrario, da tentativa
de despertar a comunidade juridica para a relevancia do bem que a garantia externa
da publicidade busca tutelar, cujo escopo ndo se contém na visao tradicional do
processo civil que, de feicdo individualista e arraigada de utilitarismo, ocupa-se
unicamente dos interesses das partes. Inserida a jurisdicdo no contexto amplo da
democracia do Estado, seus institutos passam a reclamar justificacdo tanto nas
idéias classicas associadas a efetiva resolutividade do conflito como, sobretudo, na
necessidade de transparéncia e lisura das atividades realizadas pela administracao

da justica.

Que se faga, novamente, uma analogia entre a lesdo a publicidade externa, de um
lado, e a violacdo ao contraditério ou a falta de motivacdo das sentencas judiciais,
de outro: acaso ao vencedor interessa denunciar tais vicios? E o que justifica que o
vencido possa fazé-lo, ao contrario do vencedor, senéo o fato de lhe ter sido afetado
direito fundamental ao processo democratico e justo, além do prejuizo que suporta
em razao da sucumbéncia? Haveria alguma diferenca para as hipoteses de leséo a

publicidade externa? Certamente que nao.

Claro esta, afinal, que, aléem do vencedor, assim também o vencido ndo teve a
oportunidade de compartilhar com o auditorio universal a realidade dos atos
processuais que os afetaram, deslegitimando-os gravemente. E a quem pode
interessar a deslegitimag&o do processo? Certamente a ninguém e, muito menos, ao

povo ou a sociedade, em cujo seio reside, em ultima andlise, a soberania da

na Franca. Cadernos de Estudos In Verbis, n. 25, Ano 8, publicacdo do Instituto dos Magistrados
Brasileiros, p. 399-400)
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jurisdicdo. Seria possivel, por acaso, dar maior importancia, por obra da decantada
supremacia da instrumentalidade processual, aos episodios de violacdo de direitos
fundamentais individuais (relativos as pessoas que participam do processo, v.g., a
garantia do contraditério) do que as lesbes que acometem direitos fundamentais
coletivamente compartilhados, como € o caso da garantia a publicidade processual

externa?

E certamente o apego exagerado ao sentido pragmatico do processo, de heranca
positivista, que conduz a crenca de que mais valem os interesses pontuais dos
litigantes ao resultado da tutela jurisdicional do que a sua legitimagdo democratica.
N&o se deve, porém, esquecer de que o fundamento ultimo e ontolégico de todas as
garantias constitucionais do processo reside na escolha, pelo povo, de standards
éticos minimos, sem o0s quais ficaria impossivel manter a serenidade dos
relacionamentos interpessoais. E exatamente isso que justifica a existéncia de
principios que consagram direitos fundamentais do tipo do contraditério, da
inafastabilidade da jurisdicdo, da legalidade, e de tantos outros, dentre os quais a

garantia da publicidade interna e externa, dos atos e das decisfes processuais.

Nao h& como se possa, entdo, defender a existéncia de categorias de nulidades, de
diferentes graus de gravidade, conforme a violacdo acometa os distintos tipos de
garantias processuais fundamentais. O que se pode certamente reconhecer € que 0
direito constitucionalmente assegurado a publicidade externa do processo gera
implicagBes de maior interesse a sociologia juridica do que ao direito processual.
Isso nédo significa, todavia, que néo caiba a ciéncia do processo civil investigar com
maior dose de sensibilidade as repercussdes sociais e metajuridicas da
instrumentalidade e dos escopos do processo, compartihando com o ambiente
social as suas conquistas e 0s seus fracassos. Tanto assim que a doutrina nacional
e estrangeira ocupa-se cada vez mais da identificacdo dos sentimentos de dor e de
angustia do ambiente universal submetido, ainda que no plano meramente potencial,
aos efeitos da jurisdicdo, com isso buscando o seu aperfeicoamento. Seus
representantes tém enorme peso intelectual e indiscutivel capacidade de persuaséao,
e dentre eles, sem demérito aos demais, vale destacar o brilho do pensamento de
Candido Rangel Dinamarco, que trata o chamado “terceiro momento metodolégico

do processo” como resultado da “consciéncia da instrumentalidade como
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importantissimo pélo de irradiacdo de idéias e coordenador dos diversos institutos,

principios e solucBes™®. Dinamarco arremata:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢cdes adequadas, sabe
gque agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais
do que satisfatérios e nao se justifica mais a classica postura metafisica
consistente nas investigacfes conceituais destituidas de enderecamento
teleoldgico...Aprimorar o servico jurisdicional prestado através do processo,
dando efetividade aos seus principios formativos (légico, juridico, politico,
econdmico), é uma tendéncia universal, hoje. E é justamente a
instrumentalidade que vale de suficiente justificagcdo légico-juridica para
essa indispensavel dinamica do sistema e permeabilidade as pressoes
axiolégicas exteriores: tivesse ele seus proprios objetivos e justificacdo
auto-suficiente, razdo inexistiria, ou fundamento, para pé-lo a mercé das
mudancas politicas, constitucionais, sociais, econOmicas e juridico-
substanciais da sociedade®®.

Que ndo se recuse para a comunidade de homens comuns a dificuldade de
compreender o processo democratico como uma conquista do seu esfor¢o historico.
N&o se negue tampouco a enorme dificuldade de fazer com que essas pessoas
leigas se conscientizem da necessidade de defender a legitimidade do processo
pela via da relacdo transparente de suas entranhas, permitindo a sua salutar
controlabilidade®’. Mas, jamais se defenda a possibilidade das garantias concebidas
para a existéncia do processo justo serem desfeitas pelo uso indiscriminado de
institutos cuja funcionalidade possa se prestar unicamente a satisfacdo dos
interesses particulares dos litigantes, tal como se passa com a maxima da

instrumentalidade das formas.

E na justificacdo democratica do poder politico que se identifica, no Estado de
Direito, o paradigma de legitimidade de todas as acdes da administracdo publica.
Enquanto o principio do contraditorio, de transcendente importdncia para o
processo, cuida de satisfazer a exigéncia da democracia processual na perspectiva
das partes, cabe a garantia da publicidade atender essas mesmas expectativas no

plano externo do auditorio universal. Consagrada a garantia da publicidade no

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994, p. 21.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1994, p. 21-24.

%7 Dinamarco diz gue “o processo, afinal, é instrumento manipulado somente pelos profissionais do
foro e (especialmente o processo civil) ndo integra o acervo de conhecimento do homem comum: o
processo nao é um fato da vida cotidiana do leigo”. (Ibidem, p. 35)
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ambiente constitucional, a legitimacdo do processo civil é obtida pelos mecanismos
populares de fiscalizacdo e de controle ao gosto da democracia participativa e
intercomunicacional, cujo exercicio ha sempre de pressupor a obediéncia ao padrao
minimo que se exige na revelagcdo transparente e socialmente compartilhada dos

atos jurisdicionais.

A nulidade absoluta que se concebe para a desobediéncia do padrédo de revelacéao
publica da conduta processual ndo advém, portanto, da quebra eventual das
expectativas das partes - linha metodoldgica tradicional da ciéncia do processo -, em
cujo seio se justifica 0 mais que se costuma manipular no campo da teoria das
nulidades, mas da subversdo do modelo da democracia popular e participativa, que
a publicidade se ocupa de inserir no espirito do processo civil. A menos que seja
amadurecida essa nova dimensao da atividade processual, que se preocupa mais
com 0 espacgo social do que com o terreno intra-autos, corre-se 0 Sério risco de
transformar a garantia da publicidade, de promessa auspiciosa no plano das
intencdes constitucionais, em mera figura de retdrica fadada a inoperancia, com

grave comprometimento ao prestigio da atividade jurisdicional.
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7 CONCLUSAO

A garantia processual da publicidade ainda esta por merecer a atencédo que lhe é
devida para que seja posta a altura da sua importancia cientifica, mecanismo
essencial e eficaz de controle dos atos da administragdo judicidria que se revela,
indispensavel para o aperfeicoamento do processo e para a sua insercdo no

ambiente da democracia.

Ao longo da histéria do processo civil, tropecando o direito em obsticulos inerentes
a saga da evolucado humana, foram alternados periodos de maior e de menor, ou de
nenhuma, observancia da publicidade processual, e mesmo assim na Orbita
exclusiva da sua categoria interna, voltando-se quando muito para a mera
comunicacdo as partes dos atos processuais de seus interesses. Foi preciso que se
atingisse a fase atual de universalizagdo da democracia para que a publicidade
adquirisse maturidade suficiente para expressar-se de modo pleno, ainda assim

sujeitando-se as intempéries de sua aplicacao pratica cotidiana.

Com efeito, conspira seriamente contra o ideal da publicidade processual, com
efeito, a mitigada adoc&o pela ordem judiciaria brasileira do sistema da oralidade,
com grave prejuizo para o acesso do publico aos atos e aos ambientes forenses,
sendo necessario que se modifique a visdo estigmatizada dos autos processuais

como pegas inacessiveis aos terceiros ndo intervenientes da relacdo processual.

No quadro geral das garantias processuais, a publicidade ombreia-se com as
demais, prestando-se a revelacdo transparente da jurisdicdo civil aos olhos
populares, além de servir a plena efetividade do contraditorio, realizando a nobre
missdo suplementar de permitir a fiscalizacdo dos atos estatais pelos verdadeiros
detentores da soberania e do poder do Estado. Nao ha relacdo de precedéncia ou
de preferéncia entre os principios processuais, mas clara concorréncia deontolégica
prevista pelo sistema com o objetivo de alcancar a otimizag&o da tutela dos direitos

fundamentais.

Tratando-se de garantia que da expressdo aos outros principios processuais de

igual importancia deontoldgica, é bastante natural que a publicidade interpenetre-se
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em outros postulados fundamentais, fenbmeno que se visualiza com maior clareza
no ambito da garantia da motivacdo das decisdes judiciais, mas que, igualmente,
opera-se no contexto das garantias do contraditério, do juiz natural, do duplo grau e

da legalidade, quer na sua feicdo meramente interna, quer externa.

No que importa a restricdo prevista para a publicidade na literalidade dos preceitos
constitucionais que a consagram, ha rara mitigacdo para a publicidade interna no
sistema brasileiro, que ndo contempla um Unico caso para 0 processo civil e apenas
uma hip6tese no processo penal (art. 217 do CPP), enquanto no plano externo
podem excepciona-la o interesse publico, ou social, e a privacidade dos litigantes.

Ao contrario da restricdo a publicidade externa, imposta pela eventual necessidade
de preservacao da intimidade dos litigantes - que se opera como regra e, portanto,
dentro das possibilidades concretas da norma que a contempla (art. 155, II, CPC),
pelo fato de a dignidade da pessoa humana estar assim também taxada pela ordem
constitucional (art. 1°, Ill, Constituicdo Federal) -, a ndo-aplicacdo da publicidade
externa em caso de resguardo de interesse publico ha de se dar sempre por critério
de ponderacdo de bens (maxima da proporcionalidade), conforme algum outro
direito fundamental o justifique no caso concreto, em cuja hipétese ndo se prescinde
de decisédo fundamentada justificando o posicionamento judicial que se entenda por
bem adotar. Neste contexto ha uma tendéncia de se admitir a restricdo de acesso
irrestrito dos meios de comunicacdo de mass media aos ambientes forenses sempre
que for constatada a possibilidade de comprometimento da efetividade da funcéo
judiciaria ou de submisséo das partes e dos auxiliares da justica ao escarnio publico

Ou ao vexame.

No esforco de adequacdo do processo civil as necessidades do mundo
contemporaneo, e de suas expectativas, surgem as no¢cdes de processo justo e
€éguo, em cujo contexto a garantia processual da publicidade se revela excelente
meio de legitimacdo da atividade jurisdicional. Dividida a garantia processual da
publicidade em categorias, assumem notavel importancia as modalidades interna e
externa, aquela se prestando a dar conta as partes dos acontecimentos de relevo

gue possam justificar a sua reacao e a contribuicdo para a melhor protecdo de seus
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interesses, e esta fazendo da atividade jurisdicional uma realidade idénea do Estado

aos olhos dos populares.

De resto, descumprida a exigéncia plena da publicidade dos atos e dos julgamentos
judiciarios, fora das balizas dos preceitos que consagram a sua legitima restricéo,
quer no plano interno, quer no plano externo, impde-se a sancdo de nulidade do

processo, conforme previsao textual contida no art. 93, IX, da Constituicdo Federal.
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