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    PREFÁCIO




    É uma honra fazer essas brevíssimas considerações sobre a Rafaela Djoana Cavalli e seu belo trabalho. O texto que o leitor tem em mãos, foi originalmente defendido, com brilho, na conclusão de seu mestrado em Direito.




    Tive a honra e a sorte de ser seu orientador.




    Rafaela é daquelas pessoas que sabem o que querem e que não param até conseguir. Nunca faz corpo mole. Jamais a vi na posição de vítima, afundada em lamurias, desculpas ou autopiedade.




    Ao invés de ter que empurrar a pesquisadora, pedindo um pouco mais de empenho, às vezes tinha que pedir para ela parar, pois o tópico já estava muito grande! Isso é resultado do seu entusiasmo, da sua forma de ver a vida, da vontade de aprender e ensinar.




    O resultado de seu empenho, metódico e constante, é uma pesquisa aprofundada, exposta com clareza. Vá o leitor até o sumário deste livro e veja, por exemplo, a teoria da prova: cada meio foi esmiuçado, exposto, explicado, de forma clara e didática. Rafaela foge do anátema de Nietzsche, sobre alguns escritores serem prolixos exatamente para não serem compreendidos. Nossa autora não é daquelas poças rasas que se sujam para enganar sobre a real profundidade. Ela tem conteúdo.




    O livro é um convite para o leitor aprender sobre o princípio da cooperação na distribuição dinâmica do ônus da prova, mas desde o início. A autora parte dos princípios. E de onde mais partiria alguém inteligente e com respeito aos leitores, senão pelo(s) princípio(s)? Expostas as normas fundamentais do processo civil, segue-se a teoria geral da prova, o juiz no processo e, só então, com a fundação estabelecida, chegamos nós, seus leitores, ao cerne do estudo.




    Já seria mais do que suficiente a exposição clara e completa do assunto. Mas Rafaela vai além, propondo alternativas, sugerindo novas leituras de institutos, abrindo já no seu texto de mestrado uma porta por onde se vê claramente uma tese de doutorado.




    Quem ganha somos nós.




    Sempre achei inoportuno prefácios longos, pois o que parece é que ele está tentando competir com a obra prefaciada. Por isso, vou parando por aqui. A autora sequer precisaria de apresentações, pois o texto que será lido na sequência falará por si mesmo. Se é verdade que aprender é recordar, como ensinava Platão, então Rafaela tirou muito do buril de sua memória para nos dar de presente.




    ALESSANDRO OTAVIO YOKOHAMA




    Doutor em Filosofia do Direito e do Estado (PUC-SP)




    Mestre em Teoria do Direito e do Estado (UFSC)




    Professor do Mestrado em Processo Civil da Universidade Paranaense - UNIPAR


  




  

    “Gerenciamento é substituir músculos por pensamentos, folclore e superstição por conhecimento e força por cooperação”.




    (Peter Drucker).


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O Novo Código de Processo Civil (NCPC) trouxe expressamente a possibilidade de o juiz distribuir o ônus da prova entre os sujeitos da relação processual de maneira diversa daquela prevista como regra. Dessa forma, o encargo probatório será designado àquele que detenha melhores condições de produzir a prova. Trata-se do fenômeno denominado pela doutrina de “distribuição dinâmica do ônus da prova” ou “teoria das cargas dinâmicas”.




    Importante mencionar que, embora tenhamos utilizado a expressão “inovação”, doutrina e jurisprudência pátrias já abordavam e aceitavam a utilização da teoria das cargas dinâmicas do ônus da prova, sendo mais correto dizer que houve apenas a positivação do instituto pelo NCPC.




    A teoria das cargas dinâmicas do ônus da prova foi desenvolvida inicialmente por Jeremy Bentham, no século XIX, entretanto, foi no direito argentino que esta teoria ganhou destaque. O jurista argentino Jorge W. Peyrano, inspirado nas lições de Bentham, deu continuidade na referida teoria, que tinha por objetivo repartir os encargos probatórios entre as partes. Desta feita, a parte que possua melhores aptidões para produzir determinada prova, ficará com esse encargo no curso do processo.




    Em sua parte introdutória, o NCPC estabeleceu uma série de princípios ou normas fundamentais, responsáveis por orientar, coordenar e instruir todos os sujeitos da relação processual, incluindo as partes, juízes, advogados, membros do Ministério Público, serventuários e auxiliares da justiça (art. 70 a 187).




    Assim, o processo civil tem como estrutura, o respeito e o atendimento por tais normas. Diante disso, veremos como os sujeitos que integram a relação processual deverão se comportar no deslinde da demanda em conformidade com os ditames das normas fundamentais.




    Necessário pontuar desde já que, como será visto melhor adiante, as normas fundamentais do NCPC são, em muitos casos, reproduções de princípios da Constituição da República. É como se o legislador processual quisesse realçar a importância de o processo observar os ditames constitucionais e assim se desenvolver pautado no devido processo legal. Trata-se do fenômeno que a doutrina chama de constitucionalização do processo.




    Dentre essas normas fundamentais, estudaremos com maior profundidade o princípio da cooperação. Por tal comando normativo, e de maneira bem singela, todas os sujeitos que fazem parte do processo devem cooperar entre si a fim de se alcançar uma decisão de mérito justa e efetiva e em tempo razoável. É justamente sob esse aspecto que analisaremos a teoria das cargas dinâmicas na distribuição do ônus probatório.




    Como se verá, o ônus da prova incumbe a parte que alega o fato. Entretanto, por força do § 1º, do art. 373, do NCPC, estaria o juiz autorizado a inverter esse ônus probatório em determinadas situações. Assim, aquele que não teria a obrigação inicial de produzir a prova ficará encarregado de fazê-lo, sob “pena” de sofrer uma decisão desfavorável.




    É evidente que nessas situações o princípio do contraditório deverá entrar em ação, conferindo a parte a oportunidade de manifestação para se desincumbir do ônus que lhe fora imposto, como, aliás, consta expressamente do §1° do art. 373 do NCPC.




    Nossa proposta seria de verificar se há de fato uma concretização do princípio da cooperação nesses casos em que há a distribuição dinâmica do ônus da prova, pois, atribuindo o juiz o ônus da prova de maneira diversa, poderia fazer com que a parte contribuísse para o resultado da demanda.




    A problemática do estudo reside no fato de que, quando as partes estão em juízo essas possuem interesses diversos, ou seja, ambas visam obter êxito na demanda. Nesses casos, não há como se vislumbrar inicialmente uma cooperação, a princípio, entre elas.




    Embora seja certo que ambas as partes almejem um resultado satisfativo para a ação nem sempre haverá comunhão de interesse para que se alcance tal propósito.




    Dessa forma, também será estudado se a cooperação processual corresponde a um dever ou a uma faculdade das partes, pois, embora as normas fundamentais sejam de observância obrigatória, há a possibilidade de a parte desincumbir-se do ônus probatório em atendimento ao princípio do contraditório.




    Destacamos desde já, que nesta obra o leitor encontrará um estudo predominantemente doutrinário, pois, para a real compreensão dos temas abordados achamos mais apropriado e conveniente corroborar nossos argumentos utilizando dos ensinamentos dos estudiosos sobre o assunto.


  




  

    2. NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL




    O Novo Código de Processo Civil, em seu Livro I, que trata da parte geral, elenca em seus doze primeiros artigos, uma série de princípios que deveram ser observados por todos os sujeitos do processo no deslinde da relação processual.




    A respeito desses princípios inaugurais, Fredie Didier Jr (2018, p. 84) diz que: “Essas normas processuais ora são princípios (como o devido processo legal) ora são regras (como a proibição do uso de provas ilícitas).”




    Os princípios não apresentam uma situação específica de aplicação, eles são vagos, diferentemente das normas, que possuem um modelo a ser seguido e uma situação pré-determinada.




    De maneira bastante objetiva, Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p) explica que: “As normas jurídicas são gênero do qual os princípios jurídicos e as regras jurídicas são espécies bem diferentes. O que distingue estas duas espécies de normas jurídicas é, fundamentalmente, a densidade normativa de uma e de outra.”




    O que caracteriza uma norma jurídica, segundo Miguel Reale (2002, p. 95): “É o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organização ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatória.”




    Com objetivo de diferenciar regras de princípios, Eduardo Cambi (2018a, p. 115) ensina que as regras:




    Proporcionam o critério das ações, dizendo como se deve ou não agir, em situações específicas, previstas pelas próprias regras. Em contrapartida, os princípios não dizem, diretamente, como se deve agir, podendo ser aplicados, tão somente diante de situações concretas. Diferentemente das regras, não possuem suporte fático, tendo significado operativo apenas frente a determinado caso concreto, vale dizer, não podem ser concebidos em abstrato e seu alcance somente pode ser entendido em razão dos casos concretos.




    Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p) aponta as diferenças existentes entre os princípios e as regras. Vejamos:




    Interpretam-se e aplicam-se “princípios jurídicos” de forma muito diferente do que as “regras jurídicas” são interpretadas e aplicadas. Porque as “regras”, por definição, têm em mira uma limitação clara e inequívoca de casos que reclamam sua incidência, o que não ocorre com os princípios; porque as regras colidem umas com as outras e revogam umas às outras e os princípios, não; eles convivem uns com os outros mesmo quando se encontrem em estado de total colidência. Eles não se revogam, não se sucedem uns aos outros, mas, bem diferentemente, preponderam, mesmo que momentaneamente, uns sobre os outros. Eles tendem, diferentemente do que ocorre com regras colidentes, a conviverem, uns com os outros, predominando, uns sobre os outros, mesmo que temporariamente, mas sem eliminação (revogação) recíproca. Eles, os princípios, tendem a se acomodar em um mesmo caso concreto que reclama sua incidência, conforme sejam as necessidades presentes ou ausentes que justificam a sua incidência.




    Ainda a respeito dos princípios Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p): “São eles que fornecem as diretrizes mínimas, mas fundamentais, do próprio comportamento do Estado-juiz.”




    O Enunciado nº 370, aprovado pelo Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), que trata dessa parte introdutória do NCPC, afirma: “Norma processual fundamental pode ser regra ou princípio”.




    Outro Enunciado que merece ser aqui destacado é o de nº 369 que diz: “O rol de normas fundamentais previsto no Capítulo I do Título Único do Livro I da Parte Geral do CPC não é exaustivo.”




    Quando estudamos Direito, temos que, toda ciência jurídica possui em sua formação um conjunto com princípios próprios que os regem, sustentam e os norteiam. Na doutrina, encontramos diversos conceitos sobre o que venha a ser princípios.




    Para Fábio Caldas de Araújo (2016, p. 102): “É possível afirmar que princípios são normas de caráter geral que estabelecem as diretrizes essenciais sobre a matéria em que incidem.”




    Conforme lição de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p.69): “Princípios são normas que fornecem coerência e ordem a um conjunto de elementos, sistematizando-o”.




    Segundo Eduardo Cambi (2018a, p. 116): “Os princípios são constituídos por um conjunto aberto de condutas, tendo um componente representacional altamente complexo.”




    Para Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p) os princípios:




    São importantes auxiliares no ato do conhecimento, na compreensão global do sistema. São a base do ordenamento jurídico. São as ideias fundamentais e informadoras de qualquer organização jurídica. São os elementos que dão racionalidade e lógica, um sentido de coesão e unidade ao ordenamento jurídico. Dão ao todo um aspecto de coerência, logicidade e ordenação. São instrumentos de construção de um sistema, seu elo de ligação, de coordenação, sua ordem e sua unidade.




    A doutrina sobre a distinção é ampla, podendo ser citada, apenas a título de exemplo: Ronald Dworkin (2002, p. 39 e s.); José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 1036 e s.); Robert Alexy (2002, p. 81 e s.); Ruy Samuel Espíndola (2002, p. 66 e s.); Eros Roberto Grau (1998, p. 73 e s.); Luís Afonso Heck (2003, p. 65 e s.); Humberto Ávila (2003, p. 55 e s.); David Diniz Dantas (2004, p. 62 e s.); Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 44 e s.); Paulo Bonavides (2003, p. 277 e s.) e Willis Santiago Guerra Filho (2001, p. 126).




    Após essa singela diferenciação de normas, princípios e regras veremos um pouco sobre o que a doutrina processualista diz sobre essa parte inicial do CPC/2015.




    O legislador, de acordo com Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 67): “Objetivou estruturar o processo justo como instrumento de realização da garantia de acesso à justiça, segundo os direitos fundamentais aplicáveis à tutela jurisdicional prestada pelo moderno Estado Democrático de Direito.




    José Miguel Garcia Medina (2016, p. 82) diz: “O CPC/2015 reproduz e esmiúça uma série de princípios constitucionais, fazendo-o, principalmente (mas não exclusivamente), no começo da Parte Geral, em tópico dedicado às normas fundamentais do processo civil.”




    De acordo com Fredie Didier Jr (2018, p. 84): “A norma é fundamental, porque estrutura o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a compreensão de todas as demais normas jurídicas processuais civis”




    Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p.165): “As normas fundamentais elencadas pelo legislador infraconstitucional constituem as linhas mestras do Código: são os eixos normativos a partir dos quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e estruturado.”




    Entendemos que os princípios que regem o direito processual civil são diretrizes, valores, vigas mestras e pontos norteadores de aplicação das normas. Eles traduzem a essência e a razão da existência do Direito e sua aplicação aos casos concretos.




    No deslinde do processo, todos os sujeitos que fazem parte da relação jurídica processual, deveram observar e se submeter a todos os princípios elencados na Parte Geral do NCPC, sem esquecer é óbvio da observância primeira da Constituição Federal.




    Analisaremos a diante, de forma individualizada, qual o conceito, formas de aplicação, e a importância de cada princípio constante nas normas fundamentais do Código de Processo Civil e a sua incidência no processo.




    2.1 A Constituição Federal como fonte imediata do direito processual civil




    Atualmente, na doutrina, muito se fala em “constitucionalização do processo”. Tal termo, refere-se a uma observância de fato do que prega nossa Constituição Federal. O novo CPC, em seu artigo 1º, dispõe sobre essa observância do texto constitucional, na aplicação do diploma processual. Referido artigo dispõe: “O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código.




    O referido artigo inaugural do NCPC, é bastante criticado pela doutrina, por estipular uma regra, quase que evidente aos aplicadores do direito. A observância dos valores e das normas constantes da nossa Constituição Federal, são de observância obrigatória por todo o ordenamento jurídico, e não somente pelo NCPC.




    Nesse sentido, pensa José Miguel Garcia Medina (2016, p. 111): “Seria desnecessário fazer constar, na lei ordinária que aprovou o CPC/2015, referência expressa a disposições constitucionais mais amplas, que se aplicam a todo o sistema jurídico, e não apenas ao direito processual.”




    De igual forma, é a lição dada por Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 19): “O seu conteúdo não traz qualquer novidade ou mesmo inovação. Trata-se, insista-se, do óbvio, inclusive não sendo exclusividade da norma processual”.




    Conforme lição de Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 70): “O art. 1º do NCPC, retratando a constitucionalização do direito processual contemporâneo, tem notório propósito pedagógico, conclamado o seu aplicador a interpretá-lo sempre partir de suas origens constitucionais.”




    Ainda segundo Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 69): “A fonte imediata do processo civil não é mais apenas o Código, é, antes de tudo a própria Constituição.”




    Da mesma forma pensa Fábio Caldas de Araújo (2016, p.102): “O Código de Processo Civil não esgota os princípios fundamentais da matéria, pois a Constituição se revela a primeira e mais importante fonte do processo civil.”




    Como veremos nos próximos artigos que serão estudados, no tocante a esta parte introdutória do NCPC, a Constituição Federal é lembrada e reafirmada em vários outros dispositivos.




    Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p) diz que: “O processo, portanto, deve ser lido e relido à luz da Constituição Federal. Há uma correlação necessária entre ambos e uma inegável dependência daquele nesta.”




    O Código precisa ser interpretado de acordo com a Constituição e os direitos fundamentais, e conforme explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 166): “O que significa que as dúvidas interpretativas devem ser resolvidas a favor da otimização do alcance da Constituição e do processo civil como meio para tutela dos direitos.”




    Por fim, vale a leitura da lição de Cassio Scarpinella Bueno (2014, s.p): “Não há como, para ir direto ao ponto, tratar de “direito”, de “qualquer direito”, sem que se volte os olhos em primeiro lugar para a Constituição.”




    Diante do exposto conclui-se que somente teremos um processo constitucionalmente legítimo se nele forem observados todos os ditames e diretrizes estabelecidos em nossa Constituição Federal.




    Desta feita, o processo civil deve sempre ser pautado no respeito as normas contidas no texto constitucional, e guiado pelas diretrizes da Carta Magna, sob pena de violação do Estado Democrático de Direito.




    2.2 Princípio da inércia e do impulso oficial




    O segundo artigo do NCPC traz o princípio da inércia e do impulso oficial. A redação do citado dispositivo prevê que: “O processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceções previstas em lei.”




    Significa dizer que a jurisdição é inerte e que aquele que se diz ser possuidor de determinado direito, poderá acioná-la quando entender ter seu direito violado.




    Segundo ensina José Miguel Garcia Medina (2016, p. 123): “A jurisdição movimenta-se em decorrência da demanda (nemo iudex sine actore), ficando, antes disso inerte (ne procedat iudex ex officio). O princípio da inércia da jurisdição, assim, é a outra face do princípio da demanda.”




    Para Fábio Caldas de Araújo (2016, p. 201): “O princípio do impulso não pode ser visualizado apenas como o dever de movimentação do processo. O impulso oficial representa o papel condutor do Poder Judiciário na relação processual.”




    Sobre o conteúdo do artigo 2º, do NCPC, Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 70/71), fala da harmonização dos princípios inquisitivo e dispositivo, onde segundo ele:




    Caracteriza-se o princípio inquisitivo, teoricamente, pela liberdade da inciativa conferida ao juiz, tanto na instauração da relação processual como no seu desenvolvimento. Por todos os meios a seu alcance, o julgador procura descobrir a verdade real, independentemente de iniciativa ou de colaboração das partes. Já o princípio dispositivo, quando observado por inteiro, atribui às partes toda a inciativa, seja na instauração do processo, seja no seu impulso. As provas só podem, portanto, ser produzidas pelas próprias partes, limitando-se o juiz à função de mero espectador.




    É interessante notar da lição retro explanada que, de acordo com o princípio dispositivo, a produção das provas do processo estaria “nas mãos das partes” da relação processual, de forma que, o juiz, então não poderia, em tese, participar ou ainda inverter o ônus probatório.




    Sobre a consagração de tais princípios na atualidade, Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 71) diz: “Modernamente, nenhum dos dois princípios merece mais a consagração dos Códigos, em sua pureza clássica. Hoje, as legislações processuais são mistas e apresentam preceitos tanto de ordem inquisitiva como dispositiva.”




    Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 23), aponta em seu livro três razões que justificam a inércia da jurisdição. Vejamos cada uma delas:




    (a) o juiz não deve transformar um conflito jurídico em um conflito social, ou seja, ainda que exista uma lide jurídica, as partes envolvidas, em especial a titular do direito material, podem não pretender, ao menos por hora, jurisdicionalizar tal conflito, mantendo uma convivência social pacífica com o outro sujeito. Tudo isso, naturalmente, poderá deixar de existir na hipótese de demanda instaurada de ofício pelo juiz; (b) seriam sacrificados os meios alternativos de solução dos conflitos, porque a ausência de demanda judicial pode significar que o interessado, apesar de pretender resolver o conflito em que está envolvido, prefere fazê-lo longe da jurisdição. Com a propositura da demanda de ofício, haveria automaticamente sua vinculação à jurisdição; (c) perda da indispensável imparcialidade do juiz, considerando-se que um juiz que dá início a um processo de ofício tem a percepção, ainda que aparente, de existência do direito, o que fará pender em favor de uma das partes. É natural que, se o juiz, desde o início, desacreditasse na existência de direito material violado ou ameaçado, não ingressaria com a demanda de ofício.




    Já Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 83) elencam duas as razões de ser desse princípio, podendo dizer, serem parecidas ou até iguais às apresentadas por Daniel Amorim Assumpção Neves. Vejamos:




    (1ª) o juiz poderia ter a sua imparcialidade afetada, se ele mesmo desse início aos processos: ao reputar que determinada tutela jurisdicional é necessária, o juiz já estaria tomando uma posição acerca da lide; (2ª) a instauração de processo de ofício (i.e., sem provocação do interessado) normalmente não contribuiria para a pacificação social: se as partes não forem ao Judiciário, isso significa, muitas vezes, que não reputam o litigio relevante para tanto.




    Sobre o assunto Fábio Caldas de Araújo (2016, p.191) se manifesta dizendo: “A imparcialidade e a neutralidade do juiz impedem que o procedimento judicial se inicie por meio de sua postulação. O juiz é a parte interessada apenas quanto à solução da demanda, nunca quanto à sua formação.”




    Ainda com relação ao impulso oficial, é interessante notar a regra estabelecida pelo legislador, no art. 513, § 1º, do NCPC, que exige que o exequente requeira o início do cumprimento de sentença. Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 24) ensina que: “Seu início está condicionado à provocação do interessado por opção legislativa, que expressamente afasta dessa circunstância o princípio do impulso oficial.”




    Em nosso dia a dia, todos estamos sujeitos a entrar em conflito com alguém, sendo impossível, a nosso ver, tentar impedir isso de forma absoluta. No entanto, quando esses conflitos acontecem, ninguém melhor que as partes envolvidas para decidir qual será a melhor forma de resolver seu problema, seja extrajudicial, seja judicialmente. Nesses casos, vemos a aplicação prática do conteúdo estampado no artigo ora estudado.




    Nesse sentido é a ideia trazida por Fábio Caldas de Araújo (2016, p.191) onde para ele: “Esta opção constitui pilar do Estado Democrático de Direito, pois ninguém melhor do que a parte julgar a conveniência de buscar a proteção estatal.”




    Como se sabe, a resolução dos conflitos também admite meios alternativos que não judicial, como por exemplo, a conciliação, a mediação e a arbitragem. Ressalta-se também que, há casos, como em ações contra o Estado, que a causa de pedir fica condicionada ao prévio requerimento administrativo, dessa forma, não sendo uma faculdade da parte.




    A jurisdição é, portanto, inerte, inicialmente, e quando essa é acionada pelo jurisdicionado, o Estado tem o dever de oferecer uma resposta a pretensão que fora deduzida em juízo. Em casos excepcionais, todavia, não dependerá de iniciativa prévia das partes.




    A título de exemplos de exceções do princípio do impulso oficial, temos o entendimento contido no Enunciado 631 da Súmula do STF, que determina a extinção do processo de mandado de segurança, quando o impetrante não promove, no prazo assinado, a citação do litisconsorte passivo necessário. Há também a regra contida no art. 738, do NCPC que diz: “Nos casos em que a lei considere jacente a herança, o juiz em cuja comarca tiver domicílio o falecido procederá imediatamente à arrecadação dos respectivos bens.”




    Analisado o teor do art. 2º, do NCPC, passaremos ao estudo do princípio do acesso à justiça.




    2.3 Princípio do acesso à Justiça




    Encontramos na doutrina diversas expressões para se referir ao princípio do acesso à Justiça, dentre eles: direito de ação, princípio da inafastabilidade da jurisdição e princípio do livre acesso ao judiciário etc.




    Referido princípio encontra-se previsto no NCPC em seu art. 3º, e em nossa Constituição Federal, no art. 5º, inciso XXXV, respectivamente, in verbis:




    Art. 3o Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito.




    § 1o É permitida a arbitragem, na forma da lei.




    § 2o O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos.




    § 3o A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial.




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    (...)




    XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;




    É possível ver, incialmente, que a redação de ambos os dispositivos é muito parecida, como se o NCPC tivesse “copiado” o princípio constitucional para incluir em seu diploma legal.




    Interpretando-se os citados dispositivos, temos que este princípio confere um acesso universal a todos os jurisdicionados, de acionar o Poder Judiciário. Em outras palavras, significa dizer que qualquer pessoa pode se socorrer a tutela jurisdicional para ver satisfeito seus direitos quando entender que estes foram violados ou também ainda antes mesmo de tais direitos sofrerem lesão.




    De forma preventiva, nos ensina Fábio Caldas de Araújo (2016, p.131): “O jurisdicionado poderá socorrer-se do Poder Judiciário antes que o dano material ou moral esteja consumado.”




    Há ainda que se destacar que, este princípio comporta algumas exceções, como por exemplo, a Justiça desportiva (art. 217, §§ 1º e 2º, da CF/88), onde se deverá buscar seu total esgotamento, antes de acionar a tutela jurisdicional comum. Outra exceção se refere ao Habeas Data (Enunciado n° 2 da Súmula do STJ), remédio constitucional que, somente poderá ser julgado, com a prévia rejeição da autoridade competente, que se negou a fornecer as informações pessoais do titular que as requereu.




    Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.8):




    A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil definição, mas serve para determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico – o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.




    Mauro Cappelletti e Bryant Garth referem-se a tal direito como o mais básico dos direitos humanos, tamanha sua importância (1988, p.12): “O acesso à Justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar o direito de todos.”




    De acordo com Eduardo Cambi (2018a, p. 290) nosso ordenamento não restringe o acesso à Justiça: “Possibilitando que qualquer interesse jurídico contrariado seja valorado pelo Judiciário à luz da Constituição”.




    Importante destacar que, o direito de acesso à Justiça não se basta apenas em ser ouvido em juízo. Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 74) diz: “Por acesso à Justiça hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo ordenamento jurídico.”




    Paulo Roberto de Gouvêa Medina (2018, p. 85), ensina que esse princípio foi previsto inicialmente na Constituição de 1946 e que: “Seu objetivo precípuo era o de impedir a criação, no Brasil, de órgãos de contencioso administrativo, estabelecendo que a jurisdição é uma e exercida, exclusivamente, pelo Poder Judiciário.”




    Por esse ângulo, José Miguel Garcia Medina (2016, p. 121) ensina que: “Não se limita o texto constitucional a obstar que alguma lei impeça o acesso à jurisdição, mas vai além, para assegurar o direito de exigir do Estado a tutela jurisdicional.”




    Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 74) veem esse princípio de forma bastante ampla, para eles: “Não se trata apenas de assegurar o ingresso no Judiciário – e sim também o de ser ouvido pelos juízes, poder apresentar argumentos, produzir provas e, ao final, obter uma resposta jurisdicional útil, efetiva e tempestiva.”




    O objetivo de tal direito, segundo Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 630) é: “De que todo homem, independentemente de raça, credo, condição econômica, posição política ou social, tem o direito de ser ouvido por um tribunal independente e imparcial, na defesa de seu patrimônio ou liberdade.”




    Afirma Daniela Olímpio de Oliveira (2015, p.27):




    A revisitação ao tema “acesso à Justiça” hoje permite considerá-lo em toda sua grandeza de um direito fundamental, compreendido à luz da efetividade das técnicas processuais e das instituições. Mais especificamente como um direito social, porque é garantia e realização da justiça, vista como igualdade, dignidade humana e moral jurídica. Se, por um lado, a ciência processual é distinta e autônoma do direito material, por outro lado, o sentido do processo é a realização, a mais fidedigna possível, deste direito material. E, neste campo, o pensamento sobre forma e formalismo começa a se fazer presente nas reformas processuais e nas discussões sobre acesso à Justiça.




    Para José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 30) o processo representa um instrumento voltado à atuação da vontade da lei e deve: “Na medida do possível, desenvolver-se, sob a vertente extrínseca, mediante um procedimento célere, a fim de que a tutela jurisdicional emerja realmente oportuna e efetiva.




    Paulo Roberto de Gouvêa Medina (2018, p. 85) diz que: “A prestação jurisdicional é um direito público subjetivo, insuscetível de ser afastado ou tolhido por disposição de lei ou mesmo de emenda à Constituição uma vez que se trata de garantia fundamental e esta constitui cláusula pétrea.”




    Acelino Rodrigues de Carvalho (2008, p. 17), também pensa que esse direito não corresponde apenas no sentido de acionar o Judiciário: “Constituindo-se, acima de tudo, uma verdadeira garantia constitucional de efetivação de todos os direitos reconhecidos ao cidadão pela ordem jurídica.”




    Sem dúvidas, o direito de acesso à Justiça, é para nós, um dos mais importantes direitos fundamentais. Contudo, não basta que haja apenas a sua remissão no diploma processual e no texto constitucional. É necessário que de fato seja garantido a todos os jurisdicionados o acesso à jurisdição, quando seus direitos forem violados.




    Como escreveu Clèmerson Merlim Clève (2014, p. 187): “Não basta haver Judiciário, é necessário haver Judiciário que decida. Não basta haver decisão judicial, é necessário haver decisão judicial justa. Não basta haver decisão judicial justa, é necessário que o povo tenha acesso à decisão judicial justa.”




    Não basta, porém, que somente seja garantido o “acesso” à jurisdição, o Estado deve prestar-se a fornecer uma decisão compatível com outros princípios fundamentais, como o da decisão de mérito justa e efetiva, a razoável duração do processo, a observância do contraditório e ampla defesa, e de modo geral, o devido processo legal.




    Assim, para nós, o direito de acesso à Justiça corresponde a consagração de uma série de princípios, que deverão ser observados no processo, para que as partes recebam do Estado, de fato, a prestação jurisdicional que lhes é devida.




    2.4 Princípio da duração razoável do processo




    Como estudado anteriormente, os jurisdicionados têm o direito constitucional de obter do poder estatal uma resposta a sua pretensão legal que fora deduzida em juízo, é o que se extrai do princípio do acesso à Justiça. Contudo, o NCPC também assegura que o processo dure um tempo razoável e que seja entregue as partes a efetiva “atividade satisfativa”.




    Nesse sentido, Cesar Asfor Rocha (2007, p. 39) afirma: “O litigante que intenta uma ação no Poder judiciário, requerendo que o Estado lhe confira uma solução justa, adequada e célere, espera gozar, em tempo razoável, do bem jurídico pleiteado.”




    Tal direito está previsto no art. 4º, do NCPC, que dispõe: “As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.”




    Quando examinamos este artigo, é imprescindível trazer ao trabalho a leitura de outro dispositivo constante de nossa atual Constituição. A Emenda Constitucional (EC) nº 45/2004, acrescentou o inciso LXXVIII, ao art. 5º, da CF/88, que diz: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.”




    É indispensável começar o estudo deste tópico com a ideia de José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 30), quando afirma: “Os direitos subjetivos dos cidadãos devem ser promovidos da máxima garantia social, com o mínimo sacrifício da liberdade individual, e, ainda, com o menor dispêndio de tempo e energia.”




    Cesar Asfor Rocha (2007, p. 39) afirma: “A jurisdição, para ser efetiva, necessita que a tutela por ela prestada seja eficaz, isto é, que o vencedor da demanda obtenha o bem da vida pleiteado no processo em um período de tempo razoável.”




    Em suas lições José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 13) dizia: “Desnecessário repetir que o fator tempo, que permeia a noção de processo judicial, constitui, desde há muito tempo, a mola propulsora do principal motivo de crise da justiça.”




    É também a lição de Cesar Asfor Rocha (٢٠٠٧, p. ٣٩): “O maior dilema da função, jurisdicional da atualidade talvez seja mesmo o da adequação do tempo que se consome no seu exercício e o da sua efetividade.”




    A respeito do tempo e o direito, afirma José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 19): “É sem dúvida no plano do direito material que o tempo, interagindo com valores ideológicos e combinados com premissas de política legislativa, constitui um importantíssimo vetor.”




    É certo afirmar que não existe um tempo padrão para cada tipo de processo. Vários fatores podem influenciar no deslinde da ação, como por exemplo, recursos protelatórios das partes, a complexidade da demanda, o atraso por parte dos servidores do Poder Judiciário e também a falta de um quadro compatível de servidores, a sobrecarga de processos, enfim.




    De nada adianta haver uma garantia de razoável duração do processo se o seu propósito não for atendido, por esse ângulo, Alexandre Freitas Câmara (2017, p. 22): “É, porém, sempre importante ter claro que só se pode cogitar de duração razoável do processo quando este é capaz de produzir os resultados a que ele se dirige.”




    No dizer sempre expressivo de Moacyr Amaral Santos (2010, p. 310): “O interesse público é o de que as demandas terminem o mais rapidamente possível, mas que também sejam suficientemente instruídas para que sejam decididas com acerto.”




    Grande característica do NCPC, que é foco inclusive dessa dissertação, e que será adiante estudado, é o princípio da cooperação processual. Por ele, de forma bastante singela, temos que, as partes participarão mais ativamente no curso do processo, deixando, dessa forma, talvez uma participação “um pouco mais tímida do magistrado”, não significando, contudo, que este não atue.




    José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 42), diz: “Na verdade, o processo de época contemporânea, seja qual for a natureza da causa, não mais comporta a inatuação daquele juiz passivo que se limita a assistir o “duelo” entre os litigantes ou interessados.”




    Outra afirmação que parece ter sido feita em tempos atuais, é também de José Rogério Cruz e Tucci (1997, p.84): “Ao lado da efetividade do resultado que deve conotá-la, imperioso é também que a decisão seja tempestiva.”




    Para que o processo respeite a ideia de duração razoável, e, dessa forma, se atinja a celeridade almejada, Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 78), diz: “O que se exige, na ordem prática, é que seja conduzido de maneira a respeitar as regras procedimentais definidas pela lei.”




    Sobre esse mesmo princípio, conclui Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 78), dizendo:




    O que se compreende nas garantias em questão, que se interligam umbilicalmente, não é o direito à celeridade processual a qualquer custo, mas a uma duração que seja contida no espaço de tempo necessário para assegurar os meios legais de defesa, evitando “dilações indevidas”, mantido o equilíbrio processual no patamar do conjunto das garantias formadoras da ideia de processo justo, na perspectiva da Constituição.




    Esse princípio, de acordo com Bernardo Gonçalves Fernandes (2018, p. 543) significa: “Que é direito inerente às partes disporem de um processo no qual as decisões cheguem em tempo razoável, sem que ocorram dilações indevidas estendendo o curso processual exaustivamente de maneira desnecessária.”




    Conforme nos ensina Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 28), o legislador criou diversos institutos para um processo mais rápido. Vejamos os exemplos trazidos pelo autor:




    (a) julgamento antecipado do mérito (art. 355 do Novo CPC); (b) procedimento sumaríssimo (Lei 9.099/1995); (c) procedimento monitório (arts. 700 a 702 do Novo CPC); (d) julgamento de improcedência liminar (art. 332 do Novo CPC); (e) julgamentos monocráticos do relator (art. 932 do Novo CPC); (f) prova emprestada (art. 372 do Novo CPC); (g) processo sincrético; (h) comunicação dos atos processuais por via eletrônica; (i) repressão à chicana processual (art. 77, § 2º, do Novo CPC); (j) julgamento dos recursos especiais e extraordinários repetitivos (arts. 1.036 a 1.041 do Novo CPC); (l) incidente de resolução de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do Novo CPC); (m) incentivo à prática de atos processuais pelo meio eletrônico (arts. 170; 171; 183, § 1º; 194, 205, § 3°; 228, §2º; 232; 235, §1º; 246, V; 263; 270; 334, § 7º; 513, §2º, III, 837; 854, §§ 6º e 9º; 876, § 1º, III; 879, II; 880, § 3º; 892; 915, § 4º; 945; 979; 1.019, III; 1.038, § 1º, todos do Novo CPC); (n) previsão expressa da tutela da evidência (art. 311 do Novo CPC); (o) aumento da eficácia vinculante de precedentes e súmulas (art. 927 do Novo CPC).




    Destaca-se ainda, que o art. 1.048, do CPC/2015, apresenta algumas hipóteses de tramitação prioritária, como forma de atender esse princípio nas situações que exijam maior celeridade.




    Diferentemente de toda doutrina trazida até o momento, é necessário destacar o pensamento de Fredie Didier Jr. (2018, p. 125): “Não existe um princípio da celeridade. O processo não tem de ser rápido / célere: o processo deve demorar o tempo necessário e adequado à solução do caso submetido ao órgão jurisdicional.”




    As autoridades judiciais e administrativas, conforme Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 711): “Devem exercer suas atribuições com rapidez, presteza e segurança, sem tecnicismos exagerados, ou demoras injustificáveis, viabilizando, a curto prazo, a solução dos conflitos.”




    Como vimos em algumas passagens anteriores, é certo afirmar que as normas fundamentais do processo se comunicam o tempo todo umas com as outras. Fazendo então uma ponte com o direito à tutela jurisdicional, e a razoável duração do processo, nos valemos da opinião de José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 114/115):




    Não basta, pois, que se assegure o acesso aos tribunais, e, consequentemente, o direito ao processo. Delineia-se inafastável, também, a absoluta regularidade deste (direito no processo), com a verificação efetiva de todas as garantias resguardadas ao consumidor da justiça, em breve prazo de tempo, isto é, dentro de um tempo justo, para a consecução do escopo que lhe é reservado.




    Sobre a aplicação do art. 4º do NCPC, é importante também a leitura do enunciado nº 372, do FPPC, que diz:




    O art. 4º tem aplicação em todas as fases e em todos os tipos de procedimento, inclusive em incidentes processuais e na instância recursal, impondo ao órgão jurisdicional viabilizar o saneamento de vícios para examinar o mérito, sempre que seja possível a sua correção.




    Ainda, vale trazer ao final, o entendimento de José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 50), que parece se moldar com o modelo participativo no nosso atual Código processual: “Além do juiz, das partes e de seus respectivos advogados, os demais participantes do processo também estão obrigados a envidar esforços em prol da celeridade processual.”




    E por fim, concordamos com a lição de José Miguel Garcia Medina (2016, p. 134): “Só pode ser considerada eficiente a tutela jurisdicional se prestada tempestivamente, e não tardiamente”.




    Nesse sentido, vale lembrar, que essa ideia já era trazida inicialmente pelo jurista brasileiro Rui Barbosa (1997, p. 40): “A justiça atrasada não é justiça, senão injustiça qualificada e manifesta.”




    Como visto neste tópico, o princípio da razoável duração do processo, impõe ao Estado um dever de garantir às partes uma tutela prestada de maneira célere e eficaz, no entanto, vários fatores podem atravancar os objetivos do referido princípio. É necessário que haja uma atuação conjunta das partes, do juiz e dos serventuários da justiça para que esse princípio seja de fato alcançado.




    2.5 Princípio da boa-fé processual




    O art. 5º, do NCPC, dispõe: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.”




    É importante, desde já, esclarecer que, a boa-fé é dividida pela doutrina de forma objetiva e subjetiva. A boa-fé subjetiva corresponde aquela íntima do ser humano, ela valoriza aspectos psicológicos, segundo as crenças do próprio indivíduo, pode se dizer, que é como a pessoa enxerga a si mesma. Já a boa-fé objetiva, que é a abraçada pelo Código, impõe um dever de observância, é uma norma geral de conduta e o seu descumprimento está atrelado a sanções, como será visto adiante. Nesse sentido, é o Enunciado nº 374, do FPPC: “O art. 5º prevê a boa-fé objetiva.”




    Diferenciando a boa-fé objetiva da subjetiva, nos valemos da lição de Fredie Didier Jr (2018, p. 134):




    A boa-fé subjetiva é elemento do suporte fático de alguns fatos jurídicos; é fato, portanto. A boa-fé objetiva é uma norma de conduta: impõe e proíbe condutas, além de criar situações jurídicas ativas e passivas. Não existe princípio da boa-fé subjetiva. O art. 5º do CPC não está relacionando a boa-fé subjetiva, à intenção do sujeito processual: trata-se de norma que impõe condutas em conformidade com a boa-fé objetivamente considerada, independentemente da existência de boas ou más intenções.




    Segundo Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 79) o princípio da boa-fé objetiva consiste em: “Exigir do agente que pratique o ato jurídico sempre pautado em valores acatados pelos costumes, identificados com a ideia de lealdade e lisura.”




    Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 171) ensinam: “Comporta-se com boa-fé aquele que não abusa de suas posições jurídicas.”




    Vale ainda destacar que, segundo informa a redação do art. 5º, não só as partes (sujeitos da relação processual), mas todos aqueles que de qualquer forma participam do processo como: juízes, auxiliares da justiça, advogados, membros do Ministério Público etc., devem comportar-se de acordo com o princípio da boa-fé.




    Assim, é de se observar os Enunciados aprovados pelo FPPC, de nº 375: “O órgão jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva.”; Enunciado nº 376: “A vedação do comportamento contraditório aplica-se ao órgão jurisdicional.”; e Enunciado nº 377: A boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem motivar a alteração, decisões diferentes sobre uma mesma questão de direito aplicável às situações de fato análogas, ainda que em processos distintos.




    A ideia de boa-fé processual é tão forte e tão importante para o Código, que ele traz outros artigos tratando da sua observância, conforme se constata do art. 322, § 2º e art. 489, § 3º, do NCPC, que tratam do pedido e da sentença, respectivamente. Vejamos:




    Art. 322.  O pedido deve ser certo.




    [...]




    § 2o A interpretação do pedido considerará o conjunto da postulação e observará o princípio da boa-fé.




    Art. 489.  São elementos essenciais da sentença:




    [...]




    § 3o A decisão judicial deve ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé. (grifo nosso)




    Alguns autores, dentre eles, Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 79), apontam esse princípio como sendo decorrente do princípio do devido processo legal: “O dever de comportamento segundo a boa-fé imposto a todos os que participam do processo civil, é inerente à própria garantia do devido processo legal outorgada pela Constituição.”




    Fredie Didier Jr (2018, p. 139) diz: “Não se poderia considerar justo um processo pautado em comportamentos desleais ou antiéticos”.




    A boa-fé e a lealdade no processo, de acordo com Eduardo Novacki (2017, p. 84) corresponde: “Conduta escorreita, ética, com lisura, transparente, sem artifícios, honesta, a ser necessariamente observada por todos os que dele participem.”




    Para Nelson Rosenvald (2018, p. 164): “A boa-fé se notabiliza por estabilizar expectativas de comportamento, ampliando a segurança jurídica, pois “a conduta esperada será a devida”.”




    Tratando-se a boa-fé de uma norma de conduta é necessário apontar quais seriam as consequências jurídicas caso esta não fosse observada, pelos participantes do processo.




    Em havendo desatenção ao princípio da boa-fé processual, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 171) esclarecem: “A ausência da boa-fé pode levar, conforme o caso, à ineficácia do ato processual contrário a boa-fé, à responsabilização por dano processual e inclusive à sanção pecuniária.”




    A sanção seria a punição pela prática de atos desvirtuados da boa-fé. Segundo Moacyr Amaral Santos (2010, p. 7): “Sanções são medidas estabelecidas pelo direito, como consequência da desobediência a um imperativo legal.”




    O CPC/2015 traz nos artigos 77 e 78, de forma não exaustiva, os deveres das partes, dos procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo.




    Em relação a essa não taxatividade dos artigos ocorre, pois, não há como o legislador prever um rol com todos os deveres das partes, isso de acordo com Eduardo Novacki (2017, p. 84): “O tornaria demasiadamente extenso e fatalmente culminaria na incompletude, posto que os deveres aplicáveis aos participantes do processo se originam de inúmeros outros dispositivos normativos.”




    A respeito dos deveres das partes, Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 293) afirma:




    Dentro da sistemática do processo civil moderno, as partes são livres para escolher os meios mais idôneos à consecução de seus objetivos. Mas essa liberdade há de ser disciplinada pelo respeito aos fins superiores que inspiram o processo, como método oficial de procura da justa e célere composição do litígio.




    Com relação aos deveres dos outros integrantes do processo, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 69) nos mostram alguns exemplos contidos no NCPC. Vejamos:




    Também estão impregnadas dessa imposição ética as normas relativas aos deveres do advogado (art. 106 do CPC/2015), do juiz (arts. 139 a 143 do CPC/2015), do perito (art. 157 do CPC/2015), do escrivão e do chefe de secretaria (art. 152 do CPC/2015), do oficial de justiça (art. 154 do CPC/2015), dos conciliadores e mediadores (arts. 165 a 175 do CPC/2015) etc.




    Em seguida, nos artigos 79 a 81, o novo Código de processo apresenta a Seção II, denominada “Da responsabilidade das partes por dano processual”. In verbis:




    Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de má-fé como autor, réu ou interveniente.




    Art. 80. Considera-se litigante de má-fé aquele que:




    I - deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;




    II - alterar a verdade dos fatos;




    III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;




    IV - opuser resistência injustificada ao andamento do processo;




    V - proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo;




    VI - provocar incidente manifestamente infundado;




    VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório.




    Art. 81. De ofício ou a requerimento, o juiz condenará o litigante de má-fé a pagar multa, que deverá ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contrária pelos prejuízos que esta sofreu e a arcar com os honorários advocatícios e com todas as despesas que efetuou.




    § 1º Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de má-fé, o juiz condenará cada um na proporção de seu respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contrária.




    § 2º Quando o valor da causa for irrisório ou inestimável, a multa poderá ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salário-mínimo.




    § 3º O valor da indenização será fixado pelo juiz ou, caso não seja possível mensurá-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos próprios autos.




    Da leitura do art. 79 percebe-se que o litigante de má-fé pode ser tanto o autor como o réu, bem como um terceiro interveniente, ficando claro ainda que a consequência será a condenação de perdas e danos em favor da outra parte.




    Em seguida, o art. 80, do CPC/2015, nos apresenta em seus incisos as hipóteses que são consideradas litigância de má-fé. Para Daniel Amorim Assumpção Neves (2017a, p. 212): “O art. 80 do Novo CPC tem um rol descritivo dos atos tipificado pelo legislador como sendo atos de má-fé (má-fé stricto sensu).”




    Finalmente, se caracterizada a litigância de má-fé, o agente poderá ser condenado ao pagamento de multa, indenizações e honorários advocatícios, conforme consta do art. 81, do NCPC, supratranscrito.




    Após a compreensão da boa-fé objetiva e das consequências de seu não atendimento, passaremos agora a ver alguns dos desdobramentos do princípio da boa-fé processual ensinados pela doutrina.




    Conforme Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 171): “Em todos esses casos há frustração à confiança ou deslocamento da realidade, o que implica violação ao dever de boa-fé como regra de conduta.”




    A respeito desses desdobramentos, aduz Alexandre Freitas Câmara (2017, p. 24):




    A vedação de comportamentos contraditórios (nemo venire contra factum proprium), a segurança resultante de comportamentos duradouros (supressio e surrectio), entre outros corolários da boa-fé objetiva, são expressamente reconhecidos como fundamentais para o desenvolvimento do processo civil.




    Iniciaremos o estudo desses corolários da boa-fé com a análise do venire contra factum proprium.




    
2.5.1 Venire contra factum proprium





    A expressão venire contra factum proprium, remete a proibição do comportamento contraditório à conduta coerente, como por exemplo, nos casos onde a parte oferece um bem à penhora e posteriormente alega a impenhorabilidade do mesmo. Outro exemplo de comportamento contraditório encontramos nas lições de Alexandre Freitas Câmara (2017, p. 24):




    Pense-se, por exemplo, no caso de o juiz ter indeferido a produção de uma prova requerida pelo demandante, ao fundamento de que tal prova se destinaria a demonstrar um fato que já estaria comprovado. Posteriormente, o pedido é julgado improcedente, ao fundamento de que aquele mesmo fato não estaria provado, sendo do autor o ônus probatório. Essas são condutas contraditórias e, por isso mesmo, contrarias ao princípio da boa-fé objetiva.




    Esse instituto, segundo Fredie Didier Jr (2018, p. 140): “Trata-se de proibição de exercício de uma situação jurídica em desconformidade com um comportamento anterior que gerou no outro uma expectativa legítima de manutenção da coerência.”




    Para Flávio Tartuce (2015, s.p): “Determinada pessoa não pode exercer um direito próprio contrariando um comportamento anterior, devendo ser mantidos a confiança e o dever de lealdade, decorrentes da boa-fé objetiva.”




    Nas lições de José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier (2014, p. 58): “Não se permite que o comportamento gerador de expectativa justificada seja posteriormente contrariado, em detrimento de outrem.”




    Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 31) se valendo da melhor doutrina, aponta quatro pressupostos para aplicação da proibição do comportamento contraditório: “(a) uma conduta inicial; (b) a legítima confiança de outrem na conservação do sentido objetivo dessa conduta; (c) um comportamento contraditório com este sentido objetivo; (d) um dano ou um potencial de dano decorrente da contradição.”




    Com relação a aplicação desse desdobramento da boa-fé processual aos serventuários da justiça e ao juiz, nos ensina Márcio André Lopes Cavalcante (2017, p. 480) que: “Aplica-se também o venire contra factum proprium para atos do juiz e dos serventuários da justiça.”




    No mesmo sentido, Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 31): “A proibição de comportamento contraditório também é aplicável ao juiz.”




    Por esse ângulo, é o Enunciado nº 376, FPPC: “A vedação do comportamento contraditório aplica-se ao órgão jurisdicional.”




    A teor do ora estudado, trazemos um recente julgado do Tribunal Cidadão sobre o assunto:




    PROCESSUAL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO INTERPOSTO SOB A ÉGIDE DO NCPC. PREPARO. CUSTAS ESTADUAIS. AUSÊNCIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA Nº 187 DO STJ. PRECLUSÃO LÓGICA. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. PEDIDO POSTERIOR QUE NÃO AFASTA A DESERÇÃO JÁ RECONHECIDA DIANTE DA IRRETROATIVIDADE DE SEUS EFEITOS.AGRAVO INTERNO NÃO PROVIDO.1. Aplica-se o NCPC a este julgamento ante os termos do Enunciado Administrativo nº 3, aprovado pelo Plenário do STJ na sessão de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 de março de 2016) serão exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC.2. O recolhimento parcial das custas se mostra incompatível com o pleito de concessão dos benefícios da assistência judiciária gratuita. Aplicação do venire contra factum proprium.3. Se após intimada, a parte não recolheu importância devida a título de custas, de acordo com a legislação local, deve ser declarada a deserção do recurso especial, aplicando-se a Súmula nº 187 do STJ.4. Nos termos da jurisprudência desta Corte, o deferimento da assistência judiciária gratuita não possui efeito retroativo. Precedentes. 5. Agravo interno não provido. (AgInt no AREsp 1164394/PE, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/03/2018, DJe 05/04/2018) (grifo nosso)




    No presente caso, o Agravo Interno no Recurso Especial, interposto pela parte recorrente, não foi devidamente preparado, uma vez que não foram recolhidas as custas processuais locais, mesmo após a intimação para que a recorrente a fizesse.




    Convém esclarecer que a recorrente, nesse caso, alegou ter requerido os benefícios da justiça gratuita, - o que não a exime da obrigação de recolher as custas – ainda é de se ressaltar que, o juízo de origem quando inadmitiu o apelo declarou que a recorrente havia pago as custas recursais ao Superior Tribunal de Justiça, apesar de sua declaração de ser pobre na forma da lei. Claramente acertada aplicação do venire contra factum proprium pelo Tribunal uma vez que, a parte não pode alegar ser pobre nos termos da lei, posteriormente recolher as custas recursais e depois se utilizar de tal argumento para não pagar as custas locais.




    Vejamos agora outro desdobramento da boa-fé objetiva.




    
2.5.2 Verwirkung (supressio) e surrectio





    A supressio remete a supressão, ela significa a perda de poderes processuais, em razão do não seu não exercício, por tempo suficiente, para incutir no outro, a confiança legítima, de que esse poder não mais seria exercido.




    Na lição de Flávio Tartuce (2015, s.p): “A supressio, no alemão Verwirkung, significa a supressão, por renúncia tácita, de um direito ou de uma posição jurídica, pelo seu não exercício com o passar dos tempos.”




    Para Fábio Caldas de Araújo (2016, p.190) a supressio está voltada: “À atividade extemporânea, cujo tempo de inércia impede o exercício do direito. No processo, obviamente, o instituto refere-se à proibição do exercício tardio de uma faculdade processual (Verwirkung prozessualer Befugnisse).”




    Diz Fredie Didier Jr (2018, p. 142): “A supressio é o efeito jurídico cujo fato jurídico correspondente tem como pressuposto o não exercício de um direito e a situação de confiança da outra parte.”




    Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 30) ensina: “A supressio (Verwirkung) significa a supressão, por renúncia tácita, de um direito ou de uma posição jurídica, pelo seu não exercício com o passar dos tempos. “




    A respeito do tema, é importante trazer ainda o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça – STJ, sobre a chamada “nulidade de algibeira” ou também conhecida como “nulidade de bolso”. Conforme nos ensina Márcio André Lopes Cavalcante (2017, p. 480):




    A “nulidade de algibeira” ocorre quando a parte se vale da “estratégia” de não alegar a nulidade logo depois de ela ter ocorrido, mas apenas em um momento posterior, se as suas outras teses não conseguirem ter êxito. Dessa forma, a parte fica com um trunfo, com uma “carta na manga”, escondida, para ser utilizada mais a frente, como um último artifício.




    Tal postura viola claramente a boa-fé processual e a lealdade, que são deveres das partes e de todos aqueles que participam do processo. Por essa razão, a “nulidade de algibeira” é rechaçada pela jurisprudência do STJ.




    Para melhor compreensão da supressio, trouxemos um julgado do STJ, onde o Tribunal, ao nosso sentir, traça um conceito sobre esse instituto. Vejamos:




    AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE COLETIVO. EXTINÇÃO DO VÍNCULO DE EMPREGO. DEMISSÃO SEM JUSTA CAUSA. MANUTENÇÃO NO PLANO NAS MESMAS CONDIÇÕES. PRAZO DE PRESCRIÇÃO DE DEZ ANOS. SUPRESSIO NÃO CONFIGURADA NA HIPÓTESE DE EXERCÍCIO DE DIREITO DE AÇÃO. 1. Para configuração da “supressio”, consistente no não exercício do direito subjetivo por tempo além do razoável no curso da relação contratual, deve se apresentar como conduta manifestamente desleal, violadora dos ditames da boa-fé objetiva. 2. Não se apresenta como manifestamente desleal o ajuizamento de uma ação onde a parte postula a manutenção em plano de saúde nos moldes antigos, e não no novo modelo ofertado pela fornecedora de serviço.




    3. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (AgInt no REsp 1471621/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/11/2017, DJe 23/11/2017) (grifo nosso)




    Aproveitando o ensejo, trazemos também um julgado do STF sobre supressio:




    AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL. APLICAÇÃO DO INSTITUTO DA SUPRESSIO PARA EXCLUIR DA DÍVIDA OS JUROS MORATÓRIOS NO PERÍODO DE INÉRCIA DO EXEQUENTE. VIOLAÇÃO AOS LIMITES DA COISA JULGADA. MATÉRIA COM REPERCUSSÃO GERAL REJEITADA PELO STF NO ARE 748.371. TEMA 660. MULTA DO ARTIGO 557, § 2º, DO CPC/1973. APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (ARE 943618 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016) (griso nosso)




    No caso em tela, a Corte entendeu ser cabível o instituto da supressio, pois, conforme se depreende da decisão, o executado, após o trânsito em julgado da decisão que o condenou, deveria ter sido intimado para o pagamento do valor apresentado pelo exequente, o que não ocorreu, não sendo cabível, portanto, os juros incidentes em razão da inércia do exequente.




    No mesmo sentido do julgado acima, temos a lição de Alexandre Freitas Câmara (2017, p. 24/25):




    Também decorre da boa-fé objetiva o reconhecimento de que comportamentos produzem legítimas expectativas. Figure-se um exemplo: intimado um devedor a cumprir uma decisão judicial em certo prazo sob pena de multa, este deixa transcorrer o prazo sem praticar os atos necessários à realização do direito do credor. Este, então, fica inerte, não toma qualquer iniciativa, e permite que os autos sejam arquivados. Passados alguns anos, o credor desarquiva os autos e postula a execução da multa vencida por esses anos de atraso no cumprimento da decisão. Em um caso assim, deve-se considerar que o comportamento do credor, que não tomou qualquer providência para evitar o arquivamento dos autos por tão prolongado tempo gerou no devedor a legítima confiança em que não seria executado, daí resultando a perda do direito do credor à multa já vencida (supressio). Isso não implica, porém, dizer que o credor não tenha direito à satisfação do seu direito já reconhecido. Será preciso, porém, novamente intimar o devedor para cumprir a decisão no prazo que lhe fora assinado, sob pena de tornar a incidir a multa. Mas a multa pelo decurso dos anos anteriores não será mais devida por força da violação da boa-fé objetiva.




    Se, de um lado temos a supressio, - correspondendo a perda de um direito ou poder processual -, de outro, temos a surrectio, trazendo um ganho ou uma vantagem a uma das partes.




    Conforme ensina Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 30): “A surrectio é o outro lado da moeda, significando o surgimento de um direito em razão de comportamento negligente da outra parte.”




    Diferenciando os institutos, ensina Flávio Tartuce (2015, s.p): “Enquanto a supressio constitui a perda de um direito ou de uma posição jurídica pelo seu não exercício no tempo, a surrectio é o surgimento de um direito diante de práticas, usos e costumes.




    Segundo Fábio Caldas de Araújo (2016, p.190): “Na surrectio temos a situação contrária. A boa-fé faz ressurgir a possibilidade de prática de um ato que já estaria consumado pela preclusão temporal ou consumativa.”




    Vejamos um julgado do STJ tratando da surrectio:




    RECURSO ESPECIAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE COMBUSTÍVEIS. OBRIGAÇÃO DO POSTO DE GASOLINA DE ADQUIRIR QUANTIDADES MÍNIMAS MENSAIS DOS PRODUTOS. REITERADO DESCUMPRIMENTO TOLERADO PELA PROMITENTE VENDEDORA. CLÁUSULA PENAL DESCABIDA. 1. Como de sabença, a supressio inibe o exercício de um direito, até então reconhecido, pelo seu não exercício. Por outro lado, e em direção oposta à supressio, mas com ela intimamente ligada, tem-se a teoria da surrectio, cujo desdobramento é a aquisição de um direito pelo decurso do tempo, pela expectativa legitimamente despertada por ação ou comportamento. 2. Sob essa ótica, o longo transcurso de tempo (quase seis anos), sem a cobrança da obrigação de compra de quantidades mínimas mensais de combustível, suprimiu, de um lado, a faculdade jurídica da distribuidora (promitente vendedora) de exigir a prestação e, de outro, criou uma situação de vantagem para o posto varejista (promissário comprador), cujo inadimplemento não poderá implicar a incidência da cláusula penal compensatória contratada. 3. Recurso especial não provido. (REsp 1338432/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe 29/11/2017) (grifo nosso)




    Sobre essa ementa, é interessante notar que o STJ novamente apresenta seus conceitos e as suas diferenciações entre os institutos da supressio e da surrectio, conforme se depreende da leitura do item “1”, da ementa, que fora destacada.




    Em síntese, no caso ora em análise, as partes firmaram contrato de promessa de compra e venda de combustíveis, onde o promissário comprador deveria comprar quantidades mínimas de combustíveis, mensalmente. No entanto, conforme se observa da ementa, a obrigação não foi cumprida, por um período de quase seis anos, em razão portanto desse descumprimento reiterado da obrigação, nasceu uma vantagem para o promissário comprador, de não ter de arcar com a cláusula penal. Vê-se, portanto, o surgimento de um direito para o promissário comprador, caracterizando o instituto ora analisado.




    
2.5.3 Tu quoque





    A expressão Tu quoque, significa a proibição ao comportamento surpreendente ou inovador, que rompe a legítima confiança, deixando a outra parte em uma situação desvantajosa.




    Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 31) nos ensina o significado desse desdobramento e o surgimento dessa expressão:




    O termo tu quoque designa a situação de abuso que se verifica quando um sujeito viola uma norma jurídica e, posteriormente, tenta tirar proveito da situação em benefício próprio. Trata-se de postulado ético que obsta que alguém faça com outrem o que não quer que seja feito consigo mesmo, sendo a expressão de Júlio Cesar ao notar que seu filho adotivo Brutus estava entre os que atentavam contra sua vida: “To quoque, filli?” ou “Tu quoque, Brute, fili mi?”.




    Conforme Flávio Tartuce (2015, s.p): “A máxima tu quoque, significando que uma parte que violou uma norma jurídica não poderá, sem a caracterização do abuso de direito, aproveitar-se dessa situação anteriormente criada pelo desrespeito.”




    Para Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 171): “O tu quoque traduz a proibição de determinada pessoa exercer posição jurídica oriunda de violação de norma jurídica por ela mesma patrocinada.”




    O Tribunal Cidadão proferiu julgado trazendo não só a observância do tu quoque, mas também dos outros desdobramentos da boa-fé objetiva anteriormente analisados. Vejamos:




    DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PACTUAÇÃO, POR ACORDO DE VONTADES, DE DISTRATO. RECALCITRÂNCIA DA DEVEDORA EM ASSINAR O INSTRUMENTO CONTRATUAL. ARGUIÇAO DE VÍCIO DE FORMA PELA PARTE QUE DEU CAUSA AO VÍCIO. IMPOSSIBILIDADE. AUFERIMENTO DE VANTAGEM IGNORANDO A EXTINÇÃO DO CONTRATO. DESCABIMENTO. 1. É incontroverso que o imóvel não estava na posse da locatária e as partes pactuaram distrato, tendo sido redigido o instrumento, todavia a ré locadora se recusou a assiná-lo, não podendo suscitar depois a inobservância ao paralelismo das formas para a extinção contratual. É que os institutos ligados à boa-fé objetiva, notadamente a proibição do venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu quoque, repelem atos que atentem contra a boa-fé objetiva. 2. Destarte, não pode a locadora alegar nulidade da avença (distrato), buscando manter o contrato rompido, e ainda obstar a devolução dos valores desembolsados pela locatária, ao argumento de que a lei exige forma para conferir validade à avença. 3. Recurso especial não provido. (REsp 1040606/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe 16/05/2012) (grifo nosso)




    Finalizamos o estudo do princípio da boa-fé processual, com seus respectivos desdobramentos. De todo conteúdo apresentado entendemos ser um princípio de grande importância para se garantir acesso a um processo justo às partes.




    Vimos que a inobservância desse princípio processual e dos seus respectivos desdobramentos trarão consigo as multas e sanções previstas em lei. Destacamos, que no último capítulo desse trabalho, abordaremos novamente esta norma fundamental, demonstrando como a boa-fé objetiva está atrelada à cooperação processual.




    2.6 Princípio da cooperação




    O NCPC previu no art. 6º, o princípio da cooperação, que diz: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva.”




    Interessante notar que o verbo utilizado pelo legislador implica em um “dever” das partes, e não em uma mera faculdade. Ou seja, a norma legal configura modal deôntico “obrigar”, restando afastada qualquer interpretação pelo “permitir”, diante da clareza do texto. Dessa forma, temos que, deveria haver uma cooperação recíproca, entre as partes e o juiz, entre o juiz e as partes e também entre as próprias partes. Contudo, adiante, aprofundaremos o estudo para bem compreender qual a real implicância da norma dizer ser um dever.




    Sobre esse princípio, Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 33), ensina: “A colaboração das partes com o juiz vem naturalmente de sua participação no processo levando aos autos alegações e provas que auxiliarão o juiz na formação de seu convencimento.”




    Para Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 85) a cooperação compreende: “O esforço necessário dos sujeitos processuais para evitar imperfeições processuais e comportamentais indesejáveis que possam dilatar injustificadamente a marcha do processo e comprometer a justiça e a efetividade da tutela jurisdicional.”




    A questão talvez mais intrigante e polêmica sobre esse princípio processual, ao nosso sentir, diria respeito ao notório conflito de interesses entre as partes, onde ambas possuem a expectativa de vencer a demanda, de forma que, é natural que elas envidem esforços para isso fato que pode gerar a conclusão de que tal princípio não seja tão eficaz na prática.




    Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpção Neves (2017b, p. 33) ensina que: “Não se pode esquecer que as partes estarão no processo naturalmente em posições antagônicas, sendo difícil crer que uma colabore com a outra tendo como resultado a contrariedade de seus interesses.”




    O artigo ora estudado, apresenta a ideia de que o processo deve conceder às partes uma decisão de mérito que seja justa e efetiva. Para que isso ocorra, é necessário garantir as partes no processo a observância de outros princípios constitucionais, é nesse sentido a lição ensinada por Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 85): “Justiça e efetividade, como metas do processo democrático, exigem que o processo assegure o pleno acesso à Justiça e a realização das garantias fundamentais traduzidas nos princípios da legalidade, liberdade e igualdade.”




    Apenas para aclarar ainda mais a matéria, vejamos alguns exemplos trazido pela doutrina de Fredie Didier Jr (2018, p. 159), sobre o princípio da cooperação, no tocante aos deveres em relação as partes:




    a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda com clareza e coerência, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade: as partes não podem litigar de má-fé (arts. 79-81 do CPC), além de ter de observar o princípio da boa-fé processual (art. 5º, CPC); c) dever de proteção: a parte não pode causar danos à parte adversária (punição ao atentado, art. 77, VI, CPC; há a responsabilidade objetiva do exequente nos casos de execução injusta, arts. 520, I, e 776, CPC).




    Ainda tratando da conceituação desse princípio, para Fábio Caldas de Araújo (2016, p. 177) a cooperação reflete no processo como um todo: “O resultado útil, célere, e efetivo não depende da prática de atos isolados, mas da participação e do diálogo entre os sujeitos do processo (Dialogverfahren), para a construção de uma solução justa.”




    Finalmente, esclarecemos que, o princípio da cooperação será abordado novamente adiante, no último capítulo do trabalho, quando falarmos sobre a teoria da carga dinâmica na distribuição do ônus da prova e sua confluência com a cooperação processual.




    Por enquanto, o estudo do referido princípio foi aplicado para demonstrar esse modelo colaborativo adotado pelo NCPC. Dessa forma, todos os sujeitos que integram a relação processual têm o dever de cooperar entre si, para que seja entregue a tutela jurisdicional justa e efetiva às partes, observando conjuntamente outras normas fundamentais.




    2.7 Princípio da igualdade processual




    O art. 7º, do NCPC, prevê o princípio da igualdade processual: “É assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório.” A igualdade também aparece em nosso texto constitucional, no caput, do art. 5º, que diz: “Todos são iguais perante a lei [...].”




    A igualdade perante a lei apresenta-se em nossa Constituição desde o período imperial, conforme ensina Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 561): “A igualdade jurídico-formal, presente entre nós desde o Império, é detectada pelo uso da expressão “perante a lei”.”




    Embora se consagre a igualdade formal em nosso texto constitucional, o que o princípio quis garantir, é a igualdade material, de acordo com a lição de Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 561): “Mas o que o princípio busca garantir é a proteção da igualdade real, material ou substancial, e não a isonomia puramente formal.”




    Pois bem, gostaríamos de traçar a diferenciação da igualdade na lei e da igualdade perante a lei. Para tanto, nos valemos da lição de Norberto Bobbio (2017, p.64):




    Quanto à igualdade nos ou dos direitos, ela representa um momento ulterior no igualamento dos indivíduos com respeito à igualdade perante a lei entendida como exclusão das discriminações da sociedade por estamentos: significa o igual usufruto por parte dos cidadãos de alguns direitos fundamentais constitucionalmente garantidos. Ao passo que a igualdade perante a lei pode ser interpretada como uma forma específica e historicamente determinada de igualdade jurídica (por exemplo, no direito de todos de ter acesso à jurisdição comum ou aos principais cargos civis e militares, independentemente do nascimento), a igualdade nos direitos compreende a igualdade em todos os direitos fundamentais enumerados numa constituição, tanto que podem ser definidos como fundamentais aqueles direitos, e somente aqueles que devem ser usufruídos por todos os cidadãos sem discriminações derivadas da classe social, do sexo, da religião, da raça etc.




    Uadi Lammêgo Bulos (2015, p. 560) diz: “A igualdade constitucional mais do que um direito é um princípio, uma regra de ouro, que serve de diretriz interpretativa para as demais normas constitucionais.”




    Entrando agora na parte processual de observância desse princípio, a doutrina explica que as partes merecem tratamento igualitário no processo. Essa igualdade, no entanto, não pode ocorrer apenas formalmente. Assim, por exemplo, se uma das partes estiver em condições econômicas ou técnicas de forma desnivelada, deverá receber um tratamento que estabeleça o equilíbrio com a outra parte, para finalmente estar em condições de litigar.




    Sobre o assunto, ensina Humberto Theodoro Júnior (2018, p. 86/87): “Somente a partir desse equilíbrio processual é que se poderá pensar em tratamento paritário no exercício dos poderes e faculdades pertinentes ao processo em curso.”




    Fábio Caldas de Araújo (2016, p. 120) também insere o princípio juntamente com o contraditório: “O princípio da igualdade se projeta para o campo processual e se torna elemento essencial do contraditório, pois a igualdade é uma condição de nivelamento de armas no desenvolvimento da relação processual. “




    De igual forma, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 177) afirmam: “Constitui pressuposto para efetiva participação das partes no processo e, portanto, é requisito básico para plena realização do direito ao contraditório (art. 7º., in fine, do CPC).”




    Cesar Asfor Rocha (2007, p. 44) afirma que tratar igualitariamente: “Não é tratar da mesma forma, mas tratar de maneira a atingir o acesso à ordem jurídica justa, possibilitando isonomicamente às partes a efetiva defesa de seus direitos, sustentação das suas razões e produção das suas provas.”




    Conforme Moacyr Amaral Santos (2010, p.308): “Princípio da paridade de tratamento é princípio de igualdade das partes, que se entronca no princípio constitucional conforme o qual todos são iguais perante a lei (Const. Federal, art. 5º, caput).”




    Para Alexandre Freitas Câmara (2017, p. 25) do: “Princípio da isonomia devem ser extraídas duas ideias: primeiro, que as partes devem atuar no processo com paridade de armas (par conditio); segundo, que casos iguais devem ser tratados igualmente (to treat like cases alike).”




    Fredie Didier Jr (2018, p. 127), nos dá alguns exemplos desse princípio na prática processual. Vejamos:




    Nomeação de curador especial para incapazes processuais (art. 72, CPC); regras especiais de competência territorial para a proteção de vulneráveis (arts. 53, I, II e III, “e”, CPC; art. 101, I, CDC); intimação obrigatória do Ministério Público nos casos que envolvam interesse de incapaz (art. 178, II, CPC); proibição de citação postal de incapaz (art. 247, II, CPC); tutela provisória satisfativa de direitos evidentes (art. 311, CPC); prazo em dobro para os entes públicos manifestarem-se nos autos (art. 183, CPC); eliminação do efeito suspensivo automático da apelação contra sentença que rejeita embargos à execução (art. 1.012, §1º, III, CPC); tramitação prioritária de processos que envolvem idosos ou pessoas com doença grave (art. 1.048, CPC) etc. O dever de o tribunal uniformizar a sua jurisprudência e observá-la é, também, manifestação do princípio da igualdade (art. 926, CPC).
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