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1. A real dimensao dos principios constitucionais e sua importancia

A questdo que se coloca hoje é saber como o0s principios e as garantias
constitucionais do processo civil podem garantir uma efetiva tutela jurisdicional
aos direitos substanciais deduzidos diariamente. Ou seja, ndo mais interessa
apenas justificar esses principios e garantias no campo doutrinario. O importante
hoje é a realizagdo dos direitos fundamentais, e ndo o reconhecimento desses ou
de outros direitos.

Os principios tém a funcdo de organizar o sistema juridico, atuando como elo
responsavel por demonstrar os resultados escolhidos pela nacdo, sendo inegavel
seu carater prevalentemente axiolégico. Dai a razdo pela qual os valores atuais
de uma nacao determinam a real extenséo e interpretacdo dos principios.

Por outro lado, estdo os principios consubstanciados, de algum modo, em
normas, porque se nao estiverem assim dispostos ndo tém qualquer relevancia
ou importancia para o direito.

Como normas, o0s principios orientam a correta aplicacdo das regras
hierarquicamente inferiores, exercendo uma funcéo criativa na exata medida em
que impdem ao legislador a necessidade de criacdo de novas regras que venham
a complementar o sistema ou 0 microssistema em que estdo insertos.
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Portanto, os principios sdo o ponto de partida ou a regra-mestra para a correta
interpretacao do sistema juridico.

Com relacdo a prevaléncia de um principio sobre outro, sob o ponto de vista
estritamente normativo, pois principio juridico € norma, € importante observar
que o0s oOrgaos jurisdicionais podem desprezar limites meramente textuais da
norma ou mesmo restringir o sentido ordinario de um dispositivo, ja que a
relacdo entre norma e valor ndo depende propriamente da norma ou mesmo dos
atributos que dela emergem: essa relacdo depende das razbes utilizadas pelo
intérprete, bem como das circunstancias faticas examinadas por ocasidao do
processo de aplicacdo. A dimensdo axiolégica ndo decorre propriamente da
norma, mas do exame feito pelo intérprete diante do caso que Ihe é submetido. E
evidente que a dimensdo axioldgica leva em conta o enfoque adotado pelo
intérprete em relacdo aos fatos que lhe sdo apresentados. Por isso, uma dada
norma ser ou nao ser relevante para uma decisdo. Sendo relevante, cabera ao
intérprete delimitar a medida exata de tal relevancia.(1)

A discricionariedade do julgador é fruto da interpretacdo a que se chega a partir
de um certo contexto, mas que pode ser modificado em razdo de alteracdo das
coordenadas da situacdo hermenéutica.(2) Caso contrario, a jurisprudéncia seria
algo absolutamente estatico, o que nao é verdade. Compreenséo, interpretacdo e
aplicacdo dos modelos juridicos sdo aspectos dinamicos e formam um todo
correspondente a unidade dialética do processo hermenéutico.(3)

Em relacdo a Constituicdo Federal, o julgador estd vinculado a ordem juridica
dentro de limites instransponiveis. Portanto, a sua discricionariedade encontra
limites a partir do espectro de solucdes possiveis para o caso e, nesse espectro,
deve eleger aquela que se afigurar mais justa. Para se chegar a decisdo mais
justa, é inevitavel a subjetividade. Na interpretacdo das normas constitucionais, a
discricionariedade é mais ampla, porque se deve levar em conta 0s interesses em
jogo e os valores a serem preservados. Assim é que devem ser considerados os
possiveis resultados concretos da decisdo e eleger aquele mais aderente aos
ideais de justica de toda a nacao.(4)

2. Significado do devido processo legal

a) premissas

E grande a dificuldade em conceituar o devido processo legal e estabelecer sua
real extenséo e aplicacdo. Por isso, € uma expressdo um tanto vaga e muito dificil
de determinar.

Na experiéncia jurisprudencial norte-americana, verifica-se que ndo ha interesse
de se estabelecer uma definicdo precisa ao devido processo legal; percebe-se

que, hoje, o importante ndo é delimita-lo com uma precisdo cartesiana (que nao
€ proépria da ciéncia juridica, muito menos do direito positivo), mas é saber que o
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devido processo legal influi decisivamente na vida das pessoas e Nnos seus
direitos.

Sobre as dificuldades de definir a clausula do devido processo legal e tracar-lhe
contornos, é conhecida a manifestacdo do Juiz FRANKFURTER, da Suprema Corte
Norte-Americana, onde se |é essa passagem: "due process nhado pode ser
aprisionado dentro dos traicoeiros limites de uma férmula... due process é
produto da histéria, da razdo, do fluxo das decisbes passadas e da inabalavel
confianca na forca da fé democratica que professamos. Due process ndo € um
instrumento mecanico. N&do é um padrdo. E um processo. E um delicado processo
de adaptacdo que inevitavelmente envolve o exercicio de julgamento por aqueles
a quem a Constituicéo confiou o desdobramento desse processo™.(5)

Como todo e qualquer principio, a experiéncia acerca da aplicacdo da clausula do
devido processo legal demonstra a sua sujeicao as variantes historico-culturais de
cada tempo e lugar.(6) Gradativamente, nessa experiéncia, tal clausula passa a
assegurar igualdade de tratamento frente a qualquer autoridade.(7) Por isso, a
garantia do tratamento paritario das partes no processo ou da paridade de armas
diz respeito a igualdade substancial e ao devido processo legal substancial.(8)

Em termos gerais, a garantia do devido processo legal diz respeito aos principios
da igualdade, da legalidade e da supremacia da Constituicdo, que sao inerentes a
democracia moderna.(9)

b) devido processo legal na sua acepcao tradicional: procedural due process —
devido processo legal processual

Tradicionalmente, ndo havia e ndo ha duvida acerca do nitido carater processual
da clausula do devido processo legal. Alias, traduzida a partir de seus elementos
mais simples, essa garantia se resumia a um processo ordenado (orderly
proceeding).(10)

Foi assim que essa garantia vigorou na antiga Inglaterra, por imposi¢cdo da Magna
Carta, e mais tarde ingressou nas Cartas coloniais da América do Norte e depois,
finalmente, na 52 e na 142 Emendas da Constituicdo dos Estados Unidos. "Os
primeiros julgados da Suprema Corte americana, que deram aplicacdo ao preceito
do devido processo legal, fizeram-no, portanto, sob um enfoque estritamente
processualistico (procedural due process), descartando, até mesmo por expresso,
as tentativas de se emprestar a essa garantia constitucional um sentido
substantivo. Essa vertente de entendimento sufragava a tese de que a 142
Emenda buscava estender a todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos,
independentemente de cor ou origem, os direitos e imunidades (privileges and
immunities) concernentes a condicdo de cidadado, entre eles a plenitude da
capacidade civil e a investidura para requerer em Juizo, além, é claro, do direito a
um processo regular e justo (orderly proceeding).”(11)
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No Brasil, no campo especifico do direito processual, a regra do inc. LIV do art. 5°
da Constituicdo Federal tem o valor supremo de demonstrar a indispensabilidade
de todas as garantias e exigéncias inerentes ao processo, de modo que ninguém
poderd ser atingido por atos sem a realizacdo de mecanismos previamente
definidos na lei.(12)

c) devido processo legal substancial

Em termos substanciais, a doutrina brasileira é também contraria a
confinamentos conceituais do devido processo legal. Nesse sentido, confira-se, a
proposito, as palavras do tributarista ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA: "o
contetudo substantivo de due process €, pois, e deve continuar, insuscetivel de
confinamentos conceituais".(13)

A nocao de devido processo legal substancial originou-se a partir de um caso
concreto submetido a apreciacdo da Suprema Corte norte-americana no fim do
século XVIII no qual foi examinada a questdao dos limites do poder
governamental.(14)

Modernamente, concebe-se o devido processo legal substancial como uma
garantia que estabelece uma legitima limitacdo ao poder estatal,(15) de modo a
censurar a propria legislacdo e declarar a ilegitimidade de leis que violem as
grandes colunas ou os landmarks do regime democrético. Significa "proclamar a
autolimitacdo do Estado no exercicio da proépria jurisdicdo, no sentido de que a
promessa de exercé-la sera cumprida com as limitacbes contidas nas demais
garantias e exigéncias, sempre segundo os padrbées democraticos da Republica
brasileira™.(16)

Em apertada sintese, o devido processo legal substancial diz respeito a limitacéo
ao exercicio do poder e autoriza ao julgador questionar a razoabilidade de
determinada lei e a justica das decisbes estatais, estabelecendo o controle
material da constitucionalidade e da proporcionalidade.(17) Alias, a
fundamentacdo do principio da proporcionalidade, no nosso sistema, € realizada
pelo principio constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a
sua énfase substantiva, em que ha a preocupacdo com a igual protecdo dos
direitos do homem e os interesses da comunidade quando confrontados™.(18)

A razoabilidade, que em direito civil € representada pelos valores do homem
médio, esta ligada a congruéncia légica entre as situacbfes concretas e as
decisbes administrativas e judiciais, ou seja, deve haver uma relacdo de
adequacdo entre o fato e a atuacdo concreta da Administracdo e dos 6rgaos
jurisdicionais (dai estar a razoabilidade ao lado da proporcionalidade); a
razoabilidade atrela-se as necessidades da coletividade, a legitimidade, a
legalidade e a economicidade. Alias, toda a producdo do Direito deve estar
fundada na nocdo do razoavel (logos do razonable - LUIS RECASENS
SICHES),(19) que tem uma inegavel dimensdo axiologica fixada pelas
circunstancias do espaco e do tempo.
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As nocOes de proporcionalidade e razoabilidade sempre caminharam juntas. Para
quem as diferencia, a proporcionalidade diz respeito a uma comparacdo entre
duas variaveis: meio e fim; ja4 a razoabilidade ndo tem como requisito uma
relacdo entre dois ou mais elementos, mas representa um padrdo de avaliacao
geral.(20)

A proporcionalidade expressa ndo somente a busca pela "justa medida”™ em um
caso concreto, determinada por condicbes de espaco, tempo e cultura, mas
também traz em si as nog¢des de equidade, adequacdo, suficiéncia, auséncia de
abuso ou excesso, equilibrio de conduta e idoneidade.(21)

O direito é a disciplina da convivéncia. As decisdes judiciais ndo podem fugir
dessa diretiva. Ou seja: € preciso visualizar o processo (e isso vale para todo e
qualquer processo, inclusive o administrativo) a partir dos seus resultados e como
instrumento apto a proporcionar decisées justas, razoaveis e proporcionais com a
realidade.

Com o principio da proporcionalidade, de nitido carater geral, o magistrado deve
fixar as premissas, determinar quais sao os interesses conflitantes e estabelecer
em que medida um principio de carater especifico prevalece sobre outro.

Ja o adjetivo "devido" refere-se & adequacédo de todos os atos de poder, sejam
eles legislativos, jurisdicionais ou administrativos, com as expectativas minimas
do Estado Democratico de Direito.(22)

A cladusula do devido processo legal, no seu sentido substancial, nada mais é que
um "mecanismo de controle axiolégico da atuacdo do Estado e de seus
agentes™.(23) Por isso constitui um instrumento tipico do Estado democratico de
direito, de modo a impedir toda restricao ilegitima aos direitos de qualquer
homem sem um processo previamente estabelecido e com possibilidade de ampla
participacao.

Por esse novo prisma, a clausula do devido processo legal atinge nao so a forma,
mas a substancia do ato, pois existe a preocupacdo de se conceder a tutela
jurisdicional adequada que satisfaca os 6rgdos jurisdicionais e, mais ainda, a
préopria sociedade. Essa representa a convergéncia de todos os demais principios
e garantias, atingindo ndo s6 os atos dos Orgédos jurisdicionais, mas também os
atos legislativos e da administracdo; refere-se, portanto, ao controle da
razoabilidade dos atos estatais. Nao é por outra razdo que constitui um
"amalgama entre o principio da ‘legalidade’ (rule of law) e o da ‘razoabilidade’
(rule of reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos e da
generalidade das decisdes estatais".(24)

Dai a concep¢cado extremamente vaga do devido processo legal substancial, que,
desde o inicio, veda a violacdo a direitos relativos a vida, a liberdade e a
propriedade. Nas palavras do ja citado tributarista ANTONIO ROBERTO SAMPAIO
DORIA, ao tracar o perfil evolutivo do conceito substantivo do due process of law
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na experiéncia norte-americana, "a clausula em apreco vinha a talhe de foice
para se constituir em instrumento habil a amparar a expansao das limitacdes
constitucionais ao exercicio do poder legislativo federal e estadual™.(25)

A partir desse conjunto reiterado de decisbes emanadas pela Justica norte-
americana, construiu-se 0 axioma segundo o qual "uma lei ndo pode ser
considerada uma law of the land, ou consentanea com o due process of law,
quando incorrer na falta de ‘razoabilidade’ ou de ‘racionalidade’, ou seja, em
suma, quando for arbitraria”.(26)

Historicamente, o devido processo legal substancial esta, como destacado, ligado
ao controle dos atos emanados pelo legislativo. Nao obstante o controle seja
sempre feito pelos 6rgéaos jurisdicionais, o devido processo legal substancial, na
sua configuracdo moderna, esta muito ligado com a razoabilidade nédo s6 dos atos
normativos, mas também daqueles administrativos e judiciarios.(27) Como
enfatizado por CALMON DE PASSOS, o devido processo legal substancial "carece
de significacdo, se o Estado ndo reconhece ao individuo direitos que a ele mesmo,
Estado, sejam oponiveis, funcionando como limites ao seu arbitrio de detentor
dos instrumentos de coercao social”.(28)

O devido processo legal processual e substancial representa, por todo o exposto,
0 nucleo central ndo da relativizacdao (KAZUO WATANABE), mas da integracao do
binbmio direito e processo, e procura dar o maximo de eficacia as normas
constitucionais para a efetivacdo do controle dos atos de poder e da igualdade
substancial das partes no processo.

3. Due process of law: convergéncia de todos os principios, garantias e
exigéncias do processo civil

A observancia dos preceitos previamente estabelecidos na Constituicdo Federal e
na lei significa respeitar o devido processo legal.

Isso significa que oferecer decisbes motivadas, o contraditério, a ampla defesa, a
publicidade, é respeitar o devido processo legal. Ha, portanto, uma superposicao
do devido processo legal sobre os demais principios, garantias e regras

constantes no ordenamento juridico.

A idéia de nucleo central é inerente ao principio constitucional do devido processo
legal, que tem projecdes no ambito processual e substancial.

O art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo Federal, ao dispor que "ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, é verdadeiramente
uma norma de encerramento, que tem a importancia de prestigiar a legalidade e

controlar aquilo que aparenta ser portador de ilegalidade.

No sistema norte-americano, sdo exemplos de incidéncia do devido processo legal
substancial: "a) a liberdade de contratar, consubstanciada na ‘clausula de
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contrato’, afirmada no caso Fletcher v. Peck (1810) em voto de Marshall; b) a
garantia do direito adquirido (vested rights doctrine); c) a proibicdo de
retroatividade da lei penal; d) a garantia do comércio exterior e interestadual
(commerce clause), fiscalizados e regrados exclusivamente pela Uniao (art. 22, n.
VIIl, CF; art. 1°, Seccao 82, n. Ill, da Constituicdo norte-americana); €) 0s
principios tributarios da anualidade, da legalidade, da incidéncia Unica (non bis in
idem) etc.; f) proibicdo de preconceito racial; g) garantia dos direitos
fundamentais do cidadao".(29)

No sistema juridico brasileiro, pode-se afirmar que o devido processo legal
substancial esta fundado na garantia dos direitos fundamentais do cidadao, mas
principalmente em duas vertentes que serdo postas em destaque no item a
seguir. Sao elas: 1) o controle dos atos administrativos, legislativos e
jurisdicionais; Il) a garantia da igualdade substancial das partes no processo.

Isso porque "a legitima limitacdo ao poder, mediante o due process of law, visa a
impedir que a desigualdade impere no processo, tornando-o justo na exata
medida em que assegure as partes participacdo paritaria e proporcione o
resultado esperado pela sociedade™.(30)

4. Projecdes do devido processo legal substancial — do abstrato ao concreto

1) Ilimitacdo ao poder legislativo: controle difuso e concentrado de
constitucionalidade

O devido processo legal substancial diz respeito a possibilidade de
"questionamento da substancia ou do conteudo dos atos do Poder Publico, em
particular daqueles editados pelo Legislativo™.(31)

Na medida em que o devido processo legal substancial erigiu-se como uma forma
legitima de limitagdo do mérito das normas juridicas, o cumprimento dessa
garantia também se realiza mediante o controle difuso e concentrado de
constitucionalidade das normas. Alias, o escopo de afastar leis inconciliaveis com
os principios de Direito € uma tendéncia do direito publico moderno, plenamente
atingida no sistema norte-americano por meio do controle de constitucionalidade
das leis, feito pelo Judiciario, e pelo seu exame a partir da clausula do due
process of law.(32)

No sistema brasileiro, como ¢é sabido, o controle concentrado de
constitucionalidade se realiza por meio da acao direta de constitucionalidade e da
acao direta de inconstitucionalidade.

Ja o controle difuso é feito por todos oOrgaos jurisdicionais quando, incidenter
tantum, afasta-se a aplicacdo de regra que viole os principios e as garantias
constitucionalmente erigidas. Assim, por exemplo, quando o julgador afasta o art.
38 da Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, que disciplina a cobranca judicial
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ativa da Fazenda Publica, esta permitindo o acesso a ordem juridica justa e
observando o devido processo legal substancial. Esse dispositivo impde o
depdsito preliminar como condicdo essencial a propositura de demanda e
discussdo de débito fiscal, havendo farta jurisprudéncia considerando-o
inconstitucional por meio do controle de incidente de constitucionalidade.

Toda lei que ndo seja razoavel viola a nocdo de justo enquanto "lei da terra" e
esta infringindo o devido processo legal substancial. Por isso, sua aplicacdo deve
ser afastada por meio do controle exercido pelos 6rgaos jurisdicionais.(33)

I1) limitacdo ao poder administrativo: controle dos atos administrativos

Mas esse controle ndo se restringe apenas a normas infraconstitucionais: o
principio amplo e vago do due process of law, pelo seu aspecto substancial,
estara violado quando decisdo administrativa violar as bases do Estado liberal
democratico. Como decorréncia natural, havera violagdo da norma constitucional
que tutela tal principio.

E importante destacar nesse contexto a ampliagdo da garantia do controle
jurisdicional no que concerne aos Ilimites da censurabilidade dos atos
administrativos por parte dos 6rgéaos jurisdicionais. Embora a clausula do devido
processo legal e a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional estejam ha
tempos no direito constitucional brasileiro, os juizes vém colocando um ponto
final nessa divisdo até entdo intocavel entre os aspectos legais do ato
administrativo — que podem ser examinados pelo Poder Judiciario (Sumula 473
STF)(34) — e 0 mérito do ato — que a previsdo constitucional da separacdo dos
Poderes do Estado ndo autoriza esse exame. A tendéncia é clara de fazer com
que os oOrgaos jurisdicionais cheguem bem préximos ao mérito do ato
administrativo (p.ex., nova analise de toda a prova produzida no processo
administrativo), ampliando sensivelmente a sua 6rbita de controle. Isso significa,
em sintese, reduzir os conflitos até entdo ndo submetidos a analise dos 6rgaos
jurisdicionais, ampliando sua atuacao.(35)

I11) limitacdo ao poder jurisdicional

a) motivacao das decisdes

Nessa mesmissima linha, a exigéncia da motivacdo das decisfes judiciais
significa, em sintese, a possibilidade de controle dos atos jurisdicionais pelos
proprios 6rgdos do Poder Jurisdicional. Por ser uma forma de controle de ato
estatal que se afigura ilegitimo, constitui projecdo do devido processo legal

substancial.

A exigéncia da motivacdo das decisdes, constante do art. 93, inc. IX, da
Constituicdo Federal e do art. 131 do Cdédigo de Processo Civil, ndo constitui um
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principio, porque ndo tem o carater de regra-mestra, de inicio ou ponto de
partida.

Essa exigéncia tem relevancia na medida em que estabelece o perfil politico-
democratico do processo. Por isso, constitui uma projecdo do due process of law,
este sim um verdadeiro principio. Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica, em
acordao relatado pelo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, decidiu: "a motivacao
das decisbes judiciais reclama do o6rgao julgador, sob pena de nulidade,
explicitacdo fundamentada quanto aos temas suscitados. Elevada a canone
constitucional, apresenta-se como uma das caracteristicas incisivas do processo
contemporaneo calcado no ‘due process of law’, representando uma garantia
inerente ao Estado de Direito".(36)

b) violacdo do direito a prova

As sentencas proferidas contrariamente a quem tenha regularmente requerido
provas violam as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
que sao projecdes do devido processo legal, também nesse caso violado.

O devido processo legal substancial impde ao julgador que seja oferecida
igualdade de oportunidades processuais. Essa igualdade, no campo do direito a
prova, revela-se na efetiva possibilidade de participacdo aos litigantes e significa,
para o julgador, o dever de fazer observar a garantia do contraditério na exata
medida em que autoriza as partes a encartar aos autos todos os elementos de
que dispbe para atuar sobre seu convencimento.

C) respeito a competéncia

Uma das projecdes do devido processo legal que impde limitacbes inerentes ao
Estado de direito diz respeito a impossibilidade de o juiz desrespeitar a
competéncia constitucional ou legal de outros juizes. Ainda que a lei autorize um
avanco sobre a competéncia de outro juiz, € também preciso verificar se outras
garantias constitucionalmente eleitas nao estdo sendo desrespeitadas.

Assim, por exemplo, para que seja respeitada a igualdade entre as partes,
afasta-se a clausula de eleicdo de foro, quando esta violar o acesso a justica,
tutelado pelo art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal.

Para o devido processo legal substancial, torna-se imperativo afastar a aplicacéo
do art. 111 do Cdédigo de Processo Civil, impondo o respeito a uma garantia,
hierarquicamente superior, que tutela o acesso a justica e a igualdade substancial
entre as partes litigantes.

d) relativizacdo da coisa julgada(37) e erro material (o paragrafo Unico do art.
741)
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Afastar a coisa julgada fraudulenta, simbolo da denegacao de justica, € aplicar os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Esses dois principios sao
decorréncia do devido processo legal substancial, que permite a todo o tempo o
controle de atos estatais arbitrarios.

A lei processual, ao autorizar o magistrado a corrigir a qualquer tempo erros
materiais (CPC, art. 463), esta baseada na clausula do devido processo legal
substancial.

Acima da garantia constitucional da coisa julgada esta essa clausula, que garante
o efetivo direito a jurisdicdo por meio de um processo e julgamento idéneo,
adequado e razoavel por uma autoridade imparcial e independente.

No entanto, € preciso ter sempre em mente que tal garantia tem por fim
assegurar a estabilidade das relacdes juridicas decididas por sentenca ou acordao
Nnao mais sujeito a recurso. Nesse sentido é o art. 474 do Codigo de Processo
Civil, de acordo com o qual ndo se podem suscitar questdes nédo decididas no
processo em que se produziu a sentenca passada em julgado nem levantar pela
primeira vez questfes novas que ali ndo tenham sido postas e decididas. Trata-se
da denominada coisa julgada que se opera em relacdo ao deduzido e ao
dedutivel. Tudo isso converge para a excepcionalidade da relativizacdo da
auctoritas rei judicatee. Abrir a possibilidade de discusséo de situacdes ja cobertas
pela coisa julgada em muitos casos provocaria grave e inconcebivel inseguranca
juridica.

A teoria da relativizacdo da coisa julgada converge para o campo axioldgico,
caracteristico da interpretacdo dos principios e das garantias constitucionais que
norteiam o processo. Em sintese, o objetivo central de tal teoria é impedir que
valores mais importantes sejam violados em nome da coisa julgada. Aplicar a
relativizacdo sem um extremo cuidado significaria por fim a propria teoria e
importaria infringéncia frontal & garantia constitucional da auctoritas rei judicatee.

Mas o proprio sistema juridico processual ja vem gradativamente tracando as
linhas gerais da disciplina da desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.
Por meio da medida provisoéria n. 2.180-35, de 24.08.2001, foi acrescido um
paragrafo ao art. 741, que teve ulteriormente sua redacdo alterada por forca da
Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005: "para efeito do disposto no inciso Il
do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”.

A desconstituicdo do titulo judicial em razdo da inconstitucionalidade da norma
em gue estd amparado é matéria estritamente vinculada a existéncia do direito
material. Dessa forma, a matéria em questdo ndo pode ser veiculada mediante
objecdo de pré-executividade (matérias de ordem publica: condicOes da acao e
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pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento do processo), mas por meio
de embargos a execucéo contra a Fazenda Publica.

No entanto, como existe uma crescente orientacdo doutrinaria e jurisprudencial
no sentido de se admitir defesas de mérito na proépria execucdo, desde que
fundadas em prova pré-constituida, €& possivel admitir-se "excecdo de pré-
executividade" com amparo em sentenca ou acérdao inconstitucional.(38)

Em que pese tal orientacdo, a acdo de embargos a execu¢cdo ou mesmo a acao
cognitiva autdbnoma parece ser a via jurisdicional mais adequada para a alegacao
de matérias relativas ao mérito.

Além disso, numa primeira apreciacdo, parece que o aludido paragrafo diz
respeito exclusivamente ao controle concentrado de constitucionalidade, realizado
pelo Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de inconstitucionalidade e
constitucionalidade. Ao fazer mencao a hipétese de desconstituicdo do titulo
executivo judicial quando esse tenha fundamento em norma que incorra "em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicao Federal”, o dispositivo parece
também autorizar a conclusdo de ser possivel a desconstituicio mesmo nos casos

de controle incidental de constitucionalidade.

Apesar de possivel tal interpretacdo (e sera necessaria uma analise mais acurada
do tema para que o real alcance da norma seja desvendado), o sistema patrio de
controle de constitucionalidade, mediante o qual os efeitos da apreciacao
incidenter tantum da constitucionalidade produzem consequéncias
exclusivamente para o caso concreto, pode conduzir a conclusdo diversa. O
excerto final do dispositivo diria respeito a situacdes como a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declaracao de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, quando ocorram no seio do controle concentrado de constitucionalidade,
tendo inclusive eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracao Publica federal, estadual e municipal (art. 28,
par. Un., da Lei 9.868, de 10.11.1999). Todavia, prevalecendo a tese segundo a
qual o dispositivo em analise se estenderia também para 0s casos em que O
Supremo Tribunal Federal exerce o controle incidental, os embargos e eventual
acao cognitiva autbnoma terdao um ambito de aplicacdo mais amplo.

Como a declaracédo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal pode
ser realizada com eficacia ex tunc ou ex nunc, ou ainda em momento ulterior a
ser fixado pelo Pretorio Excelso (v. art. 27 da Lei 9.868, de 10.11.99), por uma
questao de légica apenas € possivel a desconstituicdo do titulo caso no momento
da oposicdo dos embargos a execucdo a declaracdo ja seja eficaz. Nesses casos,
o titulo executivo judicial sera desconstituido por forca de decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ainda que essa decisao seja superveniente a formacao do titulo,
0 que aparentemente colidiria com a garantia constitucional da coisa julgada (CF,
art. 52, XXXVI). Entretanto, tal garantia ndo constitui um bem ou valor intocavel,
j& que a legislacdo infraconstitucional pode regular as situagbes em que ela
podera ser afastada (cfr., p. ex., os incisos do art. 485 do Cdédigo de Processo

11 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 15, 22 nov. 2006



Civil). Conforme os ditames da razoabilidade e da proporcionalidade, nem toda
declaracdo de inconstitucionalidade autorizard& a desconstituicdo do titulo.
Enquanto instrumento de efetivacdo do principio da seguranca juridica, a coisa
julgada é fator de extrema relevancia no alcance de escopo fundamental do
processo, de estabilizacdo das decisdes judiciais. A desconstituicdo do titulo
apenas sera possivel caso, na ponderacdo entre o principio da seguranca juridica
e aquele albergado quando da declaracdo da inconstitucionalidade, esse ultimo
prevaleca no caso concreto.

Para que a declaracdo de inconstitucionalidade da norma determine a
desconstituicdo do titulo executivo, é fundamental que a decisao judicial tenha
alicerce exclusivo nessa norma. Se houver outro fundamento suficiente para
lastrar a decisdo, ela ndo pode ser desconstituida. Ademais, se a decisao tiver
mais de um capitulo e esses capitulos forem autdbnomos, caso apenas um deles
tenha fundamento em norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo é possivel a desconstituicdo do outro capitulo.

Os embargos a execucao fundados no aludido paragrafo atingem diretamente as
razbes que serviram de alicerce ao titulo executivo judicial, abrindo nova
possibilidade de discussdao acerca de matéria ja decidida, s6 que agora com um
fundamento adicional consistente na decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.

O aludido paragrafo nao retira simplesmente a eficacia executiva do titulo. O
julgador néo estaria se cingindo a aplicar uma sancdo de ineficicia ao titulo com
a declaracdo de que tal ato estaria em contraste com o0 pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal. Retirar a eficacia executiva significa apenas inviabilizar
essa modalidade de tutela; o paragrafo unico, além de permitir e viabilizar uma
nova modalidade de desconstituicdo do titulo judicial, permite a declaracdo de
que esse ato juridico ndo esta conforme a Constituicdo Federal. Esse dispositivo
autoriza a declaracdo de inexisténcia do direito material sobre o qual se funda o
titulo executivo, pela via jurisdicional dos embargos do executado ou por meio de
acao cognitiva autbnoma, antes ou depois de decorrido o prazo de embargos.

Ocorrida a desconstituicdo do titulo executivo por forca da sentenca proferida nos
embargos a execucao, para nao ficar sem solucdo o processo que deu origem ao
titulo, poderd ser cumulado nos proprios embargos opostos o pedido de novo
julgamento da causa, ocorrendo, assim, a substituicdo da decisdo proferida no
processo originario pela sentenca dos embargos. Uma outra solucao seria tornar
novamente pendente o processo originario para que outra decisdo seja proferida,
tal como ocorre na hipotese do art. 741, inc. I, do CPC. O importante € néo
deixar sem solucdo a demanda postulada no processo no qual foi constituido o
titulo.

O aludido paragrafo, por ter um atributo rescisoério, constitui um meio que o

legislador encontrou para ampliar o prazo para a desconstituicdo do julgado, que,
na acao rescisoria, a teor do disposto no art. 495 do Cdédigo de Processo Civil, é
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de dois anos.

1V) igualdade substancial
a) assisténcia judiciaria

Ao observar a igualdade das partes no processo, cabera ao juiz compensar
de modo adequado desigualdades econdmicas e culturais de modo a permitir a
efetiva, correta e tempestiva defesa dos direitos e interesses em juizo. "Tal é a
igualdade real e proporcional, isto é, o tratamento desigual deve ser dispensado
aos substancialmente desiguais na exata medida da desigualdade."(39)

Nao obstante esteja constitucionalmente prevista a assisténcia juridica integral
aos necessitados (art. 5°, inc. LXXIV), ela estd muito longe de ser atingida. A
assisténcia juridica integral exige um sistema de seguridade social apto a auxiliar
o jurisdicionado preventivamente e em juizo.

A Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950) nédo foi e
continua ndo sendo apta a solucionar 6bices ilegitimos ao acesso a justica.

Problemas como custo do processo quando ha a necessidade de o beneficiario
demonstrar suas alegacOes por meio de prova pericial demonstram que muito
necessita ser feito.(40)

Ainda sobre o custo do processo, o diferimento do pagamento de custas
processuais, como as custas iniciais e o preparo, € meio eficaz para preservar a
iIsonomia entre as partes litigantes.

Medida que também se afigura justa e permite o acesso a justica € a dispensa,
aos beneficiarios da assisténcia judiciaria, de efetuar o depdsito prévio no valor
de cinco por cento do valor da causa para a propositura de acao rescisoria (CPC,
art. 488, par. un.).

Outro ponto importante é a isencdo do pagamento de custas e das verbas de
sucumbéncia ao autor da acao popular (CF, art. 59, inc. LXXIIl) e a gratuidade
das acdes de habeas corpus e de habeas data (CF, art. 5°, inc. LXXVII).

Grande avanco, nesse sentido, representou a Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, que instituiu os juizados especiais, destinados a resolver causas civeis de

menor complexidade e causas penais de menor potencial ofensivo. No entanto,
em muitos Estados falta a estruturacdo adequada dos juizados.

b) inversao do 6nus da prova
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A denominada inversdo do ©6nus da prova, na realidade, nada inverte.
Etimologicamente, inverter vem do latim invertere e significa mudar a ordem de,
dispor de maneira contraria ao normal.(41) Portanto, quando se fala de inversao
do 6nus da prova quer o legislador dizer que, em determinadas situacfes, ha a
dispensa da parte de fazer prova de algum fato por ela alegado. Em tais
circunstancias, dispensa a lei que o demandante faca prova do fato constitutivo
de seu direito. Ou seja, ndo basta ao demandado impugnar os fatos apenas
alegados pela parte contraria; tem ele o encargo, como imperativo de seu proéprio
interesse,(42) de fazer prova de que aqueles fatos alegados pelo demandante
nao ocorreram ou, admitindo-os, que n&o produziram as conseqguéncias
afirmadas na peticdo inicial (defesa direta) ou, ainda, apresentar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos daqueles integrantes da causa petendi
descrita na peticao inicial (defesa indireta).

A inversao do 6nus da prova esta presente no ordenamento juridico brasileiro ha
muito tempo. Apesar da regra rigida contida no art. 333 do Cdodigo de Processo
Civil, pelo paragrafo unico desse dispositivo, é possivel a inversdao convencional
do 6nus de provar quando a questdo versar sobre direito disponivel e nao
dificultar excessivamente o exercicio do direito de defesa.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor representou um grande avanco a partir do
momento em que disciplinou a inversdo do 6nus da prova por decisdo judicial.
Enquanto no sistema do Cobdigo de Processo Civil admite-se a inversao
convencional, com as ressalvas contidas nos dois incisos do paragrafo Unico do
art. 333, no sistema do Cdédigo de Defesa do Consumidor permite-se a inversao
judicial do 6nus da prova (CDC, art. 6°, inc. VIIl). Essa nova situacao juridica
processual tem estreita relacdo com o direito material, na medida em que a
finalidade especifica da norma €& p6r fim a vulnerabilidade das alegacfes do
consumidor no tocante a demonstracdo dos fatos constitutivos de seu direito.(43)
Mas essa inversdao nao € incondicionada, pois, para que ela ocorra, os fatos
devem ser verossimeis. Ao examinar a verossimilhanca dos fatos deduzidos pelo
consumidor em juizo, deve o julgador "imbuir-se do sentimento de que a
realidade fatica pode ser como a descreve o autor".(44) Isso significa condicionar
a inversdo a verossimilhanca das alegacfes, que deve ser aferida segundo as
regras ordinarias de experiéncia subministradas pela observacdo do que
comumente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica. A inversao judicial
do Coédigo de Defesa do Consumidor esta condicionada a verossimilhanga, a fim
de evitar uma absurda e impossivel onerosidade ao produtor de bens ou servicos.
Sem incluir tal condicionamento, o dispositivo seria inconstitucional, pois violaria
de tal forma a paridade substancial das partes no processo e a ampla defesa que
impediria 0 acesso a ordem juridica justa (CF, art. 5°, caput, incs. XXXV e LIV).
Estaria também prestigiada a probatio diabolica e ignorada a possibilidade, da
qual falou GOLDSHMIDT, ja que de nada adiantaria a parte ser diligente em torno
de um fato impossivel.(45)

No Codigo de Defesa do Consumidor, o art. 6°, inc. VIII, tem por fim aprimorar

0S mecanismos internos do processo e preservar o tratamento paritario das
partes, uma vez que, ndo havendo posicoes isondmicas dos sujeitos parciais do
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processo, admite-se a inversado judicial do 6nus da prova,(46) condicionada
sempre a verossimilhanca das alegactes aduzidas pelo consumidor em juizo. Com
isso, evitam-se desigualdades e preserva-se a igualdade substancial das partes
No processo.

Conclusao

As garantias constitucionais ndo precisam ser reafirmadas pela clausula
genérica do devido processo legal. No entanto, ndo resta duvida de que essa
cldusula realca e organiza o traco democratico de como essas garantias e as
demais exigéncias constantes do ordenamento juridico devem ser aplicadas. E,
portanto, a matriz constitucional de garantias superiores voltadas a tutelar os
direitos e, por que néao dizer, as pessoas.

Pode-se afirmar que a clausula genérica do devido processo legal tutela os
direitos e as garantias tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica, desde
que fundadas nas colunas democraticas eleitas pela nacdo e com o fim dltimo de
oferecer oportunidades efetivas e equilibradas no processo. Alias, essa salutar
atipicidade vem também corroborada pelo art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
que estabelece que "os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Por ndo estar sujeito a conceituac¢des aprioristicas, o devido processo legal
revela-se na sua aplicacdo casuistica, de acordo com o método de "inclusdo” e
"exclusdo" caracteristico do case system norte-americano, cuja projecao ja se vé
na experiéncia jurisprudencial patria.(47) Significa verificar in concreto se
determinado ato normativo ou decisdo administrativa ou judicial estd em
consonancia com o devido processo legal.

O modelo internacionalmente aceito do processo justo e équo esta
presente no sistema juridico brasileiro e funda-se na clausula geral do devido
processo legal.(48) Por processo justo e équo deve-se entender aquele processo
regido por garantias minimas de meios e de resultado, com emprego de
instrumental técnico-processual adequado e conducente a uma tutela adequada e
efetiva.(49)

Direito ao justo processo € direito ao processo integral (tout court) em
todas as suas fases — assegurado pelo principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional que a Constituicdo Federal imp6e por meio da tradicional expressao
"garantia da ac&o". O mero ingresso em juizo ndo proporciona a efetividade do
processo e muito menos um justo processo. E fundamental que o processo se
realize com garantias minimas: 1) de meios, pela observancia dos principios e
garantias estabelecidas; Il) de resultados, por meio da oferta de julgamentos
justos, ou seja, portadores de tutela jurisdicional a quem efetivamente tenha
razdo, com a aplicacdo correta do direito material. Os meios adequadamente
empregados constituem o melhor caminho para atingir bons resultados. O que
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efetivamente importa ndo é apenas o emprego de meios adequados; eles de
nada adiantardo se o julgador vier a decidir mal ou segundo seus proprios
critérios de justica, sem levar em conta os meios ditados pela Constituicao e pela
lei. Segundo a experiéncia de séculos expressa nas garantias constitucionais, é
grande a probabilidade de erro quando os meios adequados ndo sdo cumpridos.
Dai surge a importancia do conceito e do conteudo substancial da clausula due
process of law, que mais se colhe pelos critérios de racionalidade e
proporcionalidade.(50)

Respeitar as garantias minimas de meios e de resultados significa efetivar
o devido processo legal substancial e ao mesmo tempo fazer cumprir o objetivo
central de todo o processo civil, que é justamente o acesso a ordem juridica
justa.(51) Eis o principio-sintese a ser atingido mediante o devido processo legal;
com ele atinge-se o0 processo justo, que € aquele portador de tutela jurisdicional

a quem efetivamente tem razdo — meios justos, resultados justos.(52)

Em relacdo ao devido processo legal substancial e ao acesso a ordem
juridica justa, ha uma verdadeira identidade, ja que, de um lado, representa
verdadeira justica substancial(53) e, de outro, constitui arrimo das liberdades e
dos direitos fundamentais e projeta-se no processo como um sistema legitimo de
limitacbes ao poder do juiz e, por consequUéncia, de limites ao exercicio da
jurisdicdo na correta aplicacdo do direito dotado de indispensavel razoabilidade
(fair and reasonable). Em sintese, a esséncia do devido processo legal substancial
€ a protecdo a toda e qualquer acao arbitraria e ndo razoavel.(54)
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Notas:

1. Como observado por HUMBERTO AVILA, "a consideracdo ou ndo de
circunstancias especificas nao esta predeterminada pela estrutura da norma, mas
depende do uso que dela se faz" (Teoria dos principios — da definicdo a aplicacao
dos principios juridicos, p. 53).

2. V. INOCENCIO MARTIRES COELHO, Interpretacéo constitucional, p. 96.

3. Cfr. ainda, INOCENCIO MARTIRES COELHO, Interpretacio
constitucional, p. 96.

4. Nessa linha, DANIEL SARMENTO, A ponderacdo de interesses na
Constituicdo Federal, p. 108-1009.

5. Voto no caso Anti-Facist Committee v. Mc Grath, 341 US 123, 95 L. Ed.

817 (1951), apud ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, Direito constitucional
tributario e due process of law, n. 12, p. 33. V. também FELIX FRANKFURTER, "O
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Governo da Lei", pp. 68-75 e CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido
processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, p. 56.

6. Nessa linha, ADA PELLEGRINI GRINOVER observa que "justica,
irrepreensibilidade, due process of law sdo conceitos histéricos e relativos, cujo
conteudo pode variar de acordo com a evolucdo da consciéncia juridica e politica
de um pais". (As garantias constitucionais do direito de acéo, p. 34).

7. V. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, p. 58; JOSE ALFREDO
BARACHO, Processo e Constituicdo: o devido processo legal, p. 90.

8. V. TUCCI e CRUZ E TUCCI, Constituicdo de 1988 e Processo, n. 4, p. 16.
Sobre a expressao paridade de armas, cfr. TARZIA, "Parita delle armi tra le parti
e poteri del giudice nel processo civile”, p. 353 e ss..

9. Como bem observado por LUCIA VALLE FIGUEIREDO, "o principio da
legalidade esta, pois, atrelado ao devido processo legal, em sua faceta
substancial e ndo apenas formal. Em sua faceta substancial — igualdade
substancial — ndo basta que todos os administrados sejam tratados da mesma
forma. Na verdade, deve-se buscar a meta da igualdade na proépria lei, no
ordenamento juridico e em seus principios” ("O devido processo legal e a
responsabilidade do Estado por dano decorrente do planejamento™, n. 2.1, p. 93).

10. Cfr. ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, Direito constitucional
tributéario e due process of law, n. 5, p. 12-14.

11. CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, n. 3, p. 49.

12. V., entre outros, sobre o devido processo legal em seu aspecto formal,
REIS FRIEDE, "A garantia constitucional do devido processo legal”, p. 71-77;
HOYOS, "La garantia constitucional del devido processo legal”, n. 1, p. 43-45;
THEODORO JUNIOR, "Principios gerais do direito processual civil', p. 179;
WAMBIER, "Anotac6es sobre o devido processo legal”, esp. n. 1, p. 33. CALMON
DE PASSOS observa que, para a efetivacdo do devido processo legal, trés
condicOes devem estar presentes: a) um juiz imparcial e independente; b) acesso
ao Judiciario; c) contraditério (O devido processo legal e o duplo grau de
jurisdicdo, p. 86). Como se vera, essas trés condicdes tém um vinculo nao
apenas com os aspectos formais da cldusula do devido processo legal, mas
também com seus aspectos substanciais, ja que fundadas em garantias
fundamentais do individuo.

13. Direito constitucional tributario e due process of law, n. 12, esp. p. 33.

14. Cfr. NELSON NERY JR. (Principios do processo civil na Constituicao
Federal, n. 6, p. 38), com arrimo em LOCKHART, KAMISAR, CHOPER e SHIFFRIN
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(The american Constitution, p. 246 e ss.), relata o caso Calder v. Bull, de 1798,
que constitui o marco inicial da doutrina do judicial review, no qual a Suprema
Corte norte-americana entendeu que os atos normativos, sejam eles legislativos
ou administrativos, que violarem direitos fundamentais, ofendem o devido
processo legal e estao sujeitos a declaracdo de nulidade pelo Poder Judiciario. V.
também CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constitui¢do do Brasil, n. 3, p. 51.

15. HOYOS, "La garantia constitucional del debido proceso legal”, p. 45.
16. DINAMARCO, Institui¢cdes de direito processual civil, n. 94.

17. Cfr. TUCCI e CRUZ E TUCCI, Constituicao de 1988 e processo, p. 15;
SUZANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 209-15, esp.
p. 210. A autora utiliza o termo razoabilidade como sinbnimo de
proporcionalidade, citando decisbes do Supremo Tribunal Federal em que foi
utilizado o devido processo legal substancial como meio de controle de
constitucionalidade (op. cit., p. 125 e ss.).

18. RAQUEL DENIZE STUMM, Principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional brasileiro, p. 173.

19. V. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica "razonable", p.
535-536.

20. MARIA ROSYNETE OLIVEIRA LIMA, Devido processo legal, p. 280-287,
esp. p. 282, com arrimo em NICHOLAS EMILIOU, The principle of proporcionality
in european law, p. 39.

21. "Proporcionalidade encerra, assim, a orientacdo deontologica de se
buscar o meio mais idéneo, mais eqlitativo e menos excessivo nas variadas
formulag¢es do Direito, seja na via da legislacdo, seja na positivacdo das normas
juridicas, da administracdo publica dos interesses sociais, da aplicacdo judicial
dos comandos normativos e, ainda, no campo das relac6es privadas, a fim de que
0 reconhecimento ou o sacrificio de um bem da vida n&o va além do necessario
ou, ao menos, do justo e aceitavel em face de outro bem da vida ou de interesses
contrapostos"” (v. SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nova Constituicdo do Brasil, p. 199). Sobre devido processo legal e
processo civil, v. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, "Direitos fundamentais,
processo e principio da proporcionalidade"”, in Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado Ed., 1997. E ainda trés
trabalhos recentes, frutos de pesquisas académicas: GISELE GOES, Principio da
proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade do juiz e o acesso a
justica, Sao Paulo: Saraiva, 2004; RICARDO DONIZETE GUINALZ, Principio da
proporcionalidade e o processo penal, Dissertacdo de Mestrado defendida na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2002; e RAPHAEL AUGUSTO
SOFIATI DE QUEIROZ, Os principios da razoabilidade e proporcionalidade das
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normas e sua repercussao no processo civil brasileiro, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2000.

22. Cfr. SAN TIAGO DANTAS, "lgualdade perante a Lei e due process of
law — Contribuicdo ao estudo da limitacdo do Poder Legislativo”, p. 362. V. ainda,
em sentido semelhante e no ambito especifico do direito administrativo, LUCIA
VALLE FIGUEIREDO, "O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por
dano decorrente do planejamento”, n. 10.1, p. 102; EGON BOCKMAN MOREIRA,
Processo administrativo — Principios constitucionais e a Lei 9.784/99, p. 216.

23. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, n. 3, p. 50.

24. CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, n. 3, p. 77.

25. Direito constitucional tributario e due process of law, n. 11, p. 30.

26. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, p. 57.

27. V. EDUARDO ARRUDA ALVIM, "Devido processo legal — enfoque
tributario do principio”, esp. n. 5, p. 77-78; EGON BOCKMAN MOREIRA, Processo
administrativo — principios constitucionais e a Lei 9.784/99, p. 214.

28. - "Advocacia — O direito de recorrer a Justica", p. 38.

29. NELSON NERY JUNIOR, Principios constitucionais do processo civil na
Constituicdo Federal, n. 6, p. 38-39, com apoio nos exemplos de NOWAK,
ROTUNDA e YOUNG, Constitucional law, p. 484.

30. LUCON, "Garantia do tratamento paritario das partes”, n. 4, p. 101-
102.

31. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova Constituicao do Brasil, p. 48.

32. Nesse sentido, SAN TIAGO DANTAS, "lgualdade perante a Lei e due
process of law — Contribuicdo ao estudo da limitacdo do Poder Legislativo”, p.
362.

33. V. CYBELE OLIVEIRA, "Devido processo legal”, p. 187.
34. Sumula 473: "a administracdo pode anular seus proéprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou

revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada em todos os casos a apreciacao judicial”.
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35. V. DINAMARCO, Institui¢cdes de direito processual civil, n. 96, p. 248.

36. REsp n. 493625/PA, 42 T. do STJ, Rel. Min. Séalvio de Figueiredo
Teixeira, j. 26.6.2003, in DJ de 29.9.2003, p. 262.

37. Sobre o recente e polémico tema da coisa julgada inconstitucional, cfr.
DELGADO, "Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais"; DINAMARCO,
"Relativizar a coisa julgada material”, p. 11-32; THEODORO JUNIOR, "A coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos para seu controle".

38. Foi PONTES DE MIRANDA, em parecer elaborado em 30 de julho de
1966, quem primeiro fez referéncia a possibilidade de o executado opor excecao
pré-processual ou processual na execucdo, antes mesmo da penhora: "seria
absurdo, por exemplo, que 0s juizes incompetentes, ou suspeitos, ou por
despacho baseado em titulos falsos, ou sem eficacia contra o demandado (e.g.,
assinado por outrem, que tem 0 mesmo nome, ou assinado, em nome do
demandado, sem que tivesse 0 subscritor poderes de presentacdo ou de
representacdo), pudesse determinar a penhora sem ensejo para alegacao”
("Parecer n. 95", p. 131). E, mais adiante, PONTES DE MIRANDA observa que "o
conceito ‘embargos do executado’ ndo exaure o de defesa do executado. A acao
de execucdo da sentenca ou de titulo extrajudicial faz nascer relagdo juridica
processual em angulo, como a que se observa nas acfes de cognicao: exeglente
(autor), Estado (juiz da execucao), executado (réu). De modo que todas as
excecdes processuais podem ser usadas pelo réu ou executado" ("Parecer n. 95",
p. 134). NELSON NERY JUNIOR critica a expressdo excecao de prée-executividade
e sugere que a objecdo na execucdo seja denominada objecdo de pré-
executividade (Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 129),
expressao mais adequada, mas que nao esta longe de merecer criticas (V.
LUCON, Embargos a execucdo, n. 89-91, p. 218-240). DINAMARCO,
corretamente, faz referéncia a simples objecdo do executado (Execucéao civil, p.
447).

39. LUCON, "Garantia do tratamento paritario das partes”, n. 8, p. 111.

40. Felizmente, a jurisprudéncia, em importantes precedentes, tem se
mostrado sensivel a tais problemas ao entender que a assisténcia judiciaria
abrange também os honoréarios do perito. Cfr. STJ, RT 688/198; RSTJ 57/275.
Em sentido contrario: RITJERGS 167/270. V. THEOTONIO NEGRAO, Cédigo de
Processo Civil e legislacdo processual em vigor, nota 7b ao art. 3° da Lei n.
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, p. 815.

41. BUENO, Grande dicionéario etimoldgico-prosddico da lingua portuguesa,
p. 1.978.

42. Muito atual ainda € o ensinamento de GOLDSCHMIDT, segundo o qual
o 6nus, considerado como imperativo do préprio interesse, tem estreita relacao
com a possibilidade processual, pois toda possibilidade imp6e a parte o 6nus de
ser diligente (Derecho procesal civil, 8 2°, n. 3, p. 8, e ainda, 8 35, n. 3, p. 203).
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43. MATOS, O 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 196.
44. DINAMARCO, A Reforma do Coédigo de Processo Civil, n. 106, p. 145.
45. Derecho procesal civil, 8 35, n. 3, p. 203.

46. Cfr. ARRUDA ALVIM, Cdédigo do Consumidor comentado, cit., esp. p.
71, em comentario ao art. 6°.

47. Cfr. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido processo legal e
a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, p. 55-56.

48. V., a proposito, COMOGLIO, "Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’
(modelli a confronto)", n. 10, p. 148.

49. Cfr. COMOGLIO, "Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’ (modelli a
confronto)”, n. 3, p. 104-110; TROCKER, "Il nuovo articolo 111 della costituzione
e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili generali”, p. 381 e ss..

50. Em linha semelhante e certamente com arrimo em LUIGI PAOLO
COMOGLIO, v. DINAMARCO, Instituicbes de direito processual, n. 94, p. 246.

51. A expressdo "ordem juridica justa" é atribuida ao processualista
KAZUO WATANABE (cfr. "Assisténcia Judiciaria e o Juizado Especial de Pequenas
Causas", p. 161 e ss.). Para DINAMARCO, o "acesso a ordem juridica justa"
significa a "abertura de caminhos para obter solugbes justas para conflitos e
eliminacédo de estados de insatisfacdo — justas porque conformes com os padrodes
éticos e sociais da nacdo" (Superior Tribunal de Justica e acesso a ordem juridica
justa, in Recursos no Superior Tribunal de Justica, p. 251).

52. V. DINAMARCO, Instituicdes de direito processual civil, n. 95, p. 247.

53. Vaughn v. State, 3 Tenn. Crim. App. 54, 456 S.W.2d 879, 883, in
Black’s Law Dictionary, p. 501.

54. Jeffries v. Turkey Run Consolidated School Dist., C.A. Ind., 492 F.2d 1,
3, in Black’s Law Dictionary, p. 1429. Como observado por CELSO MELLO, a
cldusula do devido processo legal "destina-se a garantir a pessoa contra a acao
arbitraria do Estado e coloca-la sob a imediata protecdo da lei" (Constituicdo
Federal anotada, p. 341).
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