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RESUMO

Com o desenvolvimento da sociedade, surge a necessidade da legislagao
processual civil atualizar-se aos novos anseios sociais, procurando dinamizar-se e
adequar-se a realidade em que vivemos. Neste sentido, para se compreender o
processo civil, nada mais salutar que compreender termos como a “acao’,
“‘jurisdicao” e “processo”, analisando-se seus conceitos, suas origens e
caracteristicas primordiais. Além do mais, estudar o conteudo proposto sobre o
enfoque da Carta Magna, bem como acerca de elementos imprescindiveis do
sistema juridico, tornam-se inexoraveis. A busca pela fungédo social do processo,
com apoio a um efetivo acesso a justica e a maior eficiéncia na prestacdo das
tutelas jurisdicionais, bem como satisfagdo e concretude dos direitos materiais, tem
possibilitado uma alianca harménica do Direito Processual Civil a Constituicao
Federal, transformando, inclusive, o processo num instrumento de efetivagcdo das
tutelas de direito fundamental. Sendo assim, as partes s&o os sujeitos na relagéo
processual que nela diretamente controverte, ou seja, sdo as pessoas que pedem ou
em relagdo a quem se pede a tutela jurisdicional. Por oportuno, sabe-se que a
legitimagao pela participacdo decorrera da efetiva participacdo das partes na
formagdo da decisdo processual. Neste sentido, mister uma analise acerca da
titularidade participativa dos litigantes do processo, a fim de alcangar os principais
apontamentos que envolvem esta tematica, tendo em vista que o processo de
cooperagao entre as partes, numa legitimacgao de participagado diante do processo é
escopo imprescindivel ao exercicio da Jurisdicdo, eis que envolvem interesses de
varias pessoas a fim de se buscar a solu¢do mais adequada e a busca pelo acesso
a justica.

Palavra-chaves: Partes. Direito. Legitimidade. Constituicdo Federal.
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ABSTRACT

With the delelopment of society, the need arises to upgrade the civil procedural Law
to new social concerns, seeking to streamline and adapt to the reality in which we
live. In this sense, to understand the civil case, nothing more salutary to understand
terms like “action”, jurisdiction” and “process” by analyzing their concepts, their
origins and primordial characteristics. Moreover, the study focused on the proposed
contents of the Magna Carta, as well as about essential elements of the legal
system, they become relentless. The search for the social function of the process,
with support for an effective access to justice and greater efficiency in the provision
of guardianship tribunals, as well as satisfaction and concreteness of the material
rights, has allowed a harmonious alliance of civil procedural law to the Federal
Constituion, turning, includind the process into an instrument for effecting the
fundamental right of guardianship. The parties are the subjects in the procedural
relationships that it is directly at issue, ie, they are people who ask for or against
whoever is seeking the judicial review.By appropriate, it is known that legitimation by
participation derives from effective participation of stakeholders in shaping the
procedural decision. In this sense, mister a review about the ownership of the
participatory process to litigants in order to achieve the main notes surrounding this
issue, bearing in mind that the process of cooperation between the parties, a
legitimation of participation before the process is essential to the scope exercise of
jurisdiction, here involving people of various interests in order to seek the most
appropriate solution and the search for access to justice.

WordKey: Parties. Law. Legitimacy. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

A cada dia que passa, surge a necessidade da legislagdo processual
civil atualizar-se aos novos anseios sociais, procurando dinamizar-se e adequar-se a
realidade em que vivemos. Neste sentido, para se compreender o processo civil,
nada mais salutar que compreender termos como a “agao”, “jurisdicao” e “processo’,
analisando-se seus conceitos, suas origens e caracteristicas primordiais. Além do
mais, estudar o conteudo proposto sobre o enfoque da Carta Magna, bem como
acerca de elementos imprescindiveis do sistema juridico, tornam-se inexoraveis.

A busca pela funcdo social do processo, com apoio a um efetivo
acesso a justica e a maior eficiéncia na prestagcdo das tutelas jurisdicionais, bem
como satisfacdo e concretude dos direitos materiais, tem possibilitado uma alianca
harménica do Direito Processual Civil a Constituicdo Federal, transformando,
inclusive, o processo num instrumento de efetivacdo das tutelas de direito
fundamental.

Neste sentido, o amadurecimento do processo civil, reconhecido pela
Constituicao Federal, bem como por seu carater publico, foram primordiais para se
tornar o mesmo um instrumento de atuacdo e obtengdo ao acesso a justica.
Ademais, o Estado Democratico de Direito foi testemunha das inovagdes pelas quais
passou o Direito processual civil

Por isso, através de uma pesquisa académica, busca-se analisar as
principais implicancias processualisticas no Ordenamento Juridico com enfoque ao
direito legitimo de participagdo das partes no processo civil brasileiro, a fim de
colaborar para que novas discussdes aflorem a seara juridica, contribuindo de forma
significativa para a ciéncia do Direito, tendo em vista ser um tema de grande
repercussao atual.

Afinal, a presenca ativa e participante das partes serve também como
instrumento ao magistrado na tradugdo do fato social, favorecendo o processo
dialégico, a democracia de atuagao no desenvolvimento dos atos processuais, bem
como acerca do éxito da controvérsia, dando importancia ndo apenas para o fato de
qual o resultado que sera obtido, mas também de como este fato sera alcancado.

Apesar de o presente estudo nao ter a pretensdo de esgotar o tema,

tampouco criar um tratado longo ou analitico, mas sim colaborar para uma clara
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compreensao acerca dos novos reflexos, sabe-se que, devido a grande importancia
das alteragdes, ao longo dos tempos, introduzidas ao Cdédigo de Processo Civil,
notadamente ao que diz respeito ao direito legitimo de participagcdo das partes no
processo, é que se faz necessario o mesmo, que tem por objetivo descrever esta
nova sistematica processual em relagcdo ao ordenamento juridico em si, e

obviamente, as suas implicancias ao préprio Direito Processual Civil Brasileiro.
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1CONCEITOS FUNDAMENTAIS

1.1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS ACERCA DE ACAO, JURISDICAO E PROCESSO

L]

A diversidade de significados oferecida aos termos “Acao”, “Jurisdicao”

e “Processo Civil” levam o jurista a compreender a impossibilidade de exaurimento

do tema, tendo em vista a complexidade e variagcdo de elementos que os comp6em1,
bem como a auséncia de consenso entre 0 mundo académico sobre os mesmos.

Neste sentido, na busca de um ambiente favoravel ao desenvolvimento
da presente pesquisa e embora a divergéncia acima citada, a investigagdo acerca
de consideracdes sobre esses termos universais denotam-se imprescindiveis ao
crescimento do trabalho em exame, pelo qual se justifica, neste momento, o inicio de
suas breves analises.

Ainda, faz-se necessaria tal investigacdo pela impossibilidade de

isolamento do sistema juridico, sen&o vejamos:

a mencionada autonomia do sistema juridico ndo ha de ser entendida
no sentido de um isolamento deste em face dos demais sistemas
sociais, o da moral, religido, economia, politica, ciéncia, etc.,
funcionalmente diferenciados em sociedades complexas como as
que se tém na atualidade. Essa autonomia significa, na verdade,
que o sistema juridico funciona com um codigo proprio, sem
necessidade de recorrer a critérios fornecidos por algum daqueles
outros sistemas, aos quais, no entanto, o sistema juridico se acopla,
através de procedimentos desenvolvidos em seu seio,
procedimentos de reproducdo juridica, de natureza legislativa,
administrativa, contratual e, principalmente, judicial.”

Acerca da indagagao sobre Agao, Jurisdigdo e Processo Civil, ndo
seria possivel deixar de comentar, a priori, um elemento essencial ao Ordenamento

Juridico Brasileiro como a respeito da Lide. Francesco Carnelutti, grande inspirador

N

“Divergem juristas, filésofos e socidlogos quanto ao modo de conceituar o direito. Diversas sdo as
causas dessa divergéncia, podendo ser mencionada, dentre outras, a existéncia de varias escolas,
cada qual com teoria propria sobre a origem do direito e o papel que ele representa no meio social.”
(MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1976. p. 1).

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.185.
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do tema na doutrina brasileira, aborda o mesmo como o ‘conflito de interesses

qualificado por uma pretenséo resistida ou insatisfeita’.

Neste sentido, percebe-se que a sociedade sempre vive momentos por
vezes conflituosos e que funcido primordial do Estado Democratico de Direito &
possibilitar a harmonizacdo desses desentendimentos, seja qual for sua origem,
natureza ou gravidade desses conflitos. Sendo assim, é justamente através da Agao,
Jurisdigdo e do Processo, onde as partes lesionadas poderdo encontrar amparo e

condicdes de fazerem valer suas pretensdes.

1.1.1. Agéo

Sabe-se que a acao € um instituto desenvolvido através da historia e
dadas as diferentes concepcdes que obteve durante o percorrer dos tempos, a
mesma propicia-se como garantia ao Ordenamento Juridico Brasileiro, bem como ao
processo civil na busca do acesso a justica e efetivacdo da tutela jurisdicional de
Direito, conforme prevé o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, a acdo é um direito previsto constitucionalmente e que

garante ao cidad&o obter uma resposta satisfatéria do Orgao Jurisdicional.

Segundo Moacyr Amaral Santos, designa-se a agéo4:

Como um direito subjetivo publico, distinto do direito subjetivo privado
invocado, ao qual ndao pressupde necessariamente, e, pois, nesse
sentido, abstrato; genérico, porque nio varia, € sempre 0 mesmo;
tem por sujeito passivo o Estado, do qual visa a prestagéo
jurisdicional num caso concreto. E o direito de pedir ao Estado a
prestacdo de sua atividade jurisdicional nhum caso concreto. Ou,
simplesmente, o direito de invocar o exercicio da func¢ao jurisdicional.

Neste sentido, ao longo dos anos a agao foi adquirindo contornos dos
mais variados possiveis, sendo admitida em visdes mais restritas ou amplas,

conforme o sentido que lhe fosse oferecido. Exemplo disso € que no passado dizia-

* CARNELUTTI, Francesco. Instituices do processo civil. Tradugdo de Adrian Sotero De Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999. v.1. p. 78.

* SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 26.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 167.
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se que a acado era O proprio direito em movimento (teoria imanentista).
Posteriormente surgiu a teoria concretista, com o fundamento de que apenas tinha
acao aquele que fosse titular efetivo do direito postulado. Todavia, a aquisi¢cao de
autonomia ao processo fez com que a agao adquirisse a caracteristica abstratista,
isto €, ganhasse um desligamento em relacéo ao direito material, surgindo como um

direito de exigir uma resposta do Poder Judiciario, independentemente daquele, ou

seja, indiferente a procedéncia ou improcedéncia do pedido pIeiteados.

A agado, como um direito a uma resposta do Poder Judiciario necessita
respeitar algumas condi¢des, quais sejam, a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade ‘ad causam’ e o interesse de agir. Ademais, € possivel identificar alguns
elementos que ajudam na averiguagcao de preenchimento e identidade entre as
agdes, bem como de analise para a cognigdo do juiz que sao as partes (sujeito
passivo e ativo), tendo em vista que a partir de suas indicagdes, identifica-se a agao
guanto aos seus elementos subjetivos, possibilitando ao magistrado que analise se a
legitimidade processual esta caracterizada, bem como a causa de pedir, também
conhecida como o resultado da soma entre os fatos e os fundamentos juridicos e o

pedido, que nada mais € do que a prestacao pleiteada ao Poder Jurisdicional.

1.1.2 Jurisdigao

Observa-se que a atuacado do Direito sem o exercicio da Jurisdicdo é
totalmente impossivel, eis que, de antemao, € de rigor verificar que a tutela
jurisdicional tem como institutos fundamentais a jurisdicdo, a agdo, a defesa e o
processo. Sendo assim, vé-se preliminarmente que o direito de defesa engloba o
direito de protecao instrumental do individuo.

A esse respeito, Graziela Santos Cunha, reafirma com clareza®:

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. teoria geral e
processo de conhecimento. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pt.1. p. 87.

® CUNHA, Graziela Santos da; FRANCOLIN, Wanessa de Cassia. Consideracdes sobre as principais
alteragbes feitas pela Lei 11.232/2005 para a generalizagdo do sincretismo entre cognigcao e
execucao. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 135, maio 2006. p. 132/133.
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O legislador de nosso sistema processual civil tem primado por
constantes inovacdes, no proposito claro de reforgar a eficiéncia e
efetividade da jurisdigdo. Nenhuma justica efetiva cumpre-se sem a
realizagao concreta da alteracao fatica da situacdo das pessoas que
procuram o judiciario para dirimir seus conflitos....

Acerca da definicao de Jurisdicao, tem-se como elemento basico a
existéncia de um conflito de interesses, a intervencdo do Estado para soluciona-lo,
aplicando a lei, e o restabelecimento da ordem juridica pela reposi¢ao do statu quo
ante’.

Segundo Maria da Gléria Colucci®,

Jurisdicdo é funcao, poder e atividade, reflexo do Estado e de sua
soberania, estendendo-se a todas as esferas da vida do particular,
ampliando-se cada vez mais em beneficio da ordem juridica e,
sobretudo, da seguranga social. Nao resta a menor duvida de que a
jurisdicdo é uma das fungdes do Estado... [...]. E fungdo precipua do
Poder Judiciario, e pressupde a legislativa. Trata-se de poder, porque
€ o Estado, na pessoa do juiz, que, investido de autoridade, diz o
direito aplicavel ao caso concreto. [...]. Tanto as partes quanto o juiz
desenvolvem no processo uma série de atividades, porque a
jurisdicdo, uma vez provocada, se caracteriza pela dinamicidade.

Ou seja, pensar na jurisdicado, nos dias atuais, apenas como a atividade
de “dizer o direito” é atividade por demais limitada, eis que quando pensamos em
sentenca, sabemos hoje que a mesma ndo é mais capaz de expressar uma
prestagédo jurisdicional efetiva, uma vez que nédo € suficiente para satisfazé-la,
necessitando-se ir além, ou seja, na busca da atividade executiva que sera aquela
que ira aperfeigoar a atividade jurisdicional de direito’.

Nas palavras de Anténio Carlos de Araujo Cintra™, jurisdicdo seria uma
das funcgdes do Estado, pela qual se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, de forma imparcial, buscar a pacificagdo de um conflito que os envolve. Neste
sentido é, ao mesmo tempo, poder, funcao e atividade (complexo dos atos do juiz no

processo), caracterizando-se pela imparcialidade e substitutividade, a medida que o

" COLUCCI, Maria da Gléria Lins da Silva. Licdes de teoria geral do processo. 3.ed. Curitiba:
Jurua, 1996. p. 71.

® COLUCCI, Maria da Gloria Lins da Silva. Licdes de teoria geral do processo. 3.ed. Curitiba:
Jurud, 1996. p. 72.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 116.

' CINTRA, Anténio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel

Dinamarco. Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 131-132.
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Estado substitui, com uma atividade sua, as atividades daqueles que estao
envolvidos no conflito trazido a apreciagao.

E funcdo do Estado porque busca o tempo todo atenuar os conflitos
entre as partes, do modo mais imparcial e idéneo possivel. Sem ela, as partes
estariam acorrentadas a métodos arcaicos de solucdo de conflitos, tais como a
autotutela e a autocomposicdo, métodos estes que ja fizeram parte de nossa
histéria, sem esquecer outros meios alternativos tais como a arbitragem e a
mediacao.

Para Enrico Tullio Liebman:

Muitas sdo as definicdes que tém sido dadas a jurisdigdo, mas
lembremos apenas duas delas, as mais importantes, que
constituiram o tecido dialético do debate cientifico na Italia por muitas
décadas. A primeira delas define a jurisdicdo como a atuacao da
vontade concreta da lei mediante substituicdo da atividade alheia
pela de érgaos publiucos, seja afirmando a existéncia da vontade da
lei, seja tornando-a efetiva na pratica (Chiovenda). [...] Ja a segunda
prefere ver na jurisdi¢éo a justa composi¢éo das lides (Carnelutti)™.

Asssim, o conceito de Jurisdicao evoluiu com o conceito de sociedade.
Mister verificar que, com o tecnicismo adotado e a despeito da pretensa confusado de
institutos quanto a plenitude, jurisdicao esta contida como instituto fundamental da
tutela jurisdicional, com conceito e espécies proprios.

Por sua vez, Candido Rangel Dinamarco define Tutela Jurisdicional
como “a protegdo que por meio do processo e pelo exercicio da jurisdigdo, o Estado
da amparo ao sujeito que tiver razao no litigio” *2.

Desta forma, importante considerar, pois, que a tutela jurisdicional é a
tutela do individuo, ou seja, o direito que ele possui de invocar o judiciario,
utilizando-se do processo como instrumento, sem excessivos formalismos. Este
tema sera refletido novamente adiante.

E justamente neste contexto que, pelo avango da concepgdo de
supremacia da lei preconizada pelo Estado Liberal, agora superada pelo advento do

Estado Contemporéneo de Direito, ou ainda, Estado Constitucional de Direito, onde

" Enrico Tullio Liebman apud BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil: Perspectivas Conceituais
No Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 70.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 40.
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se garante ao cidadao a possibilidade de se pensar numa Jurisdigdo que busca
aperfeicoar ao maximo a atividade da prestagao jurisdicional e material de direito.

A jurisdi¢ao sofreu forte influéncia das concepg¢des e valores do Estado
liberal de Direito e do positivismo juridico, no século XIX, sendo, neste sentido,
viavel afirmar que a reparagédo do dano limitava-se a questéo (idéia) da supremacia

da lei®.

Desta forma, Luiz Guilherme Marinoni** ensina:

“Mais precisamente, a jurisdicdo tinha a fungdo de viabilizar a
reparagao do dano, uma vez que, nessa época, nao se admitia que o
juiz pudesse atuar antes de uma ag¢do humana ter violado o
ordenamento juridico. Se a liberdade era garantida na medida em
que o Estado nao interferia nas relacdes privadas, obviamente nio
se podia dar ao juiz o poder de evitar a pratica de uma conduta sob o
argumento de que ela poderia violar a lei. Na verdade, qualquer
ingeréncia do juiz, sem que houvesse sido violada uma lei, seria vista
como um atentado a liberdade individual.”

Sabe-se, oportunamente, que tais alcances privatisticos e publicistas
ocasionaram a Jurisdic&do influéncias imprescindiveis para que se chegasse entéo,
de forma determinante, ao surgimento da idéia de fungéo social do processo.

Ademais, o Estado contemporaneo tem demonstrado a importancia da
atuagao da Jurisdicdo as conformacdes das regras juridicas e sua aplicacdo, bem
como e nao menos favorecidamente, a utilizacdo e interpretacdo de principios
constitucionais.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso complementa*®:

“Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios
tiveram de conquistar o status da norma juridica, superando a crencga
de que teriam uma dimensdo puramente axiolégica, ética, sem
eficacia juridica, ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica
moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as
normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas
grandes categorias diversas: os principios e as regras. Antes de uma

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 33.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 33.

* BARROSO, Luis Roberto (Org.); BERCELLOS, Ana Paula de; O comec¢o da histéria: A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. Revista: A nova
Interpretagdo Constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relagbes privadas. 2.ed. Rio de
Janeiro/ Sao Paulo/ Recife: RENOVAR, 2006. p. 336.
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elaboragcédo mais sofisticada da teoria dos principios, a distin¢cao entre
eles fundava-se, sobretudo, no critério da generalidade.
Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situacoes especificas as quais se dirigem. Ja os principios
tém maior teor de abstragdo e incidem sobre uma pluralidade de
situagdes. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do
principio da unidade da Constituicido. Isto ndo impede que principios
e regras desempenhem funcdes distintas dentro do ordenamento

[.]

Sendo assim, apesar das teorias que acreditam que o Juiz atua a
vontade concreta da lei (segundo Chiovenda) ou que sustenta que o juiz cria a
norma individual que da solugdo ao caso concreto (segundo Carnelutti), o juiz
devera exercer papel relevantissimo, tendo em vista que os avangos tecnologicos e
culturais ndo conseguem ser captados pela producédo legislativa presente,
transferindo ao Poder Judiciario a tarefa de atribuir um sentido a norma juridica de
modo a garantir a efetividade do caso concreto, satisfazendo as partes, bem como
reconstruindo novos casos a partir dos significados ja existentes e propostos perante
cada situagdo®.

Neste sentido, agora o magistrado ndo mais se conforma com a lei,
mas pelo contrario, a partir de sua interpretagdo e aplicacéo, faz valer os direitos
fundamentais na busca da melhor definigdo dos litigios"’.

Tendo em vista que a Jurisdicdo € uma atividade, afirma o ilustre

doutor Luiz Fernando Bellinetti®,

A atividade jurisdicional é constitutiva de direito eficaz, declarando,
nos casos concretos, o conteldo de direito preexistente, ou criando
direito novo, quando, embasado na sua ideologia pessoal, o
aplicador contrariasse os outros parametros indicados.

Isso nos faz concluir que de nada adiantaria ser a Jurisdicdo uma
atividade caso também nao fosse efetiva. A necessidade de um acesso a justica nos
tempos atuais reclama por uma instrumentalidade e eficiéncia capazes de
concretizar a fungao social do Direito a fim de aproxima-lo ao maximo das primeiras

necessidades de cada cidadéo.

'® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 96.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 99.

'® BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil: perspectivas conceituais no ordenamento juridico
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 66.
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Segundo Marinoni, “ndo ha mais como sustentar as antigas teorias da

jurisdicao, que reservavam ao juiz a fungao de declarar o direito ou de criar a norma

individual, submetidas que eram ao principio da supremacia da lei e ao positivismo

»19

acritico™.

Complementa o jurista:*,

Dizer que a jurisdicdo objetiva apenas atribuir significado aos valores
constitucionais (ou simplesmente declara-los) ndo permite abarcar
toda a complexidade da fungao jurisdicional. [...] A importancia da
perspectiva de direito material fica ainda mais nitida quando se
percebe que a fungao do juiz ndo é apenas a de editar a norma
juridica, mas sim a de tutelar concretamente o direito material, se
necessario mediante meios de execuc¢ao.[...] Ndo ha duvida de que a
jurisdicdo, atualmente, tem a funcdo de tutelar (ou proteger) os
direitos, especialmente os direitos fundamentais. Isto ndo quer dizer,
como é Obvio, que a jurisdicdo ndo se preocupe em garantir a
idoneidade da defesa ou a adequada participacao do réu. O que se
deseja evidenciar € que a fungao jurisdicional € uma consequéncia
natural do dever ser estatal de proteger os direitos, o qual constitui a
esséncia do Estado contemporaneo. A jurisdicdo tem o dever de
aplicar a lei na dimenséao dos direitos fundamentais, fazendo sempre
0 resgata dos valores substanciais neles contidos. [...] Ela tem o
dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito material e pela
Constituicao.

Posto isto, pode-se concluir que a Jurisdicdo € uma atividade estatal

por exceléncia, sendo impossivel olvidar que a mesma seja prestada pelo Poder

Judiciario através do processo. Seu principal fim, conforme ja proposto, € garantir a

realizagao da tutela que esta sendo reclamada, com escopo de impor que o Direito

seja identificado e cumprido, caso contrario, “se o juiz ndo atua com o intuito de

materializar esta aspiragao, presta, quando muito, jurisdicdo na forma, mas nao no

conteudo

' MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo civil. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. v.1. p. 132.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo civil. Sao Paulo:
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Revista dos Tribunais, 2006. v.1. p. 133-138
MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 40.
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1.1.3 Processo

Por sua vez, antes de iniciar o estudo acerca do processo, faz-se
indispensavel uma breve analise sobre o seu desenvolvimento na historia, eis que
“assim como a jurisdigado, a agao e a defesa, o processo obviamente se compromete

"2 Ademais, sabe-se que a sua historia

com os valores do seu momento historico
demonstra que o desenvolvimento das teorias desencadeou-se no sentido de buscar
solugdes para a devida fungao jurisdicional, qual seja, a busca pela concretizagéo
dos direitos humanos e individuais.

A primeira conotagdo relacionada aquele foi privatistica, eis que
naquela época o Estado n&do se impunha sobre os particulares e também néo
influenciava os litigantes @ uma decisdo. Portanto, no periodo das legis actiones, as
partes submetiam-se voluntariamente a uma solugdo, o que também levou a atribuir
ao processo, neste momento, uma natureza contratual®.

A concepcgao do processo como contrato parte do pressuposto de que
as partes se submetem voluntariamente ao processo e aos seus resultados, através
de um verdadeiro negaocio-juridico de direito privado. Na realidade, a sujeicdo das
partes € o exato contraposto do poder estatal (jurisdicdo), que o juiz impde
inevitavelmente as pessoas independentemente da voluntaria aceitagdo™.

Embora toda essa transicdo, sobretudo em tempos posteriores, em
uma natureza de quase-contrato, a relacdo de processo ao consenso entre os
litigantes estaria com seus dias contados, tendo em vista a aceitagdo do mesmo ao
direito publico, isto &, os particulares estariam sujeitos a uma jurisdicdo expressa
pelo poder estatal, alterando a sua natureza privatistica para publica, a partir de
entao.

A concepgao do processo como quase-contrato trata o processo como
tal, a partir do erro metodoldégico fundamental consistente na crenga da necessidade

de enquadrar o processo, a todo custo, nas categorias de direito privado®.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 399-402.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 387-388.

2 CINTRA,Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 279.

% CINTRA,Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 280.



21

A importancia dessa transicdo foi suficiente para transformar o que
antes era um simples procedimento (série de atos), totalmente dependente do direito
material vigente em um instrumento autbnomo e de natureza publica que estaria a
disposicdo das partes, sobretudo, agora, submetido a um poder Jurisdicional®.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni*’

Tudo isso, como era de se esperar, levou a percepgdo de que o
processo ndo mais poderia ser pensado como uma mera sequéncia
de atos destinada a aplicagao judicial do direito material violado. [...]
De qualquer forma, antes de se falar na obra de Bulow, responsavel
pela teoria que viu no processo uma relagao juridica processual, é
preciso destacar que o processo, ao ser relacionado com a fungao
estatal, foi enfocado em uma perspectiva teleologica.

Foi a partir desta perspectiva teleolégica que o processo ganharia
contornos importantissimos e que influenciariam, mais tarde, toda a doutrina
brasileira.”®

A sua concepgao como relagao juridica partia do fato de que nele ha
uma relagao juridica entre as partes e o juiz, que ndo se confunde com a relagao
juridica de direito material controvertida. O grande mérito foi a sistematizagao,
prevendo que a relagao juridica processual se distingue da de direito material por
trés aspectos: a) pelos seus sujeitos, b) pelo seu objeto (prestacéo jurisdicional); d)
pelos seus pressupostos processuais. A concepgéo foi alvo de diversas criticas®.

Neste sentido, fatalmente, anos depois, surgiram criticas a teoria da
relacéo juridica processual, no sentido de que a simples existéncia desta relagao
ainda significaria muito pouco ao processo. Este necessitaria sim de diversos
aspectos, todos imprescindiveis a sua concretizagdo perante o Estado

contemporaneo, tal como a legitimagao pela participagcdo das partes; a adequagéao

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 388-389.

*" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 391.

%8 “A importancia da obra de Bullow foi a de sistematizar, com base nas premissas de autonomia do
processo em relagdo ao direito material e publico, formada entre as partes e o Estado,
evidenciando os seus pressupostos e os seus principios disciplinadores. E interessante que
Bullow, para chegar a sua conclusao, enfrentou a questdo das chamadas excec¢bes dilatérias. Tais
excecoes, vistas como alegacbes através das quais o réu denunciava a existéncia de vicios
atinentes ao processo, deixariam clara a existéncia de uma relagao juridica que nada teria a ver
com a relagao juridica material. Enquanto essa ultima estaria inserida na lide ou constituiria a base
do pedido enderecado ao juiz, a relagdo processual se formaria a partir da instauragdo do
processo”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do processo. 32 Ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 391-392; 393.

» CINTRA Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 182 Ed, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 280-281.
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do procedimento as necessidades do direito material; a legitimidade do
procedimento diante dos direitos fundamentais e, por fim, a legitimidade da prépria
decisdo. Neste sentido, ndo poderia o processo ser compreendido apenas nos
limites da relagao juridica, mas sim através da legitimagao de diversas perspectivas
que o tornam instrumento para a concretizagdo da democracia em nosso pais®.

O processo também foi encarado como uma situagao juridica, embora
a concepcao fora rejeitada pela maioria dos processualistas, onde afirma que o
direito assume uma condicdo dinamica, cheio de possibilidades, perspectivas,
expectativas e 6nus®.

Resumindo, neste sentido, dentre as variadas teorias que existem
sobre a natureza juridica do processo, elas revelam, em carater geral, a viséo
publicista ou privatista assumida por seus formuladores. As principais seriam
aquelas que apontam o processo com a natureza de: a) contrato; b) quase contrato;
c) relacgao juridica processual; d) situagao juridica; d) procedimento informado pelo
contraditorio®.

A despeito de todas as correntes que se criaram com O
desenvolvimento do processo, hoje é compativel o entendimento de que o mesmo
nao sirva apenas e exclusivamente como fungido acessoria ao Direito material, tendo
em vista que é através dele em que se realizam os direitos subjetivos, ou seja, de
nada valeria a previsdo de um direito subjetivo sem que houvesse um procedimento
adequado a sua concretizacdo. Um direito previsto e irrealizavel e impossivel de ser
concretizado nao deixa de ser um direito “em potencial” ou abstrato, ou porque nao,
um direito inexistente e tedrico®.

Cumpre observar, segundo Paulo Cesar Conrado que:

o direito processual e o material guardam entre si relagdo de
instrumentalidade e de interdependéncia: ao direito material cabe a
disciplina das relagbes havidas fora do processo, e, desde que
tornadas litigiosas em decorréncia do descumprimento dos deveres
que lhe séo insitos, vem a luz o direito processual, regulando a

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do processo. 32 Ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 399-401.

%" CINTRA,Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 281.

%2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 279.

% Ada Pellegrini Grinover em As Garantias constitucionais do direito de agéo, n. 7, p. 15 apud
MEDINA, José Miguel Garcia;, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2009. v.1 p. 32.
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atividade estatal por meio da qual sdo solucionados os conflitos
entao configurados, impondo-se o cumprimento forcado daqueles
sobreditos deveres®.

De tal modo, ressalta-se o processo como mecanismo pelo qual se
vale o poder jurisdicional para efetivar a pacificagdo social desencadeada através
dos chamados “litigios”. Devido sua importante fungao, € imperioso que o processo
possua caracteristicas minimas necessarias para o cumprimento do fim a que se
destina. Isto €, ndo € possivel aquele alcangar seu escopo, se estiver recheado de
mecanismos burocraticos que o torne moroso, lento e dispendioso. “Em geral, todos
os ordenamentos juridicos do mundo necessitam de mecanismos processuais mais
céleres, efetivos e menos custosos”.>* Essa é a tendéncia do processo civil moderno.

Segundo Bellinetti*:

O processo é o elemento que da dinamismo ao ordenamento
juridico, que Ihe permite a atividade dialética de constante construgéo
(através da concretizagdo das normas concretas e criagdo das
normas abstratas complementares das preexistentes) e reconstrugao
(através das modificagdes das normas abstratas do ordenamento,
bem como através da modificacdo da interpretacdo dessas normas
abstratas, gerando normas concretas diferentes para casos
similares). Creio que o processo pode ser definido como o
instrumento através do qual o ordenamento juridico € construido,
modificado e aplicado. E toda atividade que cria, modifica e aplica o
ordenamento juridico, seja criando ou modificando normas abstratas
ou concretas, seja materializando estas normas no mundo fatico.

Neste sentido, ponto incontroverso se da pela relagcdo de
instrumentalidade que alcanga o processo, ou seja, este se caracteriza por uma
atividade indispensavel a construgdo e desenvolvimento do ordenamento juridico
como um todo. A despeito do processo deixar de ser um instrumento exclusivo

voltado a atuagao da lei, denota-se 0 mesmo como um instrumento preocupado com

* CONRADO, Paulo Cesar. Introducdo a teoria geral do processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 34 — 36.

% ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A terceira onda de reforma do Cddigo de Processo Civil
— Leis n% 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista IOB de Direito Civil e Processo
Civil, Sdo Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 88.

% O autor ainda complementa: “Assim, em sintese, creio poder definir o processo como elemento
instrumental (dindmico) do ordenamento juridico, que se manifesta concretamente através de um
procedimento que se estabelece e desenvolve tendo em vista uma relagao juridica. [...] Evidente,
pois, que o processo, como instrumento do poder, deve ser visto como um dos elementos
fundamentais para a construgdo de uma sociedade mais justa’. BELLINETTI, Luiz Fernando.
Direito e processo. Publicado em “Processo e Constituicdo”. Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.17; 19-20.
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a protecao dos direitos, “na medida em que o juiz, no Estado constitucional, além de
atribuir significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensao dos direitos
»37

fundamentais™’.

Segundo Alexandre Mario Pessoa Vaz®:

Um Cadigo de Processo Civil que pretenda ser atual deve reger-se,
dentre outros, pelos principios da publicidade, oralidade com
documentacgao da prova colhida, duplo grau de jurisdicdo em matéria
de direito e de fato, além de numerosos poderes-deveres do juiz, tais
como o dever de motivacdo dos atos decisérios, do dever de leal
cooperagao do juiz com as partes na clarificagdo e completacdo do
material de fato da causa e o dever de buscar uma justica de
equidade, pacificadora e persuasiva.

O processo, como substancia por exceléncia do direito processual,
traduz uma qualidade funcional ao Estado atual em que vivemos como fundamento
principal a resolugdo das controvérsias e nao se prende ou ndao se pode prender
mais exclusivamente aos formalismos e preceitos que engessam muitas vezes e
burocratizam as inUmeras demandas que existem. A roupagem atual do processo
relaciona-se mais com funcionalidade e fendmeno social do que com mera
procedimentalidade e formalidade.

Neste sentido, aos olhos da Constituicido Federal, conforme ja
referido anteriormente, o processo “¢ a estrada que devera permitir o
reconhecimento no processo, ndo somente de um instrumento de justica, mas
também um instrumento ou — se se preferir — uma garantia de liberdade™.

Marinoni complementa®:

Antes de a doutrina delinear a autonomia do direito processual, o
processo nada mais era do que um procedimento ou um rito, visto
como mera sequéncia de atos, destinado a permitir a aplicacao do
direito material violado. O processo constituia uma série de atos que
deveriam ser praticados como consequéncia da litigiosidade da
relacdo juridica de direito privado. [...] Mas, ndo demorou muito para
0 processo ser inserido no ambito do direito publico. [...] O processo,

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 405.

% VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo cddigo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 38.

* LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo e constituzione: estudios de derecho procesal em honor de
Hugo Alsina, Buenos Aires: Ediar, 1946. p. 329. apud ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
Constitucional: Relagbes entre Processo e Constituicdo. Genesis: Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba v.1, jan/abr. 1996, p. 257.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2006. v.1. p. 387-448.
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diante dessa mudanca de rota, tem a sua natureza particularizada
por servir a jurisdi¢io, ja que através dele o Estado se manifesta com
0 objetivo de fazer valer o ordenamento juridico. [...] O processo é
importante ndo apenas para envolver, em uma relagao juridica, o juiz
e as partes. Alids, no que interessa a um processo comprometido
com os valores do Estado constitucional, a simples e pura existéncia
de uma relagao juridica quer dizer absolutamente nada. O processo,
como instrumento através do qual o Estado se desincumbe do seu
dever se prestar tutela aos direitos, deve ser focalizado sob diversos
angulos, todos eles imprescindiveis a concretizagdo do processo
adequado ao Estado contemporaneo.

Outro ponto seguro a ser afirmado, ao menos sob um ponto de vista
superficial, € a possibilidade dessa atuagao processual se limitar ao carater estatal
ou algar novos degraus, tais como a esfera privada, bem como transbordar ramos
que nao digam respeito exclusivo ao direito processual.

O ponto proposto anteriormente poderia ser exemplificado no caso das
partes que de modo contratual e usando as premissas do direito material, criam,
extinguem e modificam direitos por meio de simples contratos civis e suas clausulas,
a exemplo da elei¢ao de foro.

Ademais, sabe-se que com o passar dos tempos o processo tornou-se
presente em instadncias que nao apenas jurisdicionais, como € o caso da
Administracdo Publica, a exemplo das licitacbes. Permite a seara administrativa
ainda, a revisdo de seus resultados procedimentais pelo judiciario, gragas ao
Controle Jurisdicional dos atos da Administracdo Publica, adotado pelo ordenamento
juridico, conforme CF/88* que embasa e recepciona a Sumula 473 do STF.

Neste sentido, é totalmente pertinente admitir que o processo seja um
instrumento capaz de transcender a propria esfera do direito processual e algar
esferas mais amplas, tais como a esfera administrativa, particular, legislativa e até a

politica. Afirmam Cintra, Grinover e Dinamarco®:

Processo € conceito que transcende ao direito processual. Sendo
instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta presente em
todas as atividades estatais (processo administrativo, legislativo) e
mesmo ndo-estatais (processos disciplinares dos partidos politicos
ou associacgdes, processo das sociedades mercantis para aumento
de capital etc).

L Art. 5°, XXXV, da CF/88: “ A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;”.

2 CINTRA,Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 278.
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Arremata, pois, Bellinetti*, para fins de entendimento a questéo:

Assim, quando as normas abstratas sao criadas (fungao legislativa)
ou aplicadas (fungdo administrativa) ha processo; da mesma forma
tanto quando o juiz (fungdo jurisdicional) resolve o litigio constituindo
uma norma concreta, como quando as partes transacionam — ou
simplesmente contratam, ou praticam um ato unilateral (um
testamento por exemplo) - , também estabelecendo uma norma
concreta, ha processo. Nos trés primeiros casos, através de uma
atividade estatal. No ultimo caso, através de uma atividade nao
estatal. Porém, mesmo nesta hipotese, ha regras que devem ser
observadas para que, a luz da Constituicdo, tal processo tenha
validade.

Por sua vez, ainda que exista a possibilidade de transcendéncia do
processo em comparagao ao Direito, é justamente no sistema juridico onde aquele
se realiza por exceléncia, eis que permitira aos litigantes a capacitagéo e realizagéo
do exercicio dos seus direitos fundamentais, sem esquecer, também, do fato de que
0 processo € o palco de apresentagao das partes, seja para a formagao dos atos
constitutivos do autor, ou quem sabe a investidura de fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito pelo réu (Artigo 303 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro).

Com escopo de buscar uma o6tica finalistica sobre o determinado tema,

Dinamarco™ traz a seguinte definicgo:

Como método de trabalho, processo é o resultado da soma de todas
as disposicdes constitucionais e legais que delimitam e descrevem
os atos que cada um dos sujeitos processuais realiza no exercicio de
seus poderes fundamentais, ou seja: a jurisdicao pelo juiz, a agao
pelo demandante e a defesa pelo réu. O conceito de processo
abrange o de procedimento e o de relacdo juridica processual.

Sendo assim, encarar o processo apenas como palco de realizagao de
pretensdes da parte autora e ré caracteriza-se subestimar a amplitude de finalidades
e realizagcbes que possui aquele, eis que sem este instrumento, 0 magistrado torna-
se incapaz de seguir adiante. Eis a dificuldade de conceituagédo do termo, tendo em
vista o intercambio de relacbes que o mesmo envolve.

Apesar da dificuldade em se encontrar um conceito, Paulo Cesar

Conrado auxilia®:

* BELLINETTI, Luiz Fernando. Direito e processo. publicado em processo e constituicdo. estudos
em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 18.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, v.1. p.299.
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Processo, [...] é relacido, desenvolvida mediante a combinagao de
uma série de outras relacdes (lineares), havidas em torno de trés
termos, autor, réu e juiz. Mais do que isso, podemos afirmar que a
relagdo processual pode ser tomada como um plexo de atos,
logicamente concatenados, tudo com vistas a eliminagcdo de um
conflito de interesses decalcado em uma relagao juridica de direito
material (também denominada relagéo de fundo ou relagao base).

Tendo em vista a importancia na conceituagdo de processo, nao
menos importante que diferencia-lo de procedimento. Segundo Maria da Gléria
Colucci*, “por procedimento se entende a sequéncia de atos dos orgaos
jurisidicionais, dos sujeitos da lide ou de terceiros, que se interigam e tém por
objetivo o provimento final (a decis&o).

Por sua vez, Wambier” complementa:

O procedimento é o mecanismo pelo qual se desenvolvem os
processos diante da jurisdicdo. Processo e procedimento, na
verdade, segundo expressiva doutrina compdem, somando-se um ao
outro, a relagao juridica processual, o primeiro como dado
substancial e o segundo como aspecto formal, de ordem estrutural ...
(omissis)”.

Desta forma, percebe-se que o procedimento seria a exteriorizacdo do

processo. Nas palavras de Luiz Fernando Bellinetti*, “sdo, pois, os procedimentos,

os ritos especificos através dos quais o processo se materializa concretamente”.

Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco®:

O procedimento &, nesse quadro, apenas o0 meio extrinseco pelo qual
se instaura, desenvolve-se e termina o processo; € a manifestagao
extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A
nogdo de processo € essencialmente teleoldgica, porque ele se
caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso
jurisdicional). A nocido de procedimento é puramente formal, nio
passando da coordenacido de atos que se sucedem. Conclui-se,
portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o meio

*5 CONRADO, Paulo Cesar. Introducéo a teoria geral do processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Editora
Max Limonad, 2003. p. 219.

%6 COLUCCI, Maria da Gléria Lins da Silva. Licbes de teoria geral do processo. 3.ed. Curitiba:
Jurua, 1996. p. 126.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. v.1. p.147.

*8 BELLINETTI, Luiz Fernando. Direito e processo. Publicado em “Processo e Constituicdo”. Estudos
em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p.18.

* CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 277.
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pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do
processo.

Sendo assim, pode-se afirmar que existe uma distingdo ontoldgica

entre processo e procedimento. Sobretudo, encarar o procedimento apenas como

uma sequéncia de atos, sem finalidades é engano certo. Sabe-se que o

procedimento tem evidente compromisso com os fins da jurisdigdo e com os direitos

dos cidadaos e, sem duvida, um correto uso da jurisdicdo depende do modo como o

procedimento é fixado em abstrato e aplicado no caso concreto. E, justamente neste

sentido, possivel admitir que o procedimento possui fim e contetido™.

Neste sentido, segundo Marinoni®*:

O procedimento, ao contrario do que se pensava em outra época,
tem fim e conteudo, e o processo nao pode se desligar de um
procedimento com essas qualidades. Ou melhor, o processo
necessita de um procedimento que seja, além de adequado a tutela
dos direitos, idbneo a expressar a observancia dos direitos
fundamentais processuais, especialmente daqueles que lhe dao a
qualidade de instrumento legitimo ao exercicio do poder estatal.
Portanto, o processo é o procedimento que, adequado a tutela dos
direitos, confere legitimidade democratica ao exercicio do poder
jurisdicional.

Resta dizer, neste sentido, que a relacdo existente entre processo e

procedimento capacita a maquina do Poder Judiciario a fazer a Jurisdicdo, aos olhos

do Estado. A utilizagdo de um, se o outro, assim, torna-se incompativel com os

verdadeiros fins da concretizagao do Direito.

Por sua vez, Bacchelli**:

Em linhas gerais, o0 processo € a atividade desenvolvida pelo Estado
com o escopo de satisfazer a pretensdo de uma das partes, seja o
autor, seja o réu. A relagdo do processo se perfaz entre as figuras
que o compdem: o autor, o réu e o juiz enquanto que a relagcdo de
atos do processo é caracteristica do procedimento.O procedimento é
a forma, o modo, o meio pelo qual o Estado alcancara este fim.O
procedimento é ainda, a maneira como a atividade desenvolvida pelo
Estado em aplicar a lei se realizara e se desenvolvera.Para que o
Poder Judiciario possa, por exemplo, "produzir" uma sentenca,

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 401.
> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 404.

%2 BACCHELLI,

Professor. Do processo e do procedimento. Disponivel em:

<http://professorbacchelli.spaceblog.com.br/210224/Procedimento-no-Direito-Processual-Civil/>. 4

nov. 2008.
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"produzir" uma execucdo, "produzir" uma medida cautelar, é
necessario que o proprio Judiciario desenvolva a pratica de uma
serie de atos que sejam necessarios & produgdo destes objetos. E a
esta serie de atos a que chamamos processo.

Conforme dito, a relacdo € de continente (processo) para conteudo
(procedimento), uma vez que este compde e materializa o instituto do processo, em
premissas teleoldgicas e epistemologicamente, segundo a doutrina.

Ha alguns entendimentos acerca do fato de que processo, como meio
de criagao de direitos e da norma concreta possa ser desprovido de procedimento,
nos exemplos de declaragdes unilaterais de vontade, do processo privado, nao
estatal (testamento, doagdo, confissédo de divida), ou mesmo dos atos
administrativos praticados de forma simples, quando ndo culminam de
procedimentos, a exemplo da multa de transito.

Ja, sobretudo, a reciproca nao parece muito verdadeira, tendo em vista
que todo procedimento instaurado necessite de uma relagdo processual para
subsistir e materialize-se.

Por sua vez, em cada tipo de processo ha uma variedade de
procedimentos, desde que estejam adequados a atender as suas respectivas
finalidades, tanto no esquema legal quanto pratico. Destarte, para que um
procedimento seja satisfatério do ponto de vista pratico, deve-se dedicar uma maior
atengao a simplificagdo dos atos no que tange ao aspecto quantitativo, diminuindo a
quantidade de formas sem que prejudique a sua estrutura legal.

Por fim, acerca da discussao que envolve se a lei processual poderia
ser encarada como uma norma juridica, pode-se afirmar que as leis processuais
“sdo as normas que regulam o exercicio da jurisdicdo e disciplinam meios para a
aplicagao da lei material ao caso concreto, atribuindo poderes ao juiz para decidir,

bem como as partes, para a eficaz defesa de seus interesses™”.

8 DIAS, Iberé de Castro. Teoria geral do processo civil. 2.ed. Sao Paulo: Millenium, 2004. p. 17.
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1.2  REFORMAS RECENTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, A COGNICAO ADEQUADA E
A ADEQUADA TUTELA JURISDICIONAL

A necessidade de tornar o processo mais célere, e reflexamente,
prestar uma tutela jurisdicional mais efetiva, motivou o legislador processual a
buscar solugdes que alterassem a realidade do processo civil. Tal solugao teve inicio
com as reformas do processo civil, desencadeadas principalmente no ambito do
processo de execucao.

A esse respeito, Graziela Santos Cunha, reafirma com clareza:

O legislador de nosso sistema processual civil tem primado por
constantes inovacdes, no proposito claro de reforgar a eficiéncia e
efetividade da jurisdicdo. Nenhuma justica efetiva cumpre-se sem a
realizagao concreta da alteragao fatica da situagdo das pessoas que
procuram o judiciario para dirimir seus conflitos, dai porque constituir
0 processo de execugao importante mecanismo para o alcance do
resultado pratico da tutela jurisdicional.>

A efetividade da prestacao jurisdicional, sobretudo do processo, nos
dizeres de Graziela Santos Cunha,” “¢ um tema recorrente nas discussées
juridicas”. Segundo a emérita autora, “no plano processual, a questdo da efetividade
ganha corpo a partir do inicio do século XX, quando comeg¢a a despertar a
consciéncia do carater publico do processo e a necessidade de se prestar uma
jurisdicdo com efetividade e rapidez’. O modelo que se buscou através das
reformas do processo civil, para se alcangar a efetividade da prestagéo jurisdicional,

foi o chamado “sincretismo de tutelas”. Nesse sentido:

Talvez o grande marco diferenciador destas reformas seja a adogéo
do modelo sincretista de tutelas. Nosso processo civil sempre foi
marcado pela classica divisdo de tutelas. Levada uma questdo para
ser resolvido perante o Poder Judiciario, iniciava-se a via crucis

> CUNHA, Graziela Santos da; FRANGCOLIN, Wanessa de Cassia. Consideracdes sobre as principais
alteracbes feitas pela Lei 11.232/2005 para a generalizagao do sincretismo entre cogni¢do e
execucado. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 135, maio 2006. p. 132/133.

* CUNHA, Graziela Santos da; FRANGCOLIN, Wanessa de Cassia. Consideracdes sobre as principais
alteragbes feitas pela Lei 11.232/2005 para a generalizagdo do sincretismo entre cognicdo e
execucdo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 31, n. 135, maio 2006. p. 134.
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processual mediante a lide de acertamento, ao encargo do processo
de conhecimento.>®

O Cddigo de Processo Civil, Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
completou no inicio desse ano trinta e sete anos de vigéncia. Desde sua publicagao
no Diario Oficial da Uni&o (17 de janeiro de 1973), o CPC vem sofrendo significativas
mudancgas, que culminaram na alteragao de diversos institutos do processo civil.

Diferentemente do Cédigo Civil onde o legislador optou por modificar
todo o texto legislativo, substituindo o antigo diploma civil (Cédigo Civil de 1916 — Lei
n.° 3.071, de 1° de janeiro de 1916) por outro (Codigo Civil de 2002 — Lei n.° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002), o legislador processual, preferiu optar pelo que a doutrina
convencionou chamar de “reforma em fatias™’, alterando sucessivamente
determinados institutos do processo civil, sem, contudo, derrogar todo o Cddigo
vigente.

Segundo a opinido de Daniel Carnio Costa:

A chamada “reforma em fatias” foi uma opcao legislativa inteligente,
na medida em que projetos menores e pontais tém uma tramitagao
mais agil nas casas do Congresso Nacional e s&o menos suscetiveis
a alteracbes e emendas que os deformem e os tornem inaptos ao
cumprimento de suas finalidades originais. Basta ver o tempo de
tramitagdo do projeto de alteracdo do Cddigo Civil (décadas) e o
numero de emendas recebidas, para se chegar a conclusao de que
uma reforma completa e de uma unica vez do CPC seguiria 0 mesmo
caminho.”®

Esta é, na opinido do referido autor, a justificativa que motivou o
legislador processual a alterar o Cédigo de Processo Civil em parcelas, evitando
assim, que um projeto de reforma de todo o Cddigo se estendesse por varios anos
ou até mesmo décadas como aconteceu com o Codigo Civil.

O unico inconveniente desse sistema € que sucessivas alteracbes de
partes significativas do texto legislativo, podem transforma-lo numa verdadeira

“colcha de retalhos”, o que importa dizer, que, com o tempo, as seguidas alteracdes

% ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A terceira onda de reforma do Cédigo de Processo Civil
— Leis n% 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista IOB de Direito Civil e Processo
Civil, Sao Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 90.

" COSTA, Carnio Costa. O novo processo de execucdo de sentenca, a luz das alteragdes
promovidas pela lei n°® 11.232/2005. Revista IOB de Direito Civil e Processo Civil, Sdo Paulo, v.
7, n. 41, maio./jun. 2006. p. 98.

% COSTA, loc. cit.
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introduzidas podem se chocar na ordem pratica com as ja existentes, dificultando,
com isso, o trabalho dos operadores do direito, que de alguma forma terdo que
encontrar uma solugdo juridico-interpretativa para aplicarem as normas
consubstanciadas pelas diversas insergdes legislativas.

Segundo o histdrico legislativo da norma processual civil e o estudo
desenvolvido pela doutrina sobre o assunto, podemos dividir o processo de
alteragao do Codigo de Processo Civil em trés grandes fases ou etapas reformistas.

A primeira etapa da reforma do Codigo de Processo Civil se deu
principalmente nos anos de 1994 e 1995, através de diversas leis editadas nesse
periodo que introduziram valiosissimas alteracbes ao processo de execugao
brasileiro.*® Segundo Maria Beatriz Martinez, “A disciplina do processo de execugao
foi remodelada internamente mediante reformas voltadas ao aumento da praticidade,
da agilidade processual e de um melhor entendimento das normas contidas na lei”.*!
Na verdade, essa sempre foi o ideal buscado as reformas ao Codigo de Processo
Civil — agilidade na prestagao jurisdicional, sobretudo em relagdo ao processo de
execucao.

Compreenderam esta primeira fase da reforma as leis: 8.950/94, que
alterou a sistematica recursal, principalmente no que diz respeito aos recursos de
apelacédo, agravo, embargos de declaracdo e infringentes e recursos destinados aos
Tribunais superiores; 8.951/94, que criou a consignagéao em pagamento extrajudicial,
visando a busca de solugdo para alguns litigios fora do judiciario; 8.952/94, que
introduziu em nosso sistema processual as tutelas antecipada e especifica;
8.953/94, primeira lei a modificar substancialmente o processo de execugao; e, por

ultimo, a Lei 9.079/95 que inseriu no processo civil patrio a agdo monitdria.®

% Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, pondera que “O nosso sistema processual civil, representado
sobre tudo pelo (Codigo de Processo Civil (lei n° 5.869, de 11.01.1973), era constantemente
achincalhado, acusado de — e com razdo — moroso, paternalista, custoso, e principalmente
preocupado com as tutelas patrimoniais em detrimento das tutelas protetivas dos direitos da
personalidade”, e mais adiante acrescenta: “visando dar maior credibilidade ao processo, em busca
de uma “efetividade na prestacgéo jurisdicional”, sobrevém no final do ano de 1994, a primeira onda
reformista do Cédigo de Processo Civil. (A terceira onda de reforma do Cdédigo de Processo Civil —
Leis n% 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista IOB de Direito Civil e Processo Civil,
Sao Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 89-90).

% MARTINEZ, Maria Beatriz. O sistema de execucao e as reformas do Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 128, out. 2005. p. 131.

" MARTINEZ, loc. cit.

2 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A terceira onda de reforma do Cadigo de Processo Civil
— Leis n° 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista 10B de Direito Civil e Processo
Civil, Sdo Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 90-91.
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Incontestavelmente benéficas as novas alteragdes, porém, incapazes
por si sO de solucionar todas as mazelas do processo civil brasileiro, surge entao a
segunda fase de reformas ao CPC, inaugurada pela Lei n.° 10.352/2001, que além
de disciplinar o art. 475 do CPC, o qual trata do reexame necessario, introduziu
importantes regramentos atinentes aos recursos. No mesmo contexto, surgiram
também as Leis n.° 10.358/2001 e 10.444/2002, esta, sem duvida, foi um marco
para o processo civil, pois modificou significativamente o processo de execugdo.®

Finalmente chegamos a terceira fase da reforma ao processo civil.
Iniciada pela Lei 11.187, de 19.10.2005, mais conhecida como lei do agravo, por ter
alterado a disciplina desse recurso no Cédigo de Processo Civil. O objetivo da Lei
1.187/2005 foi “desafogar” os tribunais da imensa maré de recursos, buscando com
isso mais celeridade nos julgamentos realizados pelas instédncias superiores. O
objetivo foi prever o agravo retido como regra, admitindo o agravo de instrumento
apenas quando puder causar a parte lesdo grave ou de dificil reparagdo ou no caso
de inadmissibilidade do recurso de apelagao. Com isso, 0 numero de agravos de
instrumento diminui significativamente, atingindo assim o escopo da lei.

Na sequéncia, mais precisamente em 22.12.2005 surge a téo

aclamada lei 11.232, que conforme orienta José Rubens de Moraes:

Cuidou de revogar, em suas grandes linhas, a sistematica até entao
vigente do tradicional processo de execugdo, fundada em titulo
judicial, introduzindo em seu lugar uma nova fase processual,
inserida no bojo do processo de conhecimento, que ja chega com
nomenclatura peculiar: o cumprimento de sentenca...*

A Lei 11.232/2005 modificou profundamente o processo de execucgéo,
criando novo procedimento para a execucdo de sentenca fundada em titulo
executivo judicial através da chamada “fase de cumprimento de sentenga”. Como se

vé, a Lei 11.232/2005 ao criar tal fase de cumprimento de sentenca, afastou a idéia

8 “Com a edicdo da Lei 10.444, de 07.05.2002, conclui-se a segunda etapa das reformas

implementadas ao CPC, tendo sido introduzidas importantes inovagées em nosso ordenamento
juridico. Ao contrario das Leis 10.352, de 26.12.2001, e 10.358, de 27.12.2001, que também
integram a reforma da reforma, a Lei 10.444/2002 alterou o CPC de forma difusa, modificando
artigos fundamentais relativos ao processo de execugdo” (MARTINEZ, Maria Beatriz. O sistema de
execucgao e as reformas do Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n.
128, out. 2005. p. 137).

% MORAES, José Rubens de. Cumprimento de sentenca e execu¢do — uma breve abordagem
histdrica. Revista Juridica Notadez, Sdo Paulo, v. 54, n. 345, jul. 2006. p. 33.
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de execucdo autbnoma, trazendo a execugao para dentro do processo de
conhecimento.®”

Ainda, fazem parte dessa 32 fase de reformas ao CPC, as Leis
11.276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. A primeira trouxe mudangas significativas
aos recursos previstos no Codigo de Processo Civil e, a segunda, acrescentou ao
CPC o art. 285-A,°® que prevé a possibilidade de o juiz dispensar a citagdo da parte e
proferir sentengca desde logo quando ja houver julgado totalmente improcedente
outros casos idénticos, desde que se trate de questdo apenas de direito.”” Ja a lei
11.280/2006 previu o reconhecimento ex officio da incompeténcia relativa e da
prescrigdo.®®

Finalizando essa 32 fase de reformas, foi editada no final de 2006 a Lei
11.382, alterando mais uma vez o processo de execugdo, sobretudo no que tange
aos titulos executivos extrajudiciais. A nova lei, fruto do mesmo ideario da Lei
11.232/2005 nasceu da necessidade de se alcancar um processo civil mais célere e
efetivo, tendente a satisfacdo do credor. A propésito, celeridade e efetividade
sempre foram a preocupacgao do legislador processual reformista, que procurou
trazer nas modificagdes ao CPC dispositivos que pudessem alcangar esse propésito,
para isso, foi necessaria inumeras alteragées ao Codigo de Processo Civil.

Desse modo, interessante observarmos que a reestruturagao pela qual
passou 0 processo civil, em cada uma de suas trés etapas contribuiu para a sua
modernizacao, na busca pela efetividade do processo. Neste sentido, as constantes
reformas serviram para contribuir com uma melhor prestagdo jurisdicional aos

cidadaos.

% Nesse sentido, Jesualdo Eduardo de Almeida Junior afirma que: “A lei 11.232/2005 modificou
significativamente a execucgdo de titulo judicial, agora denominada de cumprimento de sentenca.
De efeito, ndo ha mais se falar em execugdo de titulo judicial autbnoma, haja vista que o
cumprimento de sentencga passa a fazer parte do processo cognitivo” (A terceira onda de reforma
do Cdédigo de Processo Civil — Leis n°s 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista IOB de
Direito Civil e Processo Civil, Sdo Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 102).

% “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito € no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a
citagao e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga e
determinar o prosseguimento da acgéo.

§72° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citagao do réu para responder ao recurso.”
ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A terceira onda de reforma do Codigo de Processo Civil
— Leis n% 11.232/2005, 11.277/2006 e 11.276/2006. Revista IOB de Direito Civil e Processo
Civil, Sao Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006. p. 110.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Breves
comentarios a nova sistemética processual civil, Il: Leis 11.187/2005, 11.232/2005,
11.276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 39.
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A esse respeito, Graziela Santos Cunha, reafirma com clareza:

O legislador de nosso sistema processual civil tem primado por
constantes inovacgdes, no proposito claro de reforgar a eficiéncia e
efetividade da jurisdigdo. Nenhuma justica efetiva cumpre-se sem a
realizacao concreta da alteragao fatica da situagdo das pessoas que
procuram o judiciario para dirimir seus conflitos, dai porque constituir
0 processo de execugao importante mecanismo para o alcance do
resultado pratico da tutela jurisdicional .*®

Todas as diversas reformas processuais culminaram na alteragao de
diversos artigos do processo civil em geral, tendo como norte a busca da efetividade
do processo, inclusive no que diz respeito ao sincretismo das tutelas.

De modo singular, num simples juizo primario e sem grandes
pretensdes, as modificagdes recentes ocorridas no processo civil tém levado a
interessantes debates acerca do futuro, bem como do presente, deste tdo debatido
ramo juridico, notadamente o que diz respeito acerca da cognicdo adequada e a
adequada tutela jurisdicional, ja referida em capitulos anteriores.

Por cognicdo adequada, entende-se 0 necessario e efetivo
entendimento, pelo juiz da causa, a respeito nao s6 do prisma processual em que
esta se desenvolveu e técnico-juridico que a envolva, mas de seus aspectos meta
juridicos (politico, social, especificos quanto a natureza - econdmica, médica,
societaria, industrial), como pressuposto de regular entendimento e para fins de
julgamento.

Segundo Rafael Augusto Paes de Almeida’:

Finalmente, cabe lembrar, que o sustentaculo constitucional dessas
tutelas encontra-se no artigo 5.° , XXXV da Constituicdo Federal: "a
lei ndo excluira da apreciagdo do poder judiciario lesdo ou ameaga a
direito". Sabemos que existe implicito neste artigo o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, na medida em que o Estado é
obrigado a garantir ao jurisdicionado a adequada tutela jurisdicional a
cada caso concreto. E certo que a adequada prestagao jurisdicional
deve se somar a efetividade processual com o escopo de realizar a
cognicdo da lide em um menor espago de tempo possivel,
proporcionando desta forma, o maximo de garantia social com o
minimo de sacrificio individual. Essas regras sdo importantes balizas

9 CUNHA, Graziela Santos da; FRANCOLIN, Wanessa de Cassia. Consideragdes sobre as principais
alteracbes feitas pela Lei 11.232/2005 para a generalizagao do sincretismo entre cogni¢do e
execugao. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 135, maio 2006. p. 132/133.

°AMEIDA, Rafael Augusto Paes de. A cognicdo nas tutelas de urgéncia do processo civil
brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=868>. Acesso em: 12 fev,
2010.
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que o Estado Democratico de Direito deve garantir ao cidadao
procurando assegurar 0 maximo de estabilidade social nas relagdes
juridicas.

Desta forma, sera garantido a todo cidadao a possibilidade de em caso
de lesdo ou ameacga de direito, possuirem uma apreciacdo do Poder Judiciario,
apreciagédo esta que seguira os principios fundamentais de escopo de atuagdo do
Direito, inércia, investidura, imparcialidade, legalidade, substitutividade e

definitividade.

Tal principio é respaldado ainda pela redacao do Art. 93, Il, c, da CF/88
disciplinada pela EC/45 que determina “afericdo do merecimento conforme o
desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicao e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento”.

Seguindo o prisma conforme Cassio Scarpinella Bueno aduz que’™:

Tendo presente que o processo € método de atuagdo do Estado-Juiz, € o
mecanismo pelo qual o direito material controvertido tende a ser realizado e
concretizado, a tutela jurisdicional sé pode ser entendida como esta
realizacdo concreta do direito que foi lesado ou ameacgado, seja para o
autor, quando ele tem razéo; seja para o réu quando ele, o réu, tem razéo.
E insuficiente a idéia de declarag&o judicial de uma situagéo substancial em
prol do autor ou do réu. E fundamental, para bem realizar o modelo
constitucional do processo civil que, além da declaracéo jurisdicional sobre
a quem pertence um bem juridico, que a prestagdo jurisdicional
efetivamente entregue, conserve e guarde este bem juridico junto a seu
titular, a seu proprietario. Ao lado da declaragéo jurisdicional dos “direitos”,
pois, deve ser levada em conta, também, como fenémeno da jurisdigéo,
insita a prestagao jurisdicional, a atuagdo concreta desta declaragéo.

Por sua vez, entende-se, por adequada tutela jurisdicional, aquela que
se da em forma (quanto ao processo), substéncia (direito em litigio), tempo
(interregno da marcha) e modo (definido em lei), regulares, devidos.

A tutela constitucional do processo, ou seja, pode-se dizer, as garantias
processuais insculpidas pela Constituicdo Federal, permitem que o processo consiga

exercer a sua funcido social de modo mais viavel e preponderante, tendo em vista

" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. v.1. p. 260-261.
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que a Constituicao Federal € uma carta politica e social de grande responsabilidade
para toda a nacgao.

Sobre a tutela constitucional do processo, assevera Dinamarco’:

O direito processual constitucional exterioriza-se mediante (a) a
tutela constitucional do processo, que é o conjunto de principios e
garantias vindos da Constituicao (garantias de tutela jurisdicional, do
devido processo legal, do contraditério, do juiz natural, da exigéncia
de motivagcao dos atos judiciais etc.) ...omissis...; e (b) a chamada
jurisdicdo constitucional das liberdades, composta pelo arsenal de
meios predispostos pela Constituicao para maior efetividade do
processo e dos direitos individuais e grupais, como 0 mandado de
seguranga individual e o coletivo, a acdo civil publica, a acéo direta
de inconstitucionalidade, a exigéncia de juizados especiais etc.

Neste caso, a tutela jurisdicional encontra respaldo na Constituicdo
Federal sim, tendo em vista os direitos e garantias individuais distribuidos pelo texto
referido, havendo efetiva previsao e prote¢ao aquela tutela, a exemplo da protegcao a
regular jurisdicdo (Art. 5°, LIII, da CF/88); do devido processo legal, que engloba os
demais segundo parte da doutrina (Art. 5° LIV, da CF/88); contraditério e ampla
defesa (Art. 5°, LV, da CF/88); motivagao das decisdes judiciais e administrativas
(Art. 93, IX e X, da CF/88); inafastabilidade do judiciario, diante da facilitagdo do
acesso e proibicdo do non liquet (Art. 5°, XXXIV, a); XXXV, e LXXIV da CF/88);
razoavel duragao do processo (Art. 5°, LXXVIII, da CF/88); além da possibilidade de
meios de controle de ilegalidades, por meio de remédios constitucionais (Art. 5°,
LXVIII, LXIX, LXXII e LXXIII, da CF/88).

Nesse interim, Nelson Nery Junior”, ensina:

A Constituicdo Federal no Art. 5°, LIV, estabelece que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Bastaria que fosse acolhido o due process of law para que
estivessem asseguradas aos litigantes todas as garantias e o direito
a um processo e a uma sentenca justa. “E, por assim dizer, o género
do qual todos os demais principios constitucionais do processo séo
espécies”.

Sendo assim, a necessidade da observancia dos principios

processuais constitucionais, como o devido processo legal, o contraditorio e a ampla

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. v.1. p. 53.

"® NERY, Nelson Junior. apud GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.1. p. 35-36.
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defesa, em todo e qualquer procedimento judicial, como forma de assegurar a
segurancga juridica nas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, o que, alias,
merecem ser louvados como uma das maiores conquistas do Direito sdo de
fundamental importancia para os individuos e para a sociedade em geral, conforme

atesta Divanir Marcelo de Pieri’*:

[...] o principio do devido processo legal, constante do art. 5.°, LIV, da
CF, consubstanciado nos principios do contraditério, da ampla
defesa e da efetividade processual, constitui-se na materializacéo e
concretizagao da luta social que percorreu varios séculos objetivando
a transposicdo do Estado despdtico, totalitario e arbitrario para um
estado democratico, livre e baseado na vontade comum do povo, em
que os direitos mais simples e 6bvios do cidadao sejam respeitados
em sua integralidade, ou seja, um Estado sem a imposi¢cdo de
medidas sancionatérias ou penas que venham a aviltar a presungao
de culpabilidade e certeza de inocéncia de toda e qualquer pessoa,
até que, por meios legais, seja provado o contrario.

Como é sabido, um dos objetivos do Poder Judiciario na prestagao
jurisdicional é, exatamente, presta-la da forma mais justa e equanime” possivel para
ambas as partes, o que somente se consegue, mediante a analise das alegagdes do
autor e do réu da acédo, bem como do rol de provas produzidas durante o processo,
0 que, por sua vez, demanda tempo. Por oportuno, a razoavel duragao do processo
sera tratada com enfoque, em futuro capitulo.

Por sua vez, processo efetivo é aquele que assegura ao demandante
uma tutela jurisdicional capaz de realizar o direito afirmado pelo autor, enfim, uma
tutela jurisdicional adequada ao plano dos fatos, o que acaba exigindo por parte do
Poder Judiciario uma atuagao, extremamente, agil e rapida, com vistas a proteger o
direito do requerente da medida.

Deveras, hodiernamente, a efetividade do processo constitui um dos
pilares da modernizagdo do processo civil, de maneira que, € dever do Poder

Judiciario prestar aos jurisdicionados uma tutela jurisdicional que tenha a maxima

" PIERI, Divanir Marcelo de. Concessdo da tutela antecipada inaudita altera parte. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, v. 773, n.89, p. 140, mar. 2000. p. 140.

> Com estas palavras, a Lei n.° 8.078/90 (Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor), em seu art.
6.° “O juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e eqianime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum”.
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eficacia pratica possivel. Dentre estes, o jurista Candido Rangel Dinamarco™

destaca os seguintes:

a) adequacao (ao justo que as técnicas processuais sejam capazes
de produzir resultados legitimos perante o sentimento ético da
sociedade); b) efetividade (que o processo produza realmente seus
efeitos na vida das pessoas, dando tutela jurisdicional util a quem
tiver razdo); c) celeridade (que seja capaz de produzi-los logo); d)
universalidade (que o menor numero possivel de pessoas e de
causas sejam alijadas do controle jurisdicional).

Verdadeiramente, ndo é possivel conciliar todas essas garantias em
um mesmo processo e, muito menos, optar somente pela seguranga juridica ou
somente pela efetividade, sem que isso provoque um prejuizo para a parte que
sucumbir.

Disto decorre, o conflito entre a efetividade dos direitos e a tutela
jurisdicional segura; enquanto a primeira exige do Poder Judiciario uma atuacgao,
extremamente, agil e rapida, a segunda requer cautela, cuidado e, principalmente,
tempo. Infelizmente, no atual contexto juridico, é muito dificil conciliar a seguranga
juridica e a tempestividade da tutela jurisdicional.

Entende-se que o magistrado ndo deve e nem pode priorizar nenhuma
situacao, sob pena de atuar, parcialmente. Obviamente que, a demora na prestacao
jurisdicional, atualmente, constitui um dos graves problemas a serem solucionados
pelo Poder Judiciario, contudo, ainda assim, nédo € de se admitir, conforme ja se
salientou, uma sumarizagao generalizada do processo, quando nao se configurar os
pressupostos para tanto, ou o direito do autor n&o a exigir.

Em verdade, deve o magistrado analisar os interesses da causa e os
problemas que a envolvem e decidir de acordo com a necessidade de cada caso,
particularmente, ainda que, tenha de relegar uma das garantias (efetividade do
processo ou seguranga juridica) em detrimento da outra.

Portanto, a solugdo mais adequada para o vertente caso, em “que esta
em jogo a atuagao de um direito versus delimitagdo do campo de atuagédo do mesmo

direito””’ é, sem duvida, aplicar o principio da proporcionalidade observando sempre,

® DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2000. v.2. p. 877.

7 MEDINA, José Miguel Garcia Medina. Execuc¢éo civil: principios fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 305, nota 42.
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a relevancia da tutela pleiteada, a sua urgéncia e necessidade e os interesses que
envolvem o litigio, como muito bem assevera Babyton Pasetti”®, comentando acerca
do principio da proporcionalidade”:

Quanto a necessidade, tal ponderacdo assume carater indiscutivel,
posto que com as agruras que sofre o Judiciario hodiernamente ha
que se buscar saidas para que se possa ter um processo mais agil e
eficaz, o que se consegue, evitando-se desta maneira iniUmeros
percalgcos e diferencas existentes entre as partes durante uma
demanda.E tal diferenciacdo entre as partes, que acaba por
consagrar o principio da igualdade, conforme visto acima, ha que ser
feita pelo magistrado, pesando quais sdo os bens da vida em jogo
em cada processo e por cada uma das partes, pois na grande
maioria das vezes um deles tera de ser privilegiado, para que se
atinja a efetiva prestacao jurisdicional em um prazo de tempo que
nao venha a prejudicar o autor que tem razéo.

Em outras palavras, porém, com muita propriedade ensina Karl

Larenz®:

...0 juiz deverd utilizar-se de um critério de valoragdo dos interesses,
principalmente quando se tratar de casos em que seja preciso
verificar em que medida um interesse deve ceder perante outro de
valor superior (superior em geral, ou s6 nas circunstancias do caso),
ou seja, quando o problema consista em determinar onde se situa o
limite de satisfacao licita de um interesse a custa de outro interesse
também digno de tutela.

Enfim, todos os cidadaos e os proprios operadores do direito, como os
magistrados, os promotores e os advogados clamam pela adogdo de um
procedimento, que seja mais eficiente, longe da estrita subsung¢ao do fato a norma,
mas, principalmente, que possa resolver os problemas a partir de premissas
estabelecidas pelo intérprete que o conduza a defensabilidade da solugdo adotada®'.

O sistema de subsuncdo do fato a norma abrange muitos casos, mas, certamente,

® PASETTI, Babyton. A tempestividade da tutela jurisdicional e a funcéo social do processo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 39.

" O principio da proporcionalidade, ja foi objeto de decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica: “Assim, ambas as partes poderao sofrer danos irreparaveis ou de dificil reparagao. Cabe
ao magistrado, com base no principio da proporcionalidade, estabelecer os limites em que a
protecédo a ser concedida lhe paregca mais urgente e de maior relevancia, mesmo que a custa de
outro interesse tutelado” (STJ — AgRg na MC 3.332-SP (2000/0131327-4) — rel. Min. Antonio de
Padua Ribeiro).

8 apud AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Tutela antecipatéria: enfoque em agbes declaratérias e
constitutivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 18.

81 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Editora RT, 2002. p.
311.
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nao € o suficiente para solucionar todos os problemas que emanam na sociedade

atual
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2 CONSTITUICAO FEDERAL E PROCESSO CIVIL

2.1 BREVE RELACAO ENTRE A CONSTITUICAO FEDERAL E O PROCESSO CIvIL

A Constituigdo Federal de 1988, indubitavelmente, norteia-se como
uma ordem juridica fundamental para o Estado Democratico de Direito. Aliada ao
Direito Processual Civil, proporcionam condi¢gbes de garantir uma maior efetividade e
garantia a todo o Ordenamento Juridico e a sociedade como um todo.

Nas palavras de Nelson Nery Junior®*:

Naturalmente, o direito processual se compde de um sistema
uniforme, que lhe da homogeneidade, de sorte a facilitar sua
compreensdo e aplicagdo para a solucido das ameacgas e lesbes a
direito. Mesmo que se reconheca essa unidade processual, € comum
dizer-se didaticamente que existe um Direito Constitucional
Processual, para significar o conjunto das normas de Direito
Processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um
Direito Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios
para o fim de regular a denominada jurisdicao constitucional. Nao se
trata, portanto, de ramos novos do direito processual.

Atualmente, a busca pela fungao social do processo, com apoio a um
efetivo acesso a justica e a maior eficiéncia na prestacao das tutelas jurisdicionais,
bem como satisfagdo e concretude dos direitos materiais, tem possibilitado uma
alianga harmdnica do Direito Processual Civil a Constituicdo Federal, transformando,
inclusive, o processo num instrumento de efetivacdo das tutelas de direito
fundamental.

Sem esquecer que a fungdo social do processo mostra-se
imprescindivel, € importante destacar que o amadurecimento do processo civil,
reconhecido pela Constituicdo Federal, bem como por seu carater publico, foi

primordial para se tornar o mesmo um instrumento de atuagéo e obtencédo ao acesso

82 “Exemplos de normas de Direito Constitucional Processual podemos encontrar no art. 5°, n. XXXV,

art. 8°, n. lll etc. De outra parte, séo institutos de Direito Processual Constitucional o mandado de
seguranga, o habeas data, a agao direta de inconstitucionalidade etc”. NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na Constituicao Federal. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 20-21.
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a justica. Neste sentido, o Estado Democratico de Direito foi testemunha das

inovacdes pelas quais passou o Direito processual civil, conforme abaixo®:

“Foi no relacionamento com o direito constitucional que o processo
mais se distinguiu em seu eminente carater publicistico. Mas néo foi
somente na publicizacdo que se notabilizou o processo moderno.
Além de ter sido, desde logo, reconhecido como instrumento de
atuacao de soberania estatal, aos poucos o carater mais marcante
do instituto foi se deslocando para a sua qualidade civica, até que a
generalidade das Constituicbes democraticas passasse a incluir o
devido processo legal como um dos direitos fundamentais
assegurados aos cidadaos. Mais do que um meio de atuagao da
soberania do Estado, o processo assumiu a categoria de garantia de
acesso do cidadao a tutela juridica declarada e assegurada pelas
Constituicoes”.

O Processo Civil assume um papel de destaque nas Constituicoes
modernas, tendo em vista que o0s seus pressupostos, quais sejam, a agdo, a
jurisdicdo e o processo sao como “mondmios do alicerce tridimensional da
processualistica moderna que se assenta na Constituicao™".

Ademais, ao incluir diversos principios de Direito Processual que nao
estavam anteriormente expressos em seu corpo (tais como o devido processo legal
e o contraditério), a Constituicdo Federal de 1988 assumiu expressamente uma
postura garantista. Neste sentido, comprometeu-se pela necessidade de realizagao
efetiva destes direitos fundamentais, ‘potencializando’ instrumentos processuais a
disposicao de sua nova realidade®.

Segundo Candido Rangel Dinamarco®:

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 ndo se limita a garantia do
devido processo legal como preceito organizatério do sistema. [...]
Alinhada as tendéncias garantisticas modernas, inerentes ao modelo
internacional do processo civil (Comoglio), a Constituicdo brasileira
empenha-se na tutela constitucional do processo - ... — antes nao
explicito e tendo por finalidade a seguranga de um processo justo e

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacéo jurisdicional. insuficiéncia
da reforma das leis processuais. Revista Sintese de Direito Civil e Processo Civil, Porto Alegre,
v.1,n.1,p. 21, jul. 1999.

8 J. Ramiro Podetti,"Trilogia Estructural de la Ciencia Del Proceso Civil” apud ZANETI JUNIOR,
Hermes. Processo constitucional: relacdes entre processo e constituigdo. Genesis: Revista de
Direito Processual Civil, v. 1, jan/abril, 1996. p. 262.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: relacdes entre processo e constituico.
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v.1, jan/abril, 1996. p. 265.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. v.1, p. 199-200.
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équo. A propria clausula due process, agora também explicita (art.
5° inc. LIV), prossegue sendo o repositorio sintético de todas as
garantias em particular, de modo que nao sera legitimo, por violagao
a ela, o processo que nao atenda a qualquer uma delas.

A justificativa para a potencializacdo de garantias processuais pode
advir, certamente, da afirmativa de que o processo seja o “ramo do conhecimento
juridico mais préximo do mundo da vida, da pratica social”®’. Ou seja, o principal
objeto de preocupacédo deste ramo juridico diz respeito a satisfagdo dos seres
humanos, auxiliando-os no bem estar da vida e social. A Constituicdo Federal de
1988, justamente, veio de encontro com a preocupagéo com o social (a exemplo dos
proprios direitos fundamentais), ou seja, inevitavelmente haveria uma unido
harménica entre a Carta Magna e o Processo Civil.

Tal idéia é preconizada por Galeno Lacerda quando afirma que
“‘estamos diante de uma Constituicdo consagradora de liberdades democraticas,
ampla, aberta para o social’®. E nada mais conveniente do que reportarmo-nos ao
inicio deste estudo, quando nos referimos ao processo como um fato social, ou seja,
um esforgo de determinados individuos perante um érgéo do Estado, com dois fins
apropriadamente: “obter a solucdo de um conflito de interesses mediante a definigao
do direito e, em consequéncia, restabelecer-se a harmonia social™®.

Na mesma linha de raciocinio, Dinaura Gomes afirma que “os textos

constitucionais, de grande parte de paises do Ocidente® passaram a tratar como

direitos fundamentais tanto a categoria de direitos civis e politicos quanto a dos

e . . . 91
direitos econdmicos, sociais e culturais

8 SILVA, Ovidio A. Baptista Da. Processo e Ideologia. Genesis: Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, v. 8, n. 29, p. 347, 1996.

8 | ACERDA, Galeno. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 258.

8 | ACERDA, Galeno. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 3.

% Ha uma critica ao pensamento de que os direitos humanos, por terem se originado a partir de um
pensamento ocidental, teriam dificuldade em se universalizar e constituir imperativos éticos que
protegeriam todo e qualquer ser humano, independente do pais e cultura. Boaventura de Sousa
Santos defende que “culturas nao ocidentais, como a islamica e a hindu, tém certas interpretacdes
que também favorecem a idéia de dignidade humana. Assim, ao invés de impor a sua visédo
individualista, latente no conceito corrente de direitos humanos, os ocidentais deveriam estabelecer
um dialogo aberto com esta outras culturas, de modo que cada uma delas se deixasse influenciar
positivamente pela outra, em processo denominado de ‘hermenéutica diatdpica”’. Com isso, seria
possivel desenvolver uma concepgado multiculturalista e ndo eurocéntrica dos direitos humanos,
que acabaria enriquecendo também o conceito ocidental hoje dominante”. SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 20.

%% GOMES, Dinaura Godinho Pimental. Direitos Fundamentais Sociais: uma visdo critica da

realidade brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, ano 13, v. 53,

p. 42, outubro-dezembro, 2005.
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De tal modo, o fortalecimento de lagcos entre o conteudo
processualistico juntamente ao constitucional possibilitaram a aquisicdo de uma

nova etapa para a concretizagao de direitos e sucesso no acesso a justica.

Segundo Galeno Lacerda®:

Sendo o processo um produto do homem, ha de receber a marca
tragica da antinomia que a este caracteriza. Somos seres
simultaneamente individuais e sociais. Tdo importante €& este
antagonismo radicado em nossa natureza, que Aristoteles nele
fundou a sua imperecivel classificacdo da justica, em comutativa, a
reger as relagdes individuais; legal, a regular os direitos do Estado
contra o individuo, e distributiva, a disciplinar os direitos deste em
face da comunidade. Mas acentuou o filésofo que a justica perfeita
nao reside em nenhuma destas em particular, sendo no equilibrio e
na harmonia de todas elas. [...] Antagbnica é também a fungéo do
processo — fazer justica as partes e restabelecer a paz social.

Neste sentido, o processo moderno ganharia contornos constitucionais
e, ao mesmo tempo, a Constituicdo Federal adotaria institutos processuais a fim de
potencializa-los, ou melhor, transformar os elementos processuais em institutos
capazes de tornarem-se garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito.
Eis, deste modo, a dindmica temporal transformadora acerca da mentalidade do

processo.

3.2 A SUPERIORIDADE DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A Constituicdo Federal, tendo em vista ser uma unidade e diploma
supremo comparado aos demais ramos do Direito, € encarada como corolario
indispensavel a todo o Ordenamento Juridico e, conforme ja referido anteriormente,
ordem juridica fundamental de todo o Estado Democratico de Direito. Pode-se dizer
que € a lei suprema de uma nacgado, tanto pela sua superioridade, como pelo
tratamento que ela recebe por todas as demais fontes juridicas existentes.

Ademais, conforme também repisado, a Carta Magna alcanga forte

influéncia e magnitude sobre o Direito Processual Civil, dada a preocupagao deste

% LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 04.
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em tornar-se a cada dia mais efetivo e possibilitar o acesso a justica. E uma ordem,
hierarquicamente elevada, torneada de valores, principios e regras que estabelece
um acompanhamento perfeito de todo o direito infraconstitucional, a fim de torna-lo
mais equanime e coerente.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

Emerge, nitida, a supremacia da Constituicdo como ponto de apoio e
condicdo de validade de todas as normas juridicas, ha medida em
que é a partir dela, como dado de realidade, que se desencadeia o
processo de produgdo normativa, a chamada nomogénese juridica,
que, em nosso direito positivo, por exemplo, esta disciplinada, sob o
titulo do processo legislativo, nos arts. 58 a 69 da Constituicao de
1988. Noutras palavras, pela sua prépria localizagdo na base da
pirAmide normativa, € a Constituicdo a instancia de transformacao da
normatividade, puramente hipotética, da norma fundamental, em
normatividade concreta, dos preceitos de direito positivo — comandos
postos em vigor — cuja forma e conteudo, por isso mesmo,
subordinam-se aos ditames constitucionais. Dai se falar em
supremacia constitucional formal e material, no sentido de que
qualquer ato juridico — seja ele normativo ou de efeito concreto -,
para ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, ha se
mostrar conforme aos preceitos da Constituigao™.

Por oportuno, é possivel afirmar, gragcas a sua imprescindibilidade, que
“todas as sociedades politicas ao longo dos séculos tiveram uma Constituicao,
correspondente a forma de organizagdo e funcionamento de suas instituigdes
essenciais™. Neste sentido, conclui-se que a Constituicdo de cada Estado apenas
nao tem o escopo de descrever suas instituicbes principais, mas sim influenciar sua
ordenacéao, notadamente através de um texto escrito.

Dizer que a Constituicdo € hierarquicamente superior significa dizer
que, pela sua posigéo, natureza e funcédo no ambito do ordenamento juridico, “n&o
existe outra alternativa: afasta-se a lei e aplica-se a Constituicdo”. E neste sentido
que se desenvolve a sua preeminéncia.

A funcdo da Constituigdo, por conseguinte, € criar ou reconstruir o

proprio Estado, organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 14-15.

% BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo de um novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 73.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 17.
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fundamentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de producédo e os
limites de conteudo das normas que integrarao a ordem juridica por ela instituida.
Isto é, de acordo com a sua formulagdo, a Constituicdo de uma nagao €&, em
esséncia, a soma dos fatores reais do poder que regem a sociedade®.

A supremacia da Constituicdo revela-se como postulado sobre o qual
se assenta o proprio Direito Constitucional contemporaneo. Sua superioridade
juridica é justificada pelo fato de que nenhum ato juridico pode subsistir validamente
se for com ela incompativel”. Vérios sdo os meios de controle para que a Carta
Magna possa assegurar sua hegemonia, tal como através do controle da
constitucionalidade, instrumento este que protege, invalida e paralisa quaisquer atos
normativos que sejam contraditérios a ela.

Nas palavras de Renzo Provinciali®:

O Direito Constitucional regula a formacao das leis e € dele que
todas as normas adquirem a sua juridicidade (sentido formal). E
também regula nos seus aspectos fundamentais, as posi¢cdes das
pessoas individuais e as posicdes coletivas, decorrentes das
relacbes dos grupos sociais e dos poderes publicos com individuos e
sociedade. Desta forma o Direito Constitucional se revela a matriz
onde os diversos ramos do Direito buscam a orientagao e a fonte que
serdo especificadas nas normas ordinarias (sentido material). Assim,
também o direito processual (como ciéncia) depende desta matriz.

Como guardia dos Direitos Fundamentais, a Constituicdo assume papel
de relevante valor social em nosso ordenamento juridico. Neste contexto, Konrad
Hesse “ ...indica como objetivos inescusaveis de toda Constituicdo criar e manter a
ordem juridica e a unidade politica, 0 que aponta para a necessidade de visualiza-la

como norma suprema...”.”

% BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74-78.

% BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 84.

% PROVINCIALI, Renzo. Norme de Diritto Processuale nella Constituizione. Milano: Guifré, 1959 apud
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relagdes entre processo e constituicdo.
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v.1, jan/abril, 1996. p. 257.

% Konrad Hesse apud COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional e politica. Revista
Direito Publico, n. 10, p. 05-15, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
http://201.38.128.50/0js/index.php/direitopublico/article/viewFile/181/214. Acesso em: 10 fev. 2010
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Nas palavras do proprio doutrinador acima citado, cujo excerto se

100

O objetivo a perseguir es la unidad politica del Estado. Porque
Estado y poder estatal no pueden ser dados por supuesto, com algo
preexistente. Ellos solo adquieren realidad em la medida em que se
consigue reducir a uma unidad de actuacion la multiplicidad de
intereses, aspiraciones y formas de conducta existentes em la
realidade de la vida humana, em la medida em que se consigue
producir unidad politica. Esta reduccion a la unidad de la
multiplicidad nunca queda definitivamente concluida [...]. Es um
objetivo que viene ya impuesto em el sentido de que la convivéncia
humana sélo es posible em el Estado y a través del Estado. [...] la
unidad politica que debe ser constantemente perseguida vy
conseguida em el sentido aqui adoptado es uma unidad de
actuacion posibilitada y realizada mediante el acuerdo o el
compromiso, mediante el asentimiento tacito o la simple aceptacién
y respeto, llegado el caso, incluso, mediante la coercién realizada
com resultado positivo;, em una palabra, uma unidad de tipo
funcional. La cual es condicion para el que dentro de um
determinado territério se puedan adoptar y se cumplan decisiones
vinculantes, para que, em definitiva, exista “Estado” y no anarquia o
guerra civil.

Neste sentido, observa-se que Konrad Hesse vé na unidade politica o

pressuposto de existéncia do proprio Estado, pois a unidade resulta em organizagao

para a consecuc¢ao dos fins que o caracterizam. Ademais, tem-se que o alcance dos

fins do Estado — contidos na Lei, especificamente na Constituicdo, como norma

fundamental — pressupde o exercicio do poder.

contornos

Sendo assim, a unidade politica de Konrad Hesse tem os seguintes

“A Formaciéon de unidad politica” no significa la produccion de um
armonico estado de coincidéncia general y em cualquier caso no la
eliminacion de las diferencias sociales, politicas o de tipo
institucional y organizativo a través de la nivelacion total. Dicha
unidad resulta imaginable sin la presencia y relevancia de conflictos
em la humana convivéncia. Los conflitos preservan de la rigidez, dés
estancamiento em formas superadas; son — si bem no unicamente —
la fuerza motriz sin la cual el cambio histérico no se produciria. La
auséncia o la represidbn de los mismos puede conducir al

100

HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, 2.ed. Tradugdo de Pedro Cruz Villalon.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 8.

9" HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2.ed. Tradugdo de Pedro Cruz Villalon.

Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 9.
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inmovilismo que supone la estabilizacion de lo existente, asi como la
incapacidad para adaptarse a las circunstancias cambiantes y a
producir nuevas formas: llega entonces un dia em que la ruptura
com lo existente se hace entonces inevitable, y la conmocion tanto
mas profunda. Ahora bien, no solo importa que haya conflictos sino
también que éstos vengan regulados y resueltos. No es el conflicto
como tal el que contiene la nueva forma, sino el resultado al que
aquél conduce. Y, per si solo, el conflicto no posibilita el vivir y
convivir humanos.

Desta forma, a Constituicio Federal de 1988 ¢é um estatuto
fundamental que impbe-se diante daqueles conflitos que s&o inevitaveis na
comunidade. Resolvé-los dando a ultima palavra é escopo para aprimorar a unidade
politica de todo um Estado Democratico de Direito.

A relevancia deste diploma legal é tdo enfatizada, que se pode afirmar
que a partir do momento em que um principio passa a ser positivado pelo texto
constitucional, passam estes a uma nova forma de compreensdo, bem como

interpretacdo e aplicagdo das normas do sistema juridico.

Segundo Ferrajoli102,

[...] se as constituicbes sdo o conjunto de regras do jogo que
garantem a correcao do jogo, estes pactos tém que garantir a todos
os jogadores, comecando pelos mais frageis. Se as constituicdes
tém como destinatarios os poderes constituidos, aqueles nao podem
ser modificados, derrogados ou debilitados por estes mesmos,
sendo somente ampliados e reforcados. Finalmente, se as normas
constitucionais substanciais ndo sdo mais que direitos fundamentais,
estes pertencem a todos que somos, precisamente, os titulares
destes direitos fundamentais. E nesta titularidade comum que reside
o sentido da democracia e da soberania popular.

Neste sentido, nossa Carta Magna exerce um papel de destaque no
ultimo século, ja que é vista como norma de direitos fundamentais intrinsecas ao
Estado Democratico de Direito.

Importante destacar o fenbmeno da constitucionalizagao dos direitos e
garantias fundamentais, fendbmeno este iniciado no século XIX e inspirado nas
declaragbes de constituigdes contemporaneas, buscando erigir formulas e métodos

na busca pela efetividade das garantias. Sabe-se que a partir do momento que um

192 FEERRAJOLI, Luigi. Jueces y Politica. In: Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bortolomé de

I4s Casas. Madrid: Universidad Carlos lll, Afo 4, n. 7., 1999 apud STRECK, Lenio Luiz. A
inefetividade dos direitos sociais e a necessidade da constru¢do de uma teoria da constituicdo
dirigente adequada a paises de modernidade tardia. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, n. 2 (anual), 2002. p. 31.
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direito passa a fazer parte do corpo da Carta Magna, torna-se tutela legitima para as

o 103
aspiragcdées do homem.

Sabe-se que as ultimas décadas assistiram a um momento decisivo,
qual seja, a do reconhecimento e a consolidagdo da forga normativa da Constitui¢ao.
De tal modo, o Direito contemporaneo ¢é caracterizado pela passagem da

Constituicdo para o centro do sistema juridico, onde desfruta tanto da supremacia
. . , 104
formal, que sempre gozou, como também uma supremacia material, axioldgica .

Para Luzia Marques da Silva Cabral Pinto105,

A constituicdo justa’ pode ser utépica, mas, como muito bem
observa MUGUERZA, o seu defeito ndao é ser uma utopia, mas
precisamente o facto de nao deixar de o ser. Por nosso lado, ndo
hesitaremos em subscrever a ‘profecia’ de Macpherson: ‘Sé
sobreviverao as sociedades que melhor possam satisfazer as
exigéncias do proprio povo no que concerne a igualdade de direitos
humanos e a possibilidade de todos os seus membros lograrem uma
vida plenamente humana.

Dentre os bens juridicos que a nossa Constituigdo atual protege,
temos, como ja referido, o direito a vida, a seguranca fisica, ao sossego, ao lazer, a
liberdade fisica, a integridade intelectual, a liberdade de pensamento; a honra; a
liberdade civil, politica e religiosa, dentre muitos outros direitos.

Todavia, pode-se concluir que cada Constituicido € resultado do
contexto social de cada povo que a possui. Ela € a mais simplesmente carta politica
num sistema juridico, e nem um catalogo de promessas e intengbes, mas & sim
norma juridica, ou melhor, arcabouco juridico e fundamental do Estado e também da

Sociedade.106

183 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo federal anotada. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 104.

104 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construgao de um novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 86.

1% CABRAL PINTO, Luzia Marques da Silva. Os limites do poder constituinte e a legitimidade

material da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 218-219 apud STRECK, Lenio Luiz. A

inefetividade dos direitos sociais € a necessidade da construcdo de uma teoria da constituicdo

dirigente adequada a paises de modernidade tardia. Revista da Academia Brasileira de Direito

Constitucional, Curitiba, n. 2, p.31 (anual), 2002.

1% DESZUTA, Joe Ernando. Um direito do trabalho minimo ou um minimo de direito do trabalho?
Bases para um novo direito do trabalho. Revista de Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS, v. 22,
n. 255, p. 44-45, mar. 2005.
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~ : 107
Senédo vejamos " :

Faceta importante a ressaltar € a que a participagdo no processo
para a formagdo da decisdo constitui, de forma imediata, uma
posicao subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto, é ela
mesma o exercicio de um direito fundamental.

Neste sentido, sem embargo de todas as garantias ja mencionadas e
respaldadas pela Constituicdo Federal, sabe-se que o processo € encarado também
como um direito fundamental. Outra afirmacao relevante é acerca da participagdo no
processo, que sera abordada mais a frente, mas que inevitavelmente é englobada

pela faceta dos direitos fundamentais.

3.3 Os DIREITOS FUNDAMENTAIS: DENOMINACAO, “MULTIFUNCIONALIDADE”, EFETIVIDADE,
INTERPRETACAO E RELATIVIDADE

Algumas questdes controversas afloram quando o assunto refere-se a
direitos fundamentais, a comecar por seu préprio vocabulario, eis que ndo ha uma
uniformidade na seara juridica sobre seu nome e conceito, carecendo, por
conseguinte, um proprio rigor terminolégico, a comecar pela propria Constituicao
Federal que se utiliza das expressdes: “direitos humanos”, “direitos e garantias
fundamentais”, “direitos e liberdades constitucionais”, “direitos e garantias
individuais”, “direitos naturais”, “direitos de personalidade”, “direitos publicos
subjetivos” e “liberdades fundamentais”, dentre outros. Ocorre que, por tratar-se de
tema demasiadamente amplo no campo juridico, impossivel delimita-lo a uma
simples circunstancia, eis que torna-se praticamente impossivel sintetizar sua larga
substancia.

Sobretudo, alguns juristas, assim como Paulo Bonavides, indagam a
respeito da utilizagao indiferenciada de direitos humanos e fundamentais, alegando

um “uso promiscuo” por parte de nossa literatura juridica ao lidar com tais

7 DE OLIVEIRA, CARLOS ALVARO. O Processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais, p.
267 apud ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: rela¢cdes entre processo e
constituicdo. Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 1, jan/abril, 1996. p. 258.



52

assuntos'°®. Por sua vez, o doutrinador Willis Santiago Guerra Filho refuta tal idéia

afirmando que “do ponto de vista historico, ou seja, na dimensdao empirica, os

.. . ~ .. L » 109
direitos fundamentais s&o, originalmente, direitos humanos.

A expressao ‘Direitos Naturais’ justifica-se pelo fato de que é inerente a
natureza humana. Tais direitos sdo aqueles inatos, pré-oriundos, originarios por si
S0, pré-estatais, isto €, anteriores ao préprio Estado. O homem ¢é aqui titular por sua
propria condicdo. Mas tal guarida encontra-se ultrapassada, porque sua
fundamentacdo encontra-se reservada exclusivamente a razao ou a natureza das

coisas, além de serem direitos que nao derivam da vontade do Estado, mas

: 110
encontram fundamento na soberania do povo.

Outra denominacgao pouco aceitavel é a expressao ‘direitos individuais’,
eis que remete a uma fase historica do individualismo juridico, oriundo com a
Revolucdo Francesa de 1789, no caso, direitos do individuo isolado, incompativel,
portanto, com a sociabilidade humana. Porém, tal expressao é utilizada pela atual

Carta Magna, no artigo 5°, caput. Também a expressao ‘direitos subjetivos publicos’

30 indivi i 111
nos remete a uma nocgao individualista do homem e encontra-se superada.

Ja os Direitos de Personalidade seriam aqueles equivalentes aos
direitos do homem. Direitos estes inatos, anteriores ao Estado, impostergaveis.
Porém, segundo Arion Saydo Romita, os Direitos Fundamentais sdo caracterizados

por sua historicidade e, portanto, impossivel caracteriza-los ao homem pelo simples

112
fato de ser homem ou pessoa.

1% Conclui o mesmo que as expressdes “direitos humanos” e “direitos do homem” sdo mais utilizadas
por autores anglo-americanos e latinos, enquanto que os alemaes se simpatizam mais pela
expressao “direitos fundamentais”. SIMM, Zeno. Os direitos fundamentais nas relagbes de
trabalho. Revista LTr, v. 69, n. 11, p. 1287, nov. 2005. apud BONAVIDES, P. Curso de direito
constitucional, 13.ed., Sdo Paulo: MALHEIRQOS, 2003. p. 514.

'% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo:

Celso Bastos, 1999. p. 38 apud GOMES, Dinaura Godinho Pimental. O processo de afirmacao dos

Direitos Fundamentais: evolugao histdrica, interagcdo expansionista e perspectivas de efetivacao.

Revista de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 11, n. 24, p. 122, out.-dez. 2003, apud

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo:

Celso Bastos, 1999. p. 38.

ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas rela¢cdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005.

p. 41.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacfes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.

p. 44.

"2 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. So Paulo: LTr, 2005.
p. 45.
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Apesar da evidente divergéncia em distinguir tais conceitos e

discorrendo a respeito das expressodes ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais,

o 113 ~ , . 114
Canotilho "~ propde os seguintes conceitos

Direitos do homem s&o direitos validos para todos 0os povos e em
todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os
direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Ademais, apesar da divergéncia de entendimentos sobre os direitos
fundamentais, sabe-se que tal expressédo ainda € a mais aceita, eis que justifica-se
por diversas razées. A priori porque parece compreender toda a integralidade de seu
conteudo, além de ser mais precisa que todas as outras denominagodes, sem revelar
qualquer tipo de expresséao contraditéria ou ambigua; abarcando as duas dimensdes
contidas na expressdo de direitos humanos, ou seja, tanto a jusnaturalista e
positivista, sem ocorrer em reducionismos. Ainda, porque proxima aos direitos
humanos, mostra-se sensivel a dimenséo ética e moral.'”

Os Direitos Fundamentais surgiram com a necessidade de se fazer
valer a protecéo de direitos individuais e coletivos do ser humano e diversos grupos
frente a possiveis atitudes abusivas ou ilegitimas, buscando, através dos tempos e
diante da onipoténcia estatal, um resultado cada vez mais equilibrado nos conflitos

de interesses.

"3 CANOTILHO, J.J.G. “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, p. 391 apud SIMM, Zeno. Os
direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n. 11, p. 1287, nov.
2005.

"4 Na mesma linha de raciocinio temos José Carlos da Andrade, citado por Uadi Lammégo Bulos que
entende ser possivel detectar trés dimensdes para os direitos fundamentais. A primeira seria que
podem ser vistos como direitos de todos os homens, em todos os tempos e lugares — concepgao
filosofica ou jusnaturalista; segunda é que seriam considerados direitos de todos os homens, em
todos os lugares, num certo tempo — concepc¢éo universalista ou internacionalista e a terceira seria
direitos de todos os homens, num determinado tempo e lugar — concepcédo estadual ou
constitucional. (DE ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo de
1976, Coimbra, Livr. Almedina, 1987, p. 11 apud BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal
anotada. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 101).

"> ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 45.



54

Segundo Rodrigo de Lacerda Carelli: “sao aqueles direitos do homem

que determinada sociedade escolheu por bem inseri-los em seu direito positivo,

sendo resguardados a Constituic,:éo.”116

Nas palavras de Paulo Bonavides s&o'"":

direitos que nao se destinam especificamente a protegao dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém por primeiro destinatario o género
humano mesmo, em um momento expressivo de sua afirmacgao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta.

De acordo com José Afonso da Silva sao "situagdes juridicas, objetivas

e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e

liberdade da pessoa humana.''® Sabe-se que a origem119 dessas garantias remonta
ao antigo Egito e Mesopotamia, aproximadamente ha trés milénios antes de Cristo
onde ja comecavam a se preocupar com questdes de protecao individual frente ao
Estado. Exemplo € o proprio Codigo de Hamurabi, criado em 1690 (A.C.) do qual
consagrava um elenco de direitos como a propriedade, a honra, a dignidade, etc...

A Constituicao Federal de 1988 arrola a comecgar em seu art. 5°, caput,

os direitos minimos, individuais, garantidos estes a qualquer cidadao e coletivos.

Sobre a Carta de 1988, lembra Flavia Piovesan'?:

A Carta de 1988 é o marco juridico da transi¢do democratica e da
institucionalizagcdo dos direitos humanos em nosso pais. Eis um de
seus maiores desagios for a forma de promessa. Apos 21 anos de
regime autoritario, objetivou-se, por meio da Constitui¢do, resgatar o
Estado de Direito, a separagdo dos poderes, a Federagdo, a
Democracia e os direitos fundamentais, a luz da restauracdo da
dignidade da pessoa humana. A Constituicdo Federal de 1988
revela a ansia de refletir o que somo enquanto sociedade e acima
de tudo o que pretendemos ser.

"8 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Direitos constitucionais sociais e os direitos fundamentais: s&o os
direitos sociais constitucionais direitos fundamentais? Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, v. 11, v. 42, p. 252, jan.-mar. 2003.

""" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 73.

"8 SILVA, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo. 31.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 183.

9 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos e meio ambiente do trabalho: titulo executivo

constitucional — tutela jurisdicional. Revista Justica do Trabalho, Porto Alegre, v. 22, n. 258, p.

22, jun. 2005.

PIOVESAN, Flavia; FREITAS JR, Antbnio Rodrigues. Direitos humanos na era da globalizacado: o

papel do 3° setor. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 28, v. 105, p. 79, jan.-mar.

2002.
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Embora a inspiracdo de Constituicdes alema, portuguesa e espanhola
e com fulcro no art. 5°, § 1°, nossa Carta Magna garantiu aplicabilidade imediata as
garantias fundamentais, bem como carater de imutabilidade como condigdo de
clausula pétrea, segundo o artigo 60, § 4°, tornando nula de pronto qualquer emenda
com escopo de abolir tais direitos.

Significa dizer, portanto, que todas as normas fundamentais citadas
pela Constituicdo Federal serdo fundamento e base para todas as demais normas
do Ordenamento Juridico. A sua aplicacdo podera ser feita de modo direto pelo
aplicador da lei, através da interpretacao.

Ainda, no artigo 5°, § 2°, tem-se a ndo exaustividade daqueles direitos.
Nessa linha de raciocinio, Gustavo Filipe Barbosa Garcia leciona: “[...] sua eventual
enumeracgao (em Declaracéo de Direitos, Tratado, Convengéo, Constituigdo ou outro
instrumento juridico ou normativo) ndo é exaustiva. Na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, esta assertiva é claramente verificada no art. 5°, § 20 121

Por este paragrafo, conclui-se que abertura dos direitos fundamentais,
ou seja, nao poderao ser considerados como taxativos pela lei, tendo em vista a sua
imprescindibilidade para a formacado do Estado e da sociedade. Neste sentido, a
Constituicdo Federal ndo esgota o rol dos Direitos Fundamentais.

Em seu artigo 3° propde como fins do Estado a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a
erradicagdo da pobreza e marginalizagdo das desigualdades socias regionais e a
promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacgao.

Tendo em vista a natureza que os direitos fundamentais possuem,
nada mais justo que chama-los de multifuncionais. As classificagbes funcionais mais
conhecidas sdo as de Alexy e Canotilho, sem olvidar que, no Brasil, também merece
referéncia o ilustre jurista Ingo Wolfgang Sarlet. Estas trés classificacbes dividem os

direitos fundamentais em dois grupos: os direitos de defesa e os direitos a

~ 122
prestacOes .

121 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. O Futuro dos direitos humanos fundamentais. Revista Juridica
Consulex, Brasilia, v. 10, n. 232, p. 61, set. 2006.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais. Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 8, n. 29, 1996.
p. 301.
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Ademais, os Direitos Fundamentais exercem varias e diversificadas
fungdes na ordem juridica, o que deflui tanto das consequéncias atreladas a faceta
juridico-objetiva, quanto da circunstancia de existir um leque de posi¢des juridico-
subjetivas que, em principio, integram assim a denominada perspectiva subjetiva.
Essa constatacdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais nao constitui, por
outro lado, nenhuma novidade, eis que encontra fundamento na doutrina de G.
Jellinek, utilizada como referencial para a sua vertente'®.

A preocupagao, muitas vezes que ocorre torneia-se acerca da
efetividade ou ndo desses direitos fundamentais. Preocupado com a efetividade dos
Direitos Fundamentais, Norberto Bobbio, por sua vez, argumenta: “se os direitos
humanos atualmente sdo reconhecidos virtualmente por todos os povos, com
poucas excecoes, o problema é torna-lo efetivos” **.

Dinaura Godinho Pimentel Gomes, seguindo a mesma linha de
raciocinio, afirma que é essencial que o Direito, através de principios ético-morais e
com o apoio da solidariedade social dos juristas preserve o homem “garantindo-lhe
condigdes minimas de existéncia digna, ndo s6 em ‘uma folha de papel’ (expressao
1125

historicamente utilizada por Lassale), mas de forma concreta e efetiva.

A jurista supra referida, em outra obra intelectual, volta a afirmar:

Urge, portanto, fazer valer a Constituicdo Brasileira — para que nao
seja vista como mera folha de papel, no dizer de LASSALLE -
através da tomada de urgentes medidas, norteadas pela idéia de
justica, no sentido de efetivar a promocgao e protecio dos direitos a
vida, a saude, e a dignidade da pessoa humana, tendo como
vertente de correspondéncia a igualdade de oportunidades para
todos os individuos, em oposicdo as graves e crescentes
desigualdades sociais geradas pela globaliza¢ido econémica. '*°

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001. p. 157.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,

1992, p. 25 apud SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos e meio ambiente do Trabalho —

titulo executivo constitucional — tutela jurisdicional. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, v.

22, n. 2258, p. 29, jun. 2005.

12> GOMES, Dinaura Godinho Pimental. O processo de afirmacdo dos direitos fundamentais: evolucéo
histérica, interacdo expansionista e perspectivas de efetivagcdo. Revista de Direito
Constitucional, Sao Paulo, v. 11, n. 24, p. 110, out.-dez. 2003.

26 GOMES, Dinaura Doginho Pimental. Direitos fundamentais sociais: uma visao critica da realidade
brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 13, n. 53, p. 40, out.-
dez. 2005.

124



57

Vé-se, desta maneira, que maior problema ndo € a auséncia de
preceitos e normas a respeito das garantias fundamentais do cidadao, mas sim a
falta de compatibilidade entra a teoria e a pratica, visto que nem sempre os preceitos
passam a existir no mundo dos fatos. Assim, de nada adianta a teoria prever
direitos, se eles ndao saem do papel, ficando sem efetividade e consequentemente
inuteis.

Acerca da interpretacdo dos Direitos Fundamentais, conforme ja
referido anteriormente, a partir do momento em que um principio (direito) passa a ser
positivado pelo texto constitucional, passa este a uma nova forma de compreenséao,
bem como interpretacdo e aplicacdo das normas do sistema juridico, eis que a
Constituicdo Federal caracteriza-se por ser um dos diplomas legislativos que
conferem os aspectos politicos, sociais, coletivos e individuais mais importantes do

cidadao em cada Estado.

Segundo Luis Roberto Barrosom, a interpretagao juridica consiste na
atividade de revelar ou atribuir um sentido a textos ou outros elementos normativos,
tais como principios implicitos, costumes, etc., notadamente para o fim de solucionar
problemas. Nada mais € do que uma atividade intelectual informada por métodos,
técnicas e parametros que procuram dar-lhe dignidade, legitimidade, racionalidade e
controlabilidade.

Todavia, ndo é pelo fato de tratarem-se de direitos e garantias
supremos de uma sociedade democratica, como ocorre em nosso ordenamento
juridico com os direitos e garantias fundamentais descritos na Constituicdo Federal,
que podem estes principios se tornarem absolutos ou massacrarem ideais propostas
pela propria ordem social a fim de trazer bem estar a sociedade, conforme sera
tratado no proximo sub-capitulo.

Sabe-se que o0s principios possuem uma caracteristica impar no
ordenamento juridico, qual seja, a de plasticidade. Isto ocorre porque esses néo
necessitam ser precisos e possuir limites precisos assim como as normas, nao
passando apenas de valores que auxiliam o campo do direito. Dai percebe-se que
diante dos eventuais confrontos, cabera ao intérprete buscar o equilibrio entre tais

colisbes, com a maior lucidez possivel.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 269.
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E o que defende Humberto Theodoro Junior, a seguir128:

Dada a plasticidade dos principios, dentro de qualquer ramo do
direito, inevitaveis sdo os confrontos, as colisdes e as superposicdes
entre eles. Dai a formulagdo de novos principios ou critérios
especialmente concebidos para administrar e solucionar a
convivéncia entre os diversos valores axiolégicos, nas crises
oriundas de concorréncia entre eles. E a partir das idéias de
proporcionalidade e razoabilidade que se logra a harmonizacéo entre
os principios quando se colocam em linha de colisdo. Nao se trata
simplesmente de desprezar um principio e dar total supremacia ao
outro. O que o intérprete deve procurar é o equilibrio entre eles,
demarcando, diante das circunstancias do caso, até que ponto deve
ir a forca de cada um dos principios cortejados. Na maioria das
situagcdes sera possivel aplicar, por parte ou etapas, ambos os
principios concorrentes, tornando mais aparente que real o conflito.
Em outras, a natureza dos interesses a tutela esta, na realidade, sob
o dominio especifico de apenas um dos principios, de maneira que o
outro, que se pretendeu também aplicar deveria ser afastado de
cogitacéo.

Sobre a unidade e harmonia dos direitos fundamentais, sabe-se que,
diante delas nao resta outra alternativa sendo a possibilidade de o juiz colocar a lei
na sua devida perspectiva, fato este inevitavel perante as normas constitucionais, eis
que vinculam a interpretagdo das leis. O mesmo ocorre com as regras processuais
que, sendo lidas a partir dos direitos fundamentais, pressupdem uma interpretagao
da lei segundo métodos classicos e interpretagdes viaveis que irdo conduzir a uma
hermenéutica que outorgue a maxima efetividade ao conteudo da norma
constitucional®.

Por fim, ha o entendimento de que os direitos e garantias fundamentais
nao podem ser utilizados como um “verdadeiro escudo protetivo para a pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuigéo

da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos”"*

, Sob pena de neste caso
termos por violados os principios gerais do Estado Democratico de Direito.
Apesar de preencherem espago de grande responsabilidade no corpo

constitucional e serem tidos como importantes fundamentos para a base de todo o

128 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o

principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 136, p. 49, jun. 2006.
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 10.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 292-293.
3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 62.
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ordenamento juridico, nado podem aqueles ser assinalados como direitos supremos e
absolutos.

Como argumento de reforgo, interessante observar que nenhum
principio, pela necessidade de convivéncia das liberdades publicas, pode ser visto

de forma absoluta, sobretudo quando ha conteudo instrumental, o que exige a

citagdo da maxima do mestre Dinamarco, a respeito da interpretagdo destes™".:

Mas o proprio valor democratico do contraditorio, que nao é um fim
em si mesmo mas um dos meios de construgcdo do processo justo e
équo, ha de ceder ante as exigéncias substanciais de promover o
acesso a justica, em vez de figurar como empecilho a efetividade
desta. Os principios existem para servir a justica e ao homem, néo
para serem servidos como fetiches da ordem processual

Nas palavras de Sandro Nahmias Melo, compreendemos que
"ao partir-se da premissa que os direitos, ainda que fundamentais, ndo sao

absolutos, € que temos que admitir a limitagdo dos mesmos, até para possibilitar o

seu exercicio.”’>% Neste sentido, percebe-se que por mais garantias e conforto que o
Estado Democratico de Direito necessite respaldar aos seus individuos, é impossivel
conferir a aplicagdo de algo que seja absoluto, por mais almejado que isto seja,

como € o que ocorre no caso presente.

Em doutrina, Humberto Theodoro explica133:

Nenhum principio no campo do direito, nem mesmo nos dominios
constitucionais, pode ser visto e aplicado como absoluto. A
segurancga juridica, ainda que merega a qualificacdo de elemento
natural e necessario do Estado de Direito Democratico, ndo escapa a
relatividade inerente & sistematica dos principios de direito. E que os
principios, na sua esséncia nao traduzem preceitos, mas, sim,
valores, os quais, por natureza, sido elasticos, sem contornos e
limites precisos, e exercem muito mais sua fungdo no terreno da
hermenéutica do que no campo das normas, estas, sim,
encarregadas de tragar regras claras e precisas sobre o
comportamento dos sujeitos de direito.

131 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 251.

%2 MELO, Sandro Nahmias. A Garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 11, n. 43, p. 85, abr.-jun. 2003.

133 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranga juridica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 31, n. 136, jun. 2006. p. 48.
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A existéncia de conflitos entre os membros da sociedade e a
impossibilidade de os proprios envolvidos tomarem conta da sua resolugao obriga o
Estado a manifestar o seu poder de “aplicagdo de justica” ou poder jurisdicional, a
fim de trazer estabilidade a vida social. Neste sentido, casos os conflitos, uma vez
resolvidos, pudessem ser rediscutidos, ou se a solug¢ao do juiz pudesse ser negada,
de nada adiantaria a Jurisdicdo. E por este motivo que a decis&o jurisdicional deve
se impor, tornando-se imutavel e indiscutivel™*.

A preocupagdo com a seguranga no ordenamento juridico é tao
elevada que tem trazido a discussdao casos especificos onde trazem grande
repercussao juridica e medo social. Um exemplo pertinente para isto seria a
relativizacdo da propria coisa julgada material, que sera tratada logo mais na
presente dissertagao.

Daniel Sarmento***

, ilustre doutrinador, traz um contraponto na idéia de
Direitos Fundamentais sem Fundamentalismos, ja que a primeira dimensdo que
temos de direitos fundamentais € que sdo nessas garantias que estao constituidos
os valores mais importantes de uma comunidade politica e, de certo modo, acabam
por modelar e influenciar por todo o ordenamento juridico, adequando suas normas
e institutos e exigindo do Estado um modelo de dever de protegao.

Acredita aquele que a incidéncia dos mesmos nédo deve chegar a
amputar todo o espago de liberdade das instancias sociais, limitando por demais
esse caminho, numa sociedade pluralista e democratica. Entende o jurista que
quanto mais a Constituicdo se estende, menos sobra para o poder decisério das
maiorias, tendo em vista que quando limita a expressao da liberdade de decisdo da
vontade popular, mais vai contra o principio democratico.

Defende o mesmo que a hipertrofia constitucional transforma a Lei
Maior num instrumento totalitario, que asfixia as for¢cas sociais e subtrai-lhes o
espaco vital de atuacéo, valendo-se isso ndo apenas para o legislador, mas também
ao intérprete. Isso porque por mais que uma Constituicdo almejar buscar, um
resultado inevitavel da realidade social € a dimensao utdpica, pois ha certos limites

impossiveis de se superar.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 60-61.

%®* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 170-172.
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B¢ opina sobre uma Constituicdo

Nesse sentido, Daniel Sarmento
aberta, que possua uma Lei Fundamental de plasticidade material suficiente para
abrigar ideologias diferentes, sem atrofiar de modo algum qualquer delas. Os
Direitos Fundamentais, por sua vez, n&o significariam o engessamento da
sociedade, cabendo, ao contrario, ampliar o debate entre idéias e debates

divergentes, dando ensejo a um pluralismo de concepgdes.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 173-174.
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3 A PARTICIPACAO DOS LITIGANTES NO PROCESSO, O DIREITO DE DEFESA
E A CONSTITUICAO FEDERAL

3.1 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO NO PROCESSO

Um tema de grande repercussado atual diz respeito acerca da
participacao dos litigantes na atividade jurisdicional como um direito de legitimacao
conferido pelo Estado Democratico de Direito, sem, contudo, esquecer, de matérias
atinentes ao acesso a justica e a importancia que exerce a fungdo social do
processo.

Segundo Lucio Grassi de Gouveia™’:

O processo devera orientar-se pelo didlogo e comunicagéo entre os
sujeitos processuais, privilegiando tais aspectos em detrimento de
um enfoque estratégico ou duelistico. Tal aspecto, acrescido pela
oralidade, do aumento da atividade do juiz que deixa de ser um mero
expectador de uma disputa das partes, da possibilidade de
adequacéo das regras processuais quando inadequadas para a justa
composigao do litigio, da atenuacdo da preclusdo na alegacéo de
fatos (apesar de o processo civil brasileiro ser dotado de forte carga
de preclusividiade) e na prevaléncia do mérito sobre a forma
demonstram uma completa modificacdo de paradigmas, que afasta
uma concepg¢ao de processo civil nos termos de um liberalismo
classico burgués, criando uma legislagado sintonizada com idéia de
um Estado Social de Direito. Prestigia-se a idéia de
instrumentalidade do processo, evitando a supervalorizacdo das
regras técnicas em detrimento dos principios fundamentais do direito
processual, buscando uma humanizagdo do processo, de modo a
que este consiga ser para todos os membros da sociedade um
eficiente meio ético e técnico de pacificacdo social, dotado de
efetividade, que é obtida através da cooperagdo entre os sujeitos
processuais para a busca do que se convencionou chamar de
verdade real, se bem que entendamos que nenhum processo
garante a descoberta da referida verdade.

Antes do inicio acerca do estudo sobre participacdo, mister fazer uma

introducéo sobre aspectos gerais atinentes ao proprio assunto, como se faz a seguir.

137 GOUVEIA, Lucio Grassi De. A fungao legitimadora do principio da cooperacdo intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 36-37, jun. 2009.
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Pela expressao “sujeitos do processo” entendem-se, de regra, aqueles
que formam a relagdo minima necessaria a instauragdo do processo, angular
segundo a maioria da doutrina. Classicamente apontam-se o autor e o réu como
sujeitros parciais, e como sujeito imparcial, o juiz.

Segundo Maria da Gloéria Colucci®:

S&o pelo menos trés os sujeitos do processo: o autor, o réu e o juiz.
Autor e réu sao sujeitos principais parciais, pois 0 que pretendem em
juizo é que prevalegcam seus respectivos interesses, ao passo que o
juiz, como representante do Estado, é sujeito principal imparcial. No
processo, porém, ndo ha apenas juiz e partes, pois dele participam
varios outros sujeitos secundarios, tais como auxiliares do juizo; a
vitima, na agao penal; o terceiro interveniente, etc.

Neste sentido, percebe-se que além do autor, réu e juiz, tornam-se
também indispensaveis os 6rgaos auxiliares da Justiga; os respectivos advogados, e
também, em alguns casos, aqueles sujeitos representados pelo litisconsoércio ativo,

passivo, misto ou reciproco.

Em relacdo ao Juiz, Grinover, Cintra e Dinamarco aduzem™:

Como sujeito imparcial do processo, investido de autoridade para
dirimir a lide, o juiz se coloca super et inter partes. Sua superior
virtude, exigida legalmente e cercada de cuidados constitucionais
destinados a resguarda-la, é a imparcialidade. A qualidade de
terceiro estranho ao conflito em causa é essencial a condi¢do de juiz.

Ja em relacgédo as partes, Grinover, Cintra e Dinamarco afirmam™®;

Autor e réu séo os principais sujeitos parciais do processo, sem 0s
quais ndo se completa a relagdo juridica processual. Se todo
processo se destina a produzir um resultado (provimento
jurisdicional) influente na esfera juridica de pelo menos duas pessoas
(partes), é indispensavel que a preparagao desse resultado seja feita
na autoria; denunciagéo da lide; chamamento ao processo; oposigao;
embargos de terceiro; recurso de terceiro prejudicado.

1% Colucci, Maria da Gléria Lins da Silva. Licdes de teoria geral do processo. 3.ed. Curitiba: Jurua,
1996. p. 129.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.294.

0 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.295.
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“As partes na relagdo processual sdo os sujeitos ativos e passivos da
relacdo de direito substancial que nela se controvertem.”** Num sentido processual,
sao as pessoas que pedem ou em relacdo a quem se pedem a tutela jurisdicional.
Segundo Chiovenda: “parte litigante é aquela que pede em seu préprio nome, ou em
cujo nome é pedida, a atuagdo da vontade da lei, e aquela em face de quem essa

1142

atuacao é pedida™*. Num sentido mais amplo, é possivel definir a parte como um
sujeito do processo, ou seja, toda a pessoa que de certa forma participa do
procedimento em contraditério, tal como o assistente ou o Ministério Publico, dentre

outros™®.

Para Paulo Cesar Conrado*:

As partes sao os sujeitos de direito que configuravam, ja antes e de
ordinario, na relagdo juridica de direito material que se tornara
controvertida. Falamos, de um lado, em parte ativa, que coincide com
a figura do pretenso titular do direito de acéo (ou seja, o autor, aquele
que pede a prestagao da tutela jurisdicional); e, de outro, em parte
passiva, que diz com a figura do réu, aquele perante quem é pedida
a prestacao da tutela jurisdicional.

E de fundamental importancia que as partes preencham as condicdes
da acdo, no plano da acéo, e os pressupostos processuais, no plano do processo,
para que sejam validamente consideradas como tal e seus atos sejam reconhecidos,
sob pena de prejuizos (art. 13 do CPC) como a extingdo do feito, revelia, exclusdo
de terceiro, dentre outras situacoes.

Os pressupostos processuais referentes aos litigantes sdo: a
capacidade de ser parte (capacidade juridica, artigo 1° do Codigo Civil Brasileiro), a
capacidade de estar em juizo (exercer os direitos e deveres processuais) e a
capacidade postulatoria (direito de agir e falar em nome das partes no processo)'*.

A capacidade de ser parte relaciona-se com a aptidao para adquirir

direitos e obrigacdes (Art. 1°, Cédigo Civil). A regra ainda é a de que, ninguém pode

! SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 26.ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 355.

2 CHIOVENDA apud SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil.
26.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v.1. p. 357.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 143.

4 CONRADO, Paulo Cesar. Introducdo a teoria geral do processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 165.

“® SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 26.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 361- 370.
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buscar, em nome proprio, direito alheio, exceto se autorizado por lei. De modo
diverso, a capacidade de estar em juizo, ou seja, de exercicio dos direitos que
postula, por ser titular destes, difere, sobretudo quanto ao prisma, da capacidade de
ser parte, podendo ser exigido complemento a esta. Assim, ha capacidade plena
quando se reunem a capacidade de direito e de exercicio na pessoa, 0 que nao
ocorre, a titulo de exemplo, com os incapazes na ordem civil, devendo ser assistidos
ou representados a depender do grau.

Por fim, a capacidade postulatéria tem relacdo com a necessaria
representacao por advogados, privados, publicos, ou mesmo do Ministério Publico, a
depender da natureza da demanda.

Sendo o processo um meio de resolugédo de conflitos pelas partes, pelo
qual devem participar ativa e racionalmente, juntamente com o 6rgao jurisdicional,
deve aquele oferecer instrumentos de protecido e realizagdo dos direitos dos
individuos, e ser, também, espaco de democracia e exercicio entre tais direitos'*.

A capacidade de interacdo que possui o processo leva alguns

1147

doutrinadores a classifica-lo como um ‘sistema interacional’'"’, eis que se desenvolve

através de uma influéncia entre as partes e o 6rgéo jurisdicional. Por sua vez, outros
doutrinadores classificam o processo, dada a obviedade desse intercambio mutuo,
como uma ‘estrutura dialética’*.

Na doutrina, José Miguel Garcia Medina assevera'*:

O Direito de exigir do Estado a prestacao jurisdicional (direito de
acao) corresponde ao denominado status positivo (ou status
civitatis). No status passivo (ou status subjectionis) leva-se em conta
a sujeicdo do individuo ao Estado; no negativo (status libertatis), a
liberdade frente ao Estado. Assim, o status libertatis tem a ver com a
faculdade de agir em juizo, que condiciona o inicio da atividade
jurisdicional (art. 2° do CPC); sob outra face, ao exercer o direito de
agao a parte reclama do 6rgéo a prestacéo jurisdicional que lhe deve
ser conferida pelo Estado (status positivo); mas o pedido
apresentado pelo autor pode ser ou nao julgado procedente, e a este

146 MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de

conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009. p. 36.

Paul Watzlawick, Janet Helmick Beavin e Don D. Jackson. Pragmética da comunicagéo

humana, p. 109 apud MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e

processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2009. v.1. p. 45.

Elio Fazzalari. Instituic6es de direito processual civil, p. 119-120 apud MEDINA, José Garcia;

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT,

2009. p. 38.

' MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 38.
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resultado se submeterao as partes, o que € manifestagao do status
subiectionis. Além destas formas de status, reconhece-se que as
partes tém status activus processualis, isto é, o direito de participar
“no procedimento da decisdo da competéncia dos poderes publicos”.
Tal participacdo nao se limita ao direito de se manifestar e de ser
ouvido, mas, mais que isso, consiste em poder influir decisivamente
nos destinos do processo. [...] Devem, pois, todos os atos e fases do
processo propiciar a participacdo procedimental destas, a fim de que
estas tenham condi¢gdes de, ao pleitearem a protegdo juridica
adequada a um determinado direito material, poderem influir no
processo de formacgao da solugao juridica apropriada ao caso.

Conclui-se, neste momento que, a legitimagdo pela participagao
decorrera da efetiva participacao das partes na formagao da decisao. Tal legitimacao
encontra respaldo no fato de que no processo de interpretacdo constitucional estao
potencialmente vinculados todos os orgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicao™°.

Ademais, a presenca de principios fundamentais ligados a participagao
dos litigantes, tais como a ampla defesa e o contraditério, transforma a interagcéo
entre os mesmos num importante instrumento de consolidagdo do processo e
motivacao das decisdes judiciais.

Desta forma, é possivel exigir um poder de cooperagao advindo pelos
participantes, bem como de terceiros, no sentido de colaborarem entre si para que o
processo atinja seus fins através de um modo e tempo razoavel. Tal imposi¢gao nao
deve ser considerada mera faculdade ou 6nus, mas sim como um dever de
cooperagao, com intuito de se chegar ao fim do processo do modo mais pertinente
possivel. Por o&bvio, essa cooperagdo também pode ser exigida do orgao
jurisdicional®™*. (artigo 14 do Cddigo de Processo Civil).

Ademais, espera-se que as partes também contribuam para o acesso
ao descobrimento da verdade no processo. E o que defende Carlos Augusto de
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Assis™*, quando afirma que embora se espere que as partes procurem o seu proprio

sucesso no processo, devem atuar colaborando na descoberta da verdade. Ha uma

%0 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituigéo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 13.

" MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009. p. 50.

%2 ASSIS, Carlos Augusto De. O dever de falar a verdade e o processo civil. Revista IOB de Direito
Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 11, n. 61, set.-out. 2009. p. 92.
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esperanga de que as partes ajam a fim de corroborar com a administracdo da
Justica, tendo em vista o proprio carater dialético do processo, eis que se tornam
colaboradores necessarios e através de suas acgdes combinadas auxiliardo na
eliminacao do conflito ou na controvérsia que os envolvem.

Observa-se a importancia, neste contexto, sobre normas gerais do
Processo Civil Brasileiro, tais como acerca do artigo 339 que afirma: “ninguém se
exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade”.

Nas ligoes de Moacyr Amaral Santos', em comentario ao dever de

verdade exigido pelas partes:

[...] exporem as partes os fatos em juizo conforme a verdade, isto é,
“fazer as suas comunicacdes de fato com inteireza e veracidade”. De
tal modo, a exposicdo dos fatos, na inicial ou na contestagcdo, bem
como no andamento do processo, tera que guiar-se segundo a
verdade que deles tenham as partes. O interesse destas n&o pode
sobrepor-se a verdade, que comunicam ao juiz € que querem ver
reconhecida pela sentenca. Tal a situagdo a que se sujeitam as
partes como sujeitos da relagdo processual. [...] Se a parte tenta
defender-se com a mentira, arrisca-se, em face da arma que tem o
juiz de “desumir argumentos de prova” do seu comportamento,
prejudicar-se mais do que se dissesse a verdade.

Importante lembrar, todavia, que ndo é exigivel que as partes
produzam espontaneamente provas contra si mesmas. Apenas € esperado que nao
apresentem provas intencionalmente falsas, mentirosas ou inidéneas.

Tendo em vista que todos os sujeitos que dependem ou vivam sob o
contexto de uma norma, passam a ser, diretas ou indiretamente, intérpretes dela,
entdo, os destinatarios das normas séo, também, seus participantes ativos.

Alexandre Freitas Camara define™*:

Assim como nas outras duas funcdes estatais, também no exercicio
da funcédo jurisdicional deve ser assegurado aos interessados o
direito de participar dos procedimentos que tém por fim a elaboragao
dos provimentos. Tal participacdo se concretiza na garantia
constitucional do contraditério, que pode, assim, ser compreendido
como o direito de participacdo no processo que tem por fim legitimar

%3 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentérios ao codigo de processo civil. 6.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. v. 4. p. 60-61.

% Camara, Alexandre Freitas. LicGes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 52-53.
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o procedimento estatal que nele se forma. Em outras palavras, s6 se
podera ter como legitimo um provimento jurisdicional emanado de
um processo em que se tenha assegurado o direito de participagao
de todos aqueles que, de alguma forma, serdo atingidos pelos efeitos
do referido provimento. Decisdes proferidas sem que se assegure o
direito de participagdo daqueles que serdo submetidos aos seus
efeitos sao ilegitimas e, por conseguinte, inconstitucionais, ja que
ferem os principios basicos do Estado Democratico de Direito.

Neste caso, o processo necessitard de um legitimo exercicio da
jurisdicdo e de uma efetiva participagdo das partes, mas nem sempre tal
participacdo sera suficiente para garantir o efetivo exercicio da jurisdicdo, pois de
nada adiantara se a tutela de direito material nao for alcangada™®.

Diferentemente do que ocorre no processo legislativo, onde o ato de
positivacdo de poder — a lei — é fruto da participacdo de membros eleitos,
significando participacdo indireta, e do que ocorre através das formas de
participacéo direta (tal como o referendo popular, plebiscito, iniciativa popular, agao
popular, etc.,), o exercicio do poder no processo jurisdicional ndo depende da
técnica representativa e ndo se assenta nos fundamentos da democracia
participativa, ou melhor, nas idéias voltadas a permitir a participacdo direta do
cidadao no poder™®.

Ou seja, em muitos casos, quando ha a referéncia aos principios
estruturais do Estado Democratico de Direito, percebe-se que o atendimento e uso
excessivo a um dos Poderes como o do Legislativo ndo € suficiente para garantir a
democracia na sociedade caso nado haja um equilibrio na interacdo e
desenvolvimento de todos os demais Poderes existentes em nosso Ordenamento
Juridico, tal como o Judiciario e Executivo, eis que necessita-se de um equilibrio
nessa interagdo para que a participagado popular esteja presente em todos os meios
de concretizagao de forca presentes.

No processo jurisdicional, por exemplo, o juiz profere atos de
positivacao de poder, no sentido de que suas decisdes sdo impostas ao particular,
dado a inevitabilidade da jurisdicdo, pouco importando a opinido deste. A
participacado dos litigantes nesta modalidade processual ndo deriva do fato de que

eles estdo ai preocupados em participarem diretamente do poder.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 399.
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 407.
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Tendo em vista que o magistrado € um constante intérprete, sabe-se
que inobstante acerca de normas constitucionais ou infraconstitucionais, a
concretizacdo desta atividade apenas se realizara no caso trazido ao seu
conhecimento, através de fatos especificos e na perspectiva dos direitos
fundamentais. Isto €, em principio, a interpretacao pelo juiz deve pautar-se conforme
a Constituicdo, com ponderacdo de valores entre os direitos fundamentais
adequados e o bem protegido pela lei. Paulo Bonavides explana: “o aplicador da
norma deve inclinar-se pela interpretacdo que conduza a constitucionalidade da
norma, embora por outra via pudesse considera-la inconstitucional”'®’.

Além do mais, sabe-se que n&do s6 em noOssoO pais, assim como em
inumeros outros, grande desafio € o de tornar efetivo o acesso a justica, eis que
aliado ao processo de globalizagdo atual, ndo existe uma previsdo de atuagédo de
politicas publicas sustentaveis que sejam satisfatorias para um efetivo cumprimento
das tutelas jurisdicionais, ou, mesmo que ocorra tal previsdo, ndo sao suficientes
para estabelecer instrumentos com o objetivo de fazer com que este fendbmeno atue
ou alavanque e implemente alguns dos direitos humanos fundamentais enunciados
pala Carta Magna de 1988.

Neste sentido, Robert Alexy"™®:

“[...] E inevitavel colocar no centro da discussdo a relacdo entre os
direitos fundamentais e a democracia. Como a lei deve ser
compreendida a luz dos direitos fundamentais, o que significa que o
juiz também controla a constitucionalidade das leis a partir dai, é
evidente que esses direitos podem se sobrepor a maioria
parlamentar. Dai se falar em uma verdadeira luta pela interpretacéo
dos direitos fundamentais e se advertir que o arbitro dessa luta ndo
€ 0 povo, de onde emana o poder, mas sim 0 juiz, perguntando-se se
isso nao colocaria em risco o principio democratico. Alexy lembra
que existem trés formas de contemplar a relagdo entre direitos
fundamentais e democracia: uma ingénua, outra idealista e uma
ultima realista.”

Confrontando esta idéia, Peter Haberle faz referéncia ao fato de que o

juiz, longe de um livre arbitrio, deve permanecer em constante comunicagdo com as

partes, bem como com o mundo juridico em si, sendo vejamos™”’:

*7 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional. 7.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 473-480.

%8 Robert Alexy, Los Derechos fundamentals apud MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
processo. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 89.
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A vinculacéo judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional dos
juizes ndo podem escamotar o fato de que o juiz interpreta a
Constituicao na esfera publica e na realidade [...] O juiz ndo se deve
deixar influenciar em um caso concreto pela opinido publica. Ele
esta, porém, em permanente comunicacdo ou em um dialogo
duradouro com as partes, com os colegas do proéprio tribunal, com os
tribunais do mesmo nivel, com os tribunais superiores ou inferiores,
bem como o mundo juridico, com a ciéncia, com o0 povo e a proépria
opinido publica.

E justamente neste sentido onde se torna o juiz participe também da
relacdo juridica processual, a medida que ocupa uma posi¢do central de 6rgao
publico interessado a fornecer justica de modo melhor e mais rapido. Esta idéia de
dialeticidade no processo retira qualquer caracteristica de inquisitividade para
transforma-lo num processo dispositivo, onde as partes passam a ter oportunidade
de participar de modo critico e construtivo, interferindo diretamente no andamento do
processo e participando na elaboragao da decisao final. Ou seja, o método dialético
amplia as possibilidades, apesar de obrigar ao confronto, mas atenua o perigo de
opinides preconceituosas, eis que favorece a formagdo de um julgamento mais
aberto e ponderado™®.

Ademais, segundo Enrique Dussel, tendo em vista ser o processo um
mecanismo de comunicagdo entre as partes, € necessario que estes sujeitos
estejam em condigdes de compreenderem e de serem compreendidos, no sentido
de serem identificados pela relagdo juridica processual como seres concretos e n&o
abstratos. Neste sentido, o juiz, ao proferir a sentencga, deve ter consciéncia da vida
e do contexto sdcio-econdmico completo em que as partes estao inseridas. ***

Neste contexto, a fungdo que o magistrado exerce, como intérprete da
lei, faz com que o mesmo viva a norma, eis que quem “vive a norma acaba por
interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la”*®.

Esta responsabilidade trazida a pessoa do magistrado vem conferir ao

mesmo uma fung¢ado de julgador diferente da funcdo exercida pelo legislador, eis que

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: Contribuicdo para a interpretragdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 31.

1% GOUVEIA, Lucio Grassi De. A funcéo legitimadora do principio da cooperagao intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, jun. 2009. p. 39.

'®" Enrique Dussel. Etica da libertagdo, p. 437 e ss apud MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa

Arruda Alvim. Parte geral e processo de conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009. p. 46.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo: Contribuicdo para a interpretragdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigéo.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 13.
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0 juiz necessita preencher certas condigdes e critérios que o tornardo apto ao
processo de decisdo do Direito, tais como a submissdo a certos principios
constitucionais/processuais, a analise de casos até entdo ainda nao resolvidos e
uma necessidade de olhar critico sobre todos os tempos existentes no processo,
quais sejam, o passado, o presente e o futuro. E neste momento em que se
encontra uma ampla liberdade conferida a pessoa do magistrado, tendo em vista

que, sem ela, o mesmo nao pode atuar, eis que encontra-se ‘engessado’.

163

Nao obstante o direito de participagao™ conferir as partes os efeitos

das decisdes proferidas no processo, sabe-se que o mecanismo técnico juridico
capaz de expressar o direito de alguém participar de um processo que o afeta em
sua esfera juridica € o do contraditorio, presente na Constituicdo Federal na
qualidade de direito fundamental, conforme ja referido em capitulos anteriores (Art.
5°, LV, CF)™.

Porém, segundo Luiz Guilherme Marinoni, o principio do contraditério

nao é suficiente para expressar este direito, sendo vejamos'®:

[...] o contraditério, como mecanismo que garante a possibilidade de
participagcdo das partes, ainda que mediante alegag¢des, provas,
etc.,ndo ¢é suficiente para garantir a legitimidade do processo
jurisdicional. Para tanto, além da imprescindibilidade da publicidade
dos atos do juiz, tem vital importancia a fundamentacdo das suas
decisdes, particularmente em razdo de uma circunstancia ainda nao
considerada pela doutrina processual. [...] Como a interpretacdo dos
direitos fundamentais ndo é do povo, de onde emana o poder, mas
sim do juiz, pergunta-se se ai ndo estaria sendo colocado em risco o
principio democratico, ja que o juiz, ndo legitimado pelas urnas,
estaria se colocando acima do legislador, por elas legitimado. Diante
disso, constata-se que a legitimacdo da jurisdigdo, no Estado
constitucional, € mais complexa, exigindo bem mais do que a simples
e tradicional participagdo em contraditério. A questdo do contraste da
lei com os direitos fundamentais, ao contrario de uma afirmacéao
fatica ou de uma prova — por exemplo -, requerer um contraditério
diferenciado, diante da natureza especial da questdo sobre a qual
incide.

163 Segundo Luhmann, “participagdo no processo nédo significa aptiddo para aceitagao de decisdes e
preparagao para se recuperar de eventuais decepgdes...” apud HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a
interpretracao Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1997. p. 31.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 407

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 407—-408.
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Ademais, é imprescindivel observar que o resultado de uma deciséo
legislativa difere da decisao jurisdicional pelo fato da segunda ser tomada pela
exclusiva e sozinha pessoa do juiz, apesar de nada impedir que tal determinagéo
seja reapreciada através de recurso e formacao jurisprudencial. E por este motivo
que o magistrado tem a fungédo de motivar suas decisdes'*®®, demonstrando, de modo
pertinente e racional, o caminho que alcangou para chegar a tal resolucéo.

E o que ensina o autor supra referido®:

A legitimidade da decisao jurisdicional depende nao apenas de estar
0 juiz convencido, mas também de o juiz justificara racionalidade da
sua decisao com base no caso concreto, nas provas produzidas e na
convicgdo que formou sobre as situacdes de fato e de direito. Ou
seja, ndo basta o juiz estar convencido — deve ele demonstrar as
razbes de seu convencimento. Isso permite o controle da atividade
do juiz pelas partes ou por qualquer cidadao, ja que a sentencga deve
ser resultado de um raciocinio légico capaz de ser demonstrado
mediante a relacdo entre o relatério, a fundamentacdo e a parte
dispositiva.

Esta possibilidade que os litigantes detém de “reagirem” em face da
prépria atividade jurisdicional traduz uma caracteristica bem peculiar dos atos
processuais, qual seja, a de que eles n&o sao lineares, nem unidirecionais, ou seja,
nao se esgotam com a publicagdo da decisdo judicial, mas sao, sim, circulares e
bidirecionais, eis que podem sofrer interveng¢des contrarias de ambas as partes, pela
exigéncia de novos atos judiciais. Resta concluir, neste caso, que os
pronunciamentos judiciais repercutirdo positivamente ou negativamente na
sociedade, dependendo da relagdo com o meio social e econdmico onde estiverem
preenchidos'®.

Nesta conjuntura, percebe-se que a participagdo das partes no

processo nao pode deduzir-se apenas nas interferéncias diretas que os litigantes

%6 DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. DECISAO
INTERLOCUTORIA. MOTIVACAO. TUTELA ANTECIPADA. FALTA DE REQUISITOS. 1. A
decisdo, para ser valida, nao precisa ser prolixa, mas deve ser precisa, clara, apontando os
motivos que formaram o convencimento do Magistrado. 2. Tutela antecipada podera ser deferida
desde que, existindo prova inequivoca, o juiz se convenga da verossimilhanga da alegacgao e haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. ( TJPR., Agravo de Instrumento
294245-6, Décima Quinta Camara Civel. Relator Desembargador Paulo Habith, data do
julgamento 10 de agosto de 2005. ).

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 108.

%8 MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 43.
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assim o fazem, como através das peticdes e produgdes probatdrios, por exemplo,
mas também na fiscalizagcdo e acompanhamento da propria atitude daquele de
guem mais se espera a imparcialidade nesse mecanismo jurisdicional — o juiz'®.

Dai surgem dois aspectos: o dever das partes em cooperar com 0 juizo
ou tribunal e o dever do juizo ou tribunal cooperar com as partes. Conforme ja
referido, as partes tém o dever de agirem através dos principios da boa-fé, ou seja,
em hipotese alguma devem se utilizar de artificios tais como a litigancia de ma-fé ou
0 abuso de direito. Ja na relagdo inversa, seriam quatro os aspectos que deveriam
ser estabelecidos: o dever de esclarecimento, dever de prevengao, dever de
consulta e dever de auxilio'.

Todos estes deveres servirdo de amparo as partes e porque nao, para
proporcionarem um melhor relacionamento entre elas e o magistrado. Por isso,
todos os esclarecimentos necessarios deveréo ser carreados aos autos, bem como
quaisquer deficiéncias de pedidos ou alegac¢des, necessariamente, devem ser
sanadas e supridas. Em muitos casos, as partes encontram-se com dificuldades de
compreensao sobre determinado elemento e neste sentido deve o juiz satisfazer
todos estes anseios e expectativas a fim de efetivar a tutela jurisdicional adequada.

Embora a agéo seja um direito abstrato, entendimento este que ganhou
respaldo com o tempo, sabe-se que os individuos em litigio sdo seres humanos em
expectativas e embora exista uma busca incansavel pela satisfacdo da tutela
material de direito, ndo podemos esquecer que antes de serem litigantes, sao
pessoas comuns com limitagdes, anseios, insegurangas e duvidas.

E justamente neste sentido que, “a deciséo judicial legitima-se pela
efetiva oportunidade dos agentes processuais participarem ativamente de sua
construgdo. Agentes que interagem, dialogam, participam e cooperam™’*.

Neste sentido, o magistrado, ao aplicar o instrumento para atuagao do

poder jurisdicional, deve ater-se a idéia de necessidade da tutela juridica de direito

19 Segundo Peter Haberle: “o juiz constitucional ja ndo interpreta, no processo constitucional, de
forma isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de participagdo ampliam-se
acentuadamente. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a interpretracdo Pluralista e “Procedimental” da
Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor:, 1997. p. 41.

' GOUVEIA, Lucio Grassi De. A fungéo legitimadora do principio da cooperagéao intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 33, jun. 2009.

" GOUVEIA, Lucio Grassi De. A funcéo legitimadora do principio da cooperagéo intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 35, jun. 2009.
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material ser satisfeita'’?

, € quem melhor poderia fiscalizar a satisfacdo destas
necessidades, senao as proprias partes interessadas em questao.

Sobretudo, a fiscalizacdo da tarefa de elaborar leis, bem como a de
aplica-las é tarefa que merece ser apreciada com cautela. A priori, conclui-se que
exigir que o Poder Legislativo seja capaz de prever todos os acontecimentos e
necessidades de uma sociedade, legitimando tais condutas num ordenamento
juridico, de modo taxativo ou em “numerus clausus”, é tarefa utépica demais para
ser admitida, ainda mais quando nos referimos ao contexto sécio-cultural de hoje.

Com efeito, “para que a sociedade possa se conservar & mister

173
@)

delimitar a atividade das pessoas que a compdem mediante normas juridicas. S

. : . . . 174
grupos sociais sdo fontes inexauriveis de normas, porém, é o Estado '~ que

condiciona a criagdo dessas normas, dentro da sociedade politica.
Neste caso e na sociedade pluralista atual, a existéncia de uma norma

17> dentro desta moldura,

processual aberta outorga ao juiz o poder de identificar
quais os instrumentos necessarios a serem utilizados, mas também aos proprios
litigantes, no sentido de capacita-los a usufruir de institutos até entdo preenchidos
por conceitos indeterminados, como o caso da tutela antecipatéria, fundada em
“abuso de direito de defesa” (art. 273, 1l CPC)".

177.

Por conseguinte, Luiz Guilherme Marinoni argumenta’’:

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 112.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito brasileiro: teoria geral do direito civil. 14.ed. Sao Paulo:

Saraiva, 1998. p. 6.

% “Nao é somente o Estado a fonte exclusiva de normas de direito, mas ele é uma organizagéo
territorial capaz de exercer o seu poder sobre as associagbes e pessoas, regulando-as, dando
assim uma expressao integrada as atividades sociais. Donde se conclui que o Estado € uma
instituigdo maior, que dispde de amplos poderes e que da efetividade a disciplina normativa das
instituigdes menores. De modo que uma norma so6 sera juridica se estiver conforme a ordenagéo
da sociedade politica; logo, o Estdo é o fator de unidade normativa da nagéo.” (DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito brasileiro: teoria geral do direito civil. 14.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
p. 7).

' Como podemos visualizar no seguinte exemplo: “EMENTA DECISAO MONOCRATICA DO

RELATOR. ART. 527, INC. Il, DO CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE EFEITO

SUSPENSIVO INDEFERIDO. AUSENCIA DE VERSOSSIMI-LHANCA. AGRAVO CONVERTIDO

EM RETIDO. (Processo: 0596493-6, 09/07/2009, Relator: José Sebastido Fagundes Cunha, 82

Camara Civel, decisdao monocratica, Foro Central da Comarca da Regido de Curitiba).

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 121.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 121-122.
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[...] Essas regras decorrem da aceitagdo da idéia de que a lei ndo
pode atrelar as técnicas processuais a cada uma das necessidades
do direito material ou desenhar tantos procedimentos especiais
quantos forem supostos como necessarios a tutela jurisdicional de
direitos. Lei processual ndo pode antever as verdadeiras
necessidades de direito material, uma vez que essas ndo apenas se
transforma diariamente, mas igualmente assumem contornos
variados conforme os casos concretos. [...] Se antes o controle do
poder jurisdicional era feito a partir do principio da tipicidade, ou da
definicdo dos instrumentos que podiam ser utilizados, hoje esse
controle € mais complexo e sofisticado. A legitimidade do uso dos
instrumentos processuais do art. 46, que abre aos cidadaos e ao juiz
um leque de instrumentos processuais destinados a viabilizar a
denominada “tutela especifica”, depende da identificacido da espécie
de tutela especifica (tutela inibitdria, etc), objeto do caso concreto, da
consideracao do direito de defesa e, obviamente, da racionalidade da
argumentacao expressa na fundamentagao da decisado ou sentenca.

Infelizmente ou n&do, o Ordenamento juridico ndo tem condigdes de
prever todas as hipoteses de casos concretos que lhe sdo apresentados. O
Legislador proporciona, neste caso, que o juiz atue conforme a necessidade de cada
caso, propiciando ao magistrado mecanismos de atuacgao jurisdicional, mas dando
liberdade aquele para trabalhar com tais mecanismos da forma que mais lhe parecer
necessaria, idonea e satisfatoria.

E neste sentido que as transformagées da evolugdo da sociedade tém
interferido na atividade de atuagdo do magistrado. Com a evolugéo do tempo, tende
o sistema juridico a ser formado por normas que nao mais se apresentam,
explicitamente, em si mesmas, e nem conferem a solucdo aos problemas que
ocorrem na sociedade. Diante dos problemas sociais que, por suas vezes,
encontram-se cada vez mais sofisticados e variados, ao juiz impéem-se nao apenas
a compreensao dos novos métodos observados na elaboragao das leis, sobretudo,
também a insercdo na realidade social em que presta o servigo jurisdicional’®.

Conforme ensina Humberto Theodoro Junior*”,

A legislacdo processual, é sem duvida, um sistema de técnica de
realizar a composic¢ao dos litigios, mas ndo é um sistema completo e
exaustivo, pois pressupde organismos oficiais por meio dos quais ira
atuar. Os métodos e recursos de trabalho desses organismos sao

" MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009. p. 36.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagao jurisdicional. insuficiéncia
da reforma das leis processuais. Revista Sintese de direito civil e processo civil, Porto Alegre,
v.1,n.1,p. 32, jul. 1999.
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vitais para que o propdsito sistematico da lei processual seja
corretamente alcangado. Para manter uma sincronia entre a norma
legal e sua operacionalidade administrativa, € preciso conhecer,
cientificamente, as causas que, in concreto, frustram o desiderato
normativo. E isto, obviamente, sera intangivel, pelo menos com
seriedade e seguranga, se a organizacdo dos servigos judiciarios
nao contar com 6rgaos especiais de estatistica e planejamento.

Esta necessidade pela busca de medidas que proporcionem ao Poder
Judiciario mais liberdade de atuac&o é visivel nas jurisprudéncias atuais, sob os
mais diversos temas, a comegar, pela propria possibilidade de fungibilidade das
tutelas, tudo com escopo de trazer maior efetividade ao processo™

Nesta esteira, Kazuo Watanabe pontifica™":

A justica precisa ser rente a realidade social. Essa aderéncia a vida
somente se consegue com o agucamento da sensibilidade
humanistica e social dos juizes, o que necessariamente requer
preparacéo e atualizacido. Para a cognicdo adequada a cada caso,
pressuposto de um julgamento justo, a sensibilidade mencionada é
um elemento impostergavel. Nao seria, certamente, um exagero
afirmar-se que o direito a cognicdo adequada faz mesmo parte do
conceito menos abstrato do principio do juiz natural. Quando no
sistema anglo-saxdo, nos primoérdios do constitucionalismo, se
insistiu no direito ao julgamento “pelos seus pares”, pelos “homens
honestos da vizinhanca”, ja se intuia o direito a cognicdo e
julgamento pelos juizes que, inseridos na mesma realidade social,
tivessem a sensibilidade necessaria para avaliar em toda a dimenséao
a conduta do acusado.

Nao se pode olvidar, todavia, que toda esta liberdade conferida ao
magistrado também sirva de preocupacédo ao demandado, tendo em vista que o uso

de técnicas de satisfacdo da tutela material devera seguir um rigido controle, bem

0 PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - TUTELAS DE URGENCIA - FUNGIBILIDADE -
INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, CPC - MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA -
ANTECIPACAO DE TUTELA COMO MEIO ADEQUADO - INTERESSE DE AGIR -
RECONHECIMENTO. Acerca do tema, doutrina Eduardo de Avelar Lamy que "tal fungibilidade
constitui a possibilidade de concessdo de uma técnica de urgéncia diversa daquela requerida,
tanto no sentido da técnica antecipatéria requerida como cautelar, como também no sentido da
técnica assecuratéria requerida como antecipatéria, desde que estejam presentes os requisitos
legais necessarios ao provimento de urgéncia, seja para o mais antecipatério, seja para 0 menos
cautelar” (cf. "Flexibilizagdo da Tutela de Urgéncia", 1. ed., 22 Tiragem, Curitiba: Juria, 2005, p.
107). Em harmonia com a doutrina, a jurisprudéncia do STJ patenteou o entendimento segundo o
qual o art. 273, § 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatérias da tutela e reconhece o interesse processual para se postular providéncia de
carater cautelar, a titulo de antecipagao de tutela. STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.011.061 - BA
(2007/0255575-3)

181 WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3.ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005. p. 74-
75.
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como o preenchimento de certas condi¢cdes trazidas pela norma juridica, sob pena
de possuirem um efeito diverso do pretendido, qual seja, a falta de credibilidade pelo
uso indevido ou excessivo de medidas até entdo urgentes. Assim, “a atividade
jurisdicional deve orientar-se de acordo com o principio da prote¢cado da confianga do
cidadao™®.

Sobretudo, ndo podemos esquecer que, apesar de o legislador, muitas
vezes e propositalmente, deixar uma certa margem de livre apreciagdo para o
aplicador do Direito, muitos casos que serdo apresentados conterdo semelhancas
marcantes com outros casos no passado ja resolvidos e embora exista uma
pequena minoria de casos em que a decisdo dependa uUnica e exclusivamente da
valoragdo do magistrado, nestes casos, devera o mesmo toma-la, mas motiva-la
através de uma ponderacado esperada. Neste ultimo caso, o processo decisério
dependera de opgdes valorativas em que o aplicador devera utilizar de sua carga de
conhecimentos, ideologia, emocdes, personalidade e formagao™.

Segundo Lucio Grassi de Gouveia™*:

O julgador deve empregar sua inteligéncia para averiguar qual seja o
ambito material de validade, a extensdo e alcance do comando
normativo, observando as valoracbes em que a propria lei se
inspirou, atualizando-se de acordo com o momento da aplicacéo e os
valores sociais vigentes. Fala-se em equidade, mas esta nao visaria
apenas corrigir a lei, mas interpreta-la razoavelmente, de acordo com
uma realidade social, versatil e mutante. O sentido da norma juridica
pode e deve variar conforme a evolugdo social e as novas normas
inseridas pelo legislador atual na ordem juridica, podem introduzir
nesta um novo sentido capaz de influir no sentido das normas
anteriores, visto que o ordenamento juridico deve ser encarado como
uma unidade sistémica. Ao juiz cabe trabalhar com a estrutura aberta
da linguagem natural utilizada pelo legislador para resolver, dentro do
préprio ordenamento juridico, o caso concreto de forma adequada e
justa.

Em contrapartida, entende-se que nem sempre foi assim através dos
tempos. Sabe-se que, ha tempos atras, “o juiz do direito liberal estava proibido de

assumir uma postura ativa no processo. Em nome da liberdade do individuo,

2 MEDINA, José Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de
conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009. p. 48.

'8 GOUVEIA, Lucio Grassi De. A fungéo legitimadora do principio da cooperagéao intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 43-44, jun. 2009. p. 43-44.

'8 GOUVEIA, Lucio Grassi De. A fungao legitimadora do principio da cooperagéo intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 44-45, jun. 2009.
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chegou-se a proibi-lo de interpretar a lei."*”

Ou seja, cabia ao juiz apenas a figura da
neutralidade, sem qualquer poder de criatividade ou de império, eis que era visto
muitas vezes como um espelho da lei ou despido de vontades diante da
preponderancia de interesses particulares.

Com o passar dos tempos, sabe-se que a propria sociedade
democratica em que vivemos criou condi¢gdes de exigir um ativismo maior por parte
do magistrado, tudo com o escopo de se atingir um melhor desenvolvimento do
processo e obtengdo da satisfagdo da tutela material de direito. E por esta razdo que
0 juiz participa do processo a fim de garantir que a participagcdo das partes seja a
mais igualitaria possivel ou para que eventual falha seja suprida, isto é, a
participagao “do juiz se da em nome da participagao das partes e, por decorréncia,

para legitimar a sua prépria atuagao”®.

Neste sentido, Marinoni*®’:

Com a democracia social intensificou-se a participagdo do Estado na
sociedade e, por conseqiéncia, a atuagdo do juiz no processo, que
nao deve mais estar apenas preocupado com o cumprimento das
‘regras do jogo”, cabendo-lhe agora zelar por um processo justo,
capaz de permitir: i) a adequada verificagdo dos fatos e a
participacdo das partes em um contraditorio real, ii) a justa aplicagéo
das normas de direito material, e iii) a efetividade da tutela dos
direitos, ja que a inércia do juiz, ou o abandono do processo a sorte
que as partes lhe derem, tornou-se incompativel com a evolugao do
Estado e do direito.

E totalmente pertinente, portanto, a liberdade que possui 0 magistrado
na fase instrutéria de qualquer processo, de requerer a produgcao de alguma prova
que considere fundamental a solugéo do litigio, mesmo que as partes ndo a tenham
pleiteado anteriormente, pois do contrario, o prejuizo caberia as proprias partes.

Por fim, cabe ressaltar que o processo de cooperacao entre as partes,
numa legitimacédo de participagdo diante do processo € escopo imprescindivel ao
exercicio da Jurisdicdo, eis que envolvem interesses de varias pessoas a fim de se
buscar a solugdo mais adequada. A investigagdo racional sobre as convicgdes

normativas de cada participante, bem como as suas respectivas interpretacdes de

' MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 414.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 415.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 414.
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interesses, desempenham um papel decisivo na concretizacdo da tutela
jurisdicional*®®.

A presenca ativa e participante das partes serve também como
instrumento ao magistrado na tradugdo do fato social, favorecendo o processo
dialégico, a democracia de atuagdo no desenvolvimento dos atos processuais, bem
como acerca do éxito da controvérsia, dando importancia ndo apenas para o fato de

qual o resultado que sera obtido, mas também de como este fato sera alcangado.

3.2 PRINCIPIOS RELACIONADOS A PARTICIPACAO DOS LITIGANTES NO PROCESSO E A
CONSTITUICAO FEDERAL

3.2.1 Importancia dos Principios no Ordenamento Juridico

De inicio, é imprescindivel ressaltar a importancia que opera o principio
em nosso Ordenamento Juridico, eis que se denota como a causa primaria, cuja
terminologia em latim se da por principium, nada mais sendo do que o ponto de
partida de alguma coisa, ou seja, sua origem, caracteristica fundamental e
determinante para a concepgéao de algo.

Os principios sao tao importantes em nosso ordenamento juridico que
nao serao excluidos em decorréncia dos direitos e garantias expressos na
Constituigao, gragas ao artigo 5°, § 2° do texto constitucional.

Para Miguel Reale: “os principios sado ‘verdades fundantes’ de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e
da praxis.”*®

Neste caso, a fungdo dos principios n&o se restringe tdo somente a

funcdo de suprir as lacunas da lei, possuindo, deste modo, um escopo muito mais

188 GOUVEIA, Lucio Grassi De. A fungao legitimadora do principio da cooperagéo intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 34, n. 172, p. 52, jun. 2009.
189 REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 303.
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amplo, de modo que servem para a elucidagao de elaboracdo de novas normas.

Enfim, toda a seara juridica necessita a presenca de tais elementos, dada sua

dinamicidade.

3.2.2 Principios Juridicos Informativos

Mesmo havendo principios constitucionais € processuais Civis

relacionados a participacdo dos litigantes, sabe-se que nesta seara juridica ha

alguns principios juridicos informativos indispensaveis para a compreensao de todo

o tramite processual.

Cintra, Grinover e Dinamarco explicam quais sa0™":

A doutrina distingue os principios gerais do direito processual
daquelas normas ideais que representam uma aspiragcao de melhoria
do aparelhamento processual; por esse angulo, quatro regras foram
apontadas, sob o nome de “principios informativos” do processo: a) o
principio légico (selegdo dos meios mais eficazes e rapidos de
procurar e descobrir a verdade e de evitar o erro); b) o principio
juridico (igualdade no processo e justica na decisédo); ¢) o principio
politico (o maximo de garantia social, com o minimo de sacrificio
individual da liberdade); d) o principio econdmico (processo
acessivel a todos, com vista ao seu custo e a sua duragao). Apesar
de distintas dos principios gerais, contudo, tais normas ideais os
influenciam, embora indiretamente — de modo que os principios
gerais, apesar do forte conteudo ético de que dotados, ndo se
limitam ao campo da deontologia eperpassam toda a dogmatica
juridica,apresentando-se ao estudioso do direito nas suas projecdes
sobre o espirito e a conformagao do direito positivo. (grifo nosso)

Neste sentido, os principios constitutivos auxiliariam nas finalidades

primordiais do ordenamento, relacionando-se a meios e aparatos que devem ser

buscados para a efetivacdo do processo. Assim, sao principios informativos, ou

formativos do processo, o l6gico, o juridico, o politico e o econdmico.

Segundo Arruda Alvim, dois principios informativos do processo

refletem-se profundamente no tempo e nos prazos, sendo os principios da paridade

de tratamento e da brevidade, que vao ao encontro do principio da economia

1% DINAMARCO, Candido Rangel et al. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v.1. p.51.
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processual. Além deles, o autor afirma que os principios da utilidade, continuidade,
peremptoriedade e preclusdo também sio informativos do prazo processual™'.

Complementa o doutrinador*?*:

O principio da paridade de tratamento inspira-se em principio
politico-juridico fundamental do Direito moderno: o da igualdade de
todos perante a lei. [...] O principio da brevidade, porém, parte de
perspectiva diversa. [...] O principio da brevidade encontra sua
inspiragao politica precisamente nessa observacgao da realidade.

3.2.3 Principios Constitucionais do Processo

Além disso, € possivel encontrar na Constituicdo um subsistema que
guarda relagdo direta com a matéria processual, razdo porque € denominado de
subsistema das normas constitucionais de natureza processual. E neste ambito que
sao encontrados os principios constitucionais do processo.

Segundo Paulo Cesar Conrado, os principios constitucionais do
processo em espécie podem ser divididos em sentido estrito ou em sentido amplo.
Em sentido genérico, sdo aqueles aplicaveis a todas as relagdes juridicas, e nao

apenas as processuais. Sao eles: o principio da eficiéncia, segurancga juridica,
isonomia, legalidade, certeza do direito, irretroatividade e da razoabilidade®®.

Dinamarco acrescenta:

A Constituicdo impde expressamente alguns principios que devem
prevalecer em relagdo a processos de toda espécie (civil, penal,
trabalhista; jurisdicional ou nao). (....) A constituicdo formula
principios, oferece garantias e impbe exigéncias em relagdo ao
sistema processual com um Uunico objetivo final, que se pode
qualificar como garantia-sintese e € o acesso a justica. Com esse
conjunto de disposi¢des, ela quer afeigoar o processo a si mesma, e
modo que ele reflita, em menor, o que em escala maior esta a base
do préprio Estado de Direito. Ela quer um processo pluralista,

T ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribnais, 2005.

v.1. p. 411-412.

ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribnais, 2005.

v.1.p. 411.

% CONRADO, Paulo Cesar. Introducéo a teoria geral do processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Editora
Max Limonad, 2003. p. 57-58.
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universal, participativo... [...] e assim é o modelo politico da
democracia.'

Numa classificagdo proposta por Cassio Scarpinella Bueno®, tem-se:

Principio do acesso a justica: (Art. 5° incs. XXXIV, a) e XXXV da
CF/88); Devido Processo Legal: (Art. 5° LIV, da CF/88);
Contraditorio: (Art. 5° LV, primeira parte, da CF/88); Ampla
defesa: (Art. 5° LV, segunda parte, da CF/88); Juiz Natural,
inserindo-se o principio da imparcialidade: (Art. 5°, incs. XXXVII e
LIll, da CF/88); Adequada Cognigcdo, conforme licbes de Kazuo
Watanabe: (Art. 5° incs. XXXVII e LIIlI, da CF/88); Duplo Grau de
Jurisdicdo, inserindo-se a colegialidade nos Tribunais: (Art. 5°,
LXXV, da CF/88); Reserva de Plenario para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo: (Art. 97, da
CF/88); Isonomia: (Art. 5° |, e 37,caput, da CF/88); Publicidade:
(Art. 5°, LX, e 93, IX e X, da CF/88); Motivacao: (Art. 93, incs. IX e X,
da CF/88); Vedacdo das Provas ilicitas ou obtidas por meios
ilicitos: (Art. 5° LVI, da CF/88); Assisténcia Juridica integral e
gratuita: (Art. 5° LXXIV, da CF/88); Economia e Eficiéncia
processuais: A duracdo Razoavel do Processo: (Art. 5° LXXVIII;
Art. 37, da CF/88); Efetividade do Processo: (Art. 5°, XXXV, da
CF/88) e Proporcionalidade. (grifo nosso)

3.2.4 Principio do Devido Processo Legal

O primeiro principio a ser abordado € do Devido Processo Legal,
decorrente da licdo do due process of law, principio do qual sdo extraidos todos os
demais, garantindo processo e sentencga regulares e justos. A Constituicao Federal
(artigo 5°, inciso LIV) garante que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’.

A importancia deste é tdo imensa que passa a ser considerado o género
do qual todos os demais principios constitucionais do processo passam a ser a
espécie, caracterizando-se pelo trindmio vida-liberdade-propriedade™®.

Segundo a ligdo do desembargador Rui Portanova, o principio supra

citado “garante a todos os cidadaos que a solugédo de seus conflitos obedecera aos

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004. v.1. p.197-198.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. v.1. p. 98-150.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. 7.ed. So Paulo:
RT, 2002. p. 32-35.
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mecanismos juridicos de acesso e desenvolvimento do processo conforme

previamente estabelecido em leis

»197

Para Cintra, Grinover e Dinamarco®®:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sao
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢ao.

Segundo Rotunda Nowak, no direito processual americano, a clausula

procedural due process significa o dever de propiciar ao Iitigante199:

a) Comunicacao adequada sobre a recomendagéo ou base da agao
governamental; b) um juiz imparcial; c) a oportunidade de deduzir
defesa ora perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao
juiz; e€) a chance de reperguntar as testemunhas e de contrariar
provas que forem utilizadas contra o litigantes; f) o direito de ter um
defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma deciséo
fundamentada, com base no que consta dos autos. Além desses
elementos essenciais, o principio do devido processo legal no direito
processual americano possui outras consequéncias adicionais,
verbis: a) o direito a processo com a necessidade de haver provas; b)
o direito de publicar-se e estabelecer-se conferéncia preliminar sobre
as provas que serao produzidas; c) o direito a uma audiéncia publica;
d) o direito a transcricdo dos atos processuais; €) julgamento pelo
tribunal do juri; f) o dnus da prova, que o governo deve suportar mais
acentuadamente do que o litigante individual.

Em relagcédo ao processo civil brasileiro, o principio do devido processo

legal também ¢é empregado com uma alianca a diversas outras garantias

fundamentais, tais como “a) a igualdade das partes; b) garantia do jus actionis; c)

respeito ao direito de defesa; d) contraditério

»200 , :
. Apesar disso, sabe-se que tais

garantias ndo séo suficientes para enumerar as finalidades do devido processo legal

201

em nosso ordenamento, de modo que seguem mais algumas a seguir~ '

¥ PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

p. 145.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 83.

199

Rotunda Nowak apud NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao

federal. 7.ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 40-41.

200

José Celso de Mello Filho apud NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na

constituicdo federal. 7.ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 42.
21 José Celso de Mello Filho. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituic&o
federal. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 42.
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a) Direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusacao; b)
direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de
testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento
perante os tribunais; d) direito ao procedimento contraditério; e)
direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada
infracdo as leis ex post facto; f) direito a plena igualdade entre
acusacao e defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca e
apreensao; h) direito de nao ser acusado nem condenado com base
em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria,
inclusiva gratuita; j) privilégio contra a auto-incriminagao.

Neste sentido, o principio do devido processo legal faz alusdo ao direito
que todo cidadao possui o direito de ter direitos, sem qualquer tipo de interferéncia
ou empecilho para tanto. A real consecugdo do acesso a justica e do direito ao
processo exige O respeito as normas processuais portadoras de garantias de
tratamento isondmico dos sujeitos parciais do processo. Ao estabelecer a ordem de
atos a serem praticados logica e cronologicamente, com a observancia de todos os
requisitos inerentes a cada um deles e a exigéncia da realizagdo de todos, a lei
pretende atingir um resultado de modo a tutelar quem tem razdo. Isso significa
atingir a ordem juridica justa, que tem estreita relagdo com o devido processo legal,
pois igualmente pode ser vista como meio e fim; se de um lado é a prépria abertura
de caminhos para a obtengcdo de uma solugéo justa, de outro constitui a propria
solugdo justa que se espera — justa porque conforme com os padrdes éticos e
sociais eleitos pela nagao®*.

Dai porque o devido processo legal € uma clausula de abertura do
sistema na busca por resultados formal e substancialmente justos. Tal € a amplitude
que se espera dessa garantia de meio e de resultado, que desenha o perfil
democratico do processo brasileiro na obtencéo da justica substancial®®.

Muitos outros principios desdobram-se em torno deste principio, tal
como o principio da isonomia, previsto no artigo 5°, caput e inciso | da Constituicéo
Federal de 1988, ao revelar que “todos séo iguais perante a lei”.

Ademais, sem duvida alguma o acesso a justica necessita ser

lembrado eis que é instituto que garante o acesso ao Poder Judiciario, em um

22 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL — Homenagem aos 10 anos da
Constituicdo Federal de 1988. Coordenador José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 98.

23 |pidem , p. 98.
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primeiro momento e, preenchidas as condi¢cbes da agao, garante-se o exame dos

pedidos, do mérito da demanda. Neste sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco®*:

A constituicdo n&o apenas se preocupou com a assisténcia judiciaria
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, mas a estendeu a
assisténcia juridica pré-processual. Ambas consideradas dever do
Estado, este agora fica obrigado a organizar a carreira juridica dos
defensores publicos, cercada de muitas das garantias reconhecidas
ao Ministério Publico (art. 5, inc. LXXIV, c/c art. 134).

Os principios gerais do Direito Processual Civil descrevem o sistema
processual e suas qualidades naquilo que ele tem de mais particular e de comum
com os demais, sendo que alguns principios sdo comuns a todos os sistemas e
outros vigem somente em determinados ordenamentos. Alguns dos principios gerais
do direito processual colocam-se entre a epistemologia e a deontologia, entre a
norma e o valor ético, no limiar de ambos?*®.

Os principios gerais, apesar do forte conteudo ético que sao dotados,
nao se limitam ao campo da deontologia e perpassam toda a dogmatica juridica,
apresentando-se ao estudioso do direito nas suas proje¢des sobre o espirito e a

conformacao do direito positivo®®.

3.2.5 Principio da Isonomia

Segundo o principio da isonomia, “as partes tém os mesmos direitos
processuais € as mesmas garantias, mas também os mesmos deveres’®’. Ainda
que a igualdade de tratamento deva ser oferecida e cobrada diante de cada litigante,

de acordo com a peculiaridade de cada um, Moacyr Amaral Santos defende que é

24 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 82.

2% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 50.

26 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 51.

27 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 26.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 358.
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possivel estabelecer algumas vantagens préprias e especificas a cada uma das

~ . 208
partes, senao vejamos” :

Sao0 vantagens proprias do autor: a) escolher o momento de agir,
salvo pouquissimas excec¢des; b) escolher o foro nos casos dos arts.
94, § 1°, 95, segunda parte e 107, do CPC, c) mesmo rejeitada a
agao, nao pode ser condenado a qualquer prestacdo, salvo a das
custas e honorarios de advogado. Sao vantagens préprias do réu: a)
ser demandado no foro do seu domicilio (art. 94), b) ter em ser favor
a presungao de se achar no gozo do direito pleiteado pelo autor,
donde a obrigacdo deste provar o alegado; c) falar em ultimo lugar
(art. 454 CPC); d) ao ataque deve assegurada a respectiva defesa.
Ninguém pode ser condenado sem ser ouvido. Por isso mesmo ao
réu tera que ser garantida a oportunidade de defender-se. Tal é o
principio do contraditério.

Alguns doutrinadores defendem a similaridade entre os principios da

2% & Eduardo Arruda Alvim.

isonomia e o do contraditério, assim como o faz Grinover
Defendem esta intima correlagcdo entre ambos os principios tendo em vista a
necessidade de se dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do
processo as partes, bem como, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
Ihes sejam desfavoraveis. Asseguram, ainda, a relagdo daqueles ao principio do
amplo e irrestrito acesso ao Judiciario*.

Embora a corrente acima supracitada parega n&o ser decisao da mais
correta, segundo o que prelecionam Céandido Rangel Dinamarco e Alexandre Freitas
Camara, tendo em vista que num ordenamento juridico € possivel que ambas as
partes tenham oportunidade de se manifestar no processo, mas tais oportunidades
podem ser conferidas de maneira desequilibrada. Haveria, neste caso, contraditorio

sem isonomia. A reciproca, também, parece ser totalmente verdadeira®'.

Finalizando a discussao, Alexandre Freitas Camara complementa®*:

%% SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 26.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v.1. p. 358.

29 Grinover. Novas tendéncias do direito processual, p. 7 apud Camara, Alexandre Freitas. Licdes

de Direito Processual Civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v.1. p. 143.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

p. 123.

2" Camara, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 51-52.

%12 Camara, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 52.

210



87

O processo justo (ou, em outras palavras, o devido processo legal)
exige ndo apenas contraditério, mas também isonomia, o que nos
leva a concluir que a garantia constitucional do due processo of Law
s6 estara verdadeiramente assegurada onde os dois conceitos — de
contraditério e de isonomia — conviverem harmonicamente, tendo as
partes do processo ndo sé oportunidade de participagdo, mas
identidade de oportunidades. Em outras palavras, ha que se
assegurar o contraditério, mas um contraditério que, além de efetivo
(ou seja, capaz de permitir resultados adequados na formagao do
provimento jurisdicional), seja também equilibrado, o que se
assegura com a igualdade substancial de tratamento deferida as
partes.

3.2.6 Principio da Ampla defesa e do Contraditério

Em relacédo aos ditames relacionadas diretamente a defesa, verifica-se
que a Constituicdo Federal de 1988 (Art. 5°, LIV, CF/88) garante o contraditério e a
ampla defesa a todos os litigantes em processo administrativo ou judicial, podendo-
se vislumbrar que, adotada a teoria de existéncia de tutela jurisdicional na jurisdigéo
voluntaria, ha um direito de defesa constitucionalmente garantido.

E o contraditério uma garantia politica conferida as partes do
processo. E através deste principio que se assegura a legitimidade do exercicio do
poder, 0 que se consegue através da participacao dos interessados na formagao do
provimento jurisdicional. O mesmo decorre do estado de direito, como forma de
indicar necessaria, eficiente e anterior informagdo sobre a contenda em que
envolvida a parte, possibilitando ulterior resposta, contestacdo e defesa, caso
necessario.

Pois bem, significa este principio que, a ciéncia bilateral de todos os
atos e termos do processo, bem como a possibilidade de impugna-los com fatos e
provas, é medida que se impde em todo e qualquer processo judicial.

Desta forma, a oportunizagdo do principio do contraditério é exigivel a
validade do processo jurisdicional, sob pena de nulidade, pois isso decorre da
garantia constitucional do direito publico e subjetivo de defesa (Art. 5°, LIV, CF/88),
assumido como 06nus inclusive, pela lei processual (Art. 333 do CPC).

Todavia, em sede de processo jurisdicional e assumidos os postulados

constitucionais e legais dos varios processos jurisdicionais, tem-se que nula é a
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decisdo em qualquer feito de natureza penal em que nao exercida a defesa do réu,
bem como nos processos civis em que houver necessidade de curador especial sem
sua nomeacgao, ou se tratando de direito indisponivel.

Segundo Carlos Augusto de Assis®*:

A doutrina contemporanea tem enfatizado que o contraditério deve
envolver verdadeiro didlogo entre as partes e o juiz. Significa que as
partes devem ter efetiva possibilidade de participar da decisdo da
causa. Assim, as partes devem ter o direito de manifestar-se mesmo
sobre aquelas matérias que podem ser conhecidas de oficio pelo
magistrado. [...] Imagine, por exemplo, que o magistrado pretenda
indeferir a peticao inicial por decadéncia. O recomendavel, embora
nao conste do texto legal, € que o juiz, antes de indeferi-la, dé
oportunidade para o autor manifestar-se sobre a possivel ocorréncia
de caducidade. Isso é promover didlogo entre as partes e o
magistrado. Essa é a verdadeira dimensao, inclusive politica
(participagao no ato de poder que ¢é a jurisdi¢do), do contraditério.

Nos procedimentos em que ocorrida a citagdo real e disponiveis os

direitos, entre particulares, o exercicio do contraditorio, afigura-se facultativo.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco**:

Assumida a Dbilateralidade do processo, os fundamentos
constitucionais decorrem da dialeticidade prépria ao instrumento,
necessidade de colheita de teses e antiteses, apds dever cumprido
de informagcdo. Assim, seu fundamento constitucional é a ampla
garantia do direito ao processo e do acesso a justica.

Na precisa expressdo do processualista italiano Sergio La China, “o
principio do contraditério se materializa através do bindmio informagao/reagao”*>-**°.

Na mesma linha de pensamento, € a ligdo de Nelson Nery Junior®"’:

213 ASSIS, Carlos Augusto de. Os Atalhos do Processo Civil e o Julgamento do Mérito. Revista

I0B de Direito Civil e Processual Civil. v.9, n.54, Porto Alegre: Sintese, julho-agosto, 2008, p. 86.

214 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo, et al; Teoria geral do processo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2004. p. 271.

apud ASSIS, Arnoldo Camanho de. A antecipacdo de tutela e citacdo do réu. In:
www.escritorioonline.adv.br/textos/antecipacao-de-tutela-e-citacao-do-reu.htm, capturado em data

de 17/02/2010.

21% Ademais, o Magistrado Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 11.2 Regido, EDUARDO
MELO DE MESQUITA, amparado em GIUSEPPE TARZIA e CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
fornece uma dimensao ainda maior, acerca do principio do contraditério demonstrando, assim, o
quao é importante o direito de defesa do demandado. Assim, vejam-se: “o principio do
contraditério envolve a triplice garantia do conhecimento, dialogo e prova”’ (As Tutelas Cautelar e
Antecipada. Sao Paulo: Editora RT, 2002, p. 90).

#" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 1995. p. 123-4.
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Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar-se conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do
processo as partes, e, de outro lado, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.

Isto posto, tem-se que, a informagao, no processo civil, efetiva-se com
a citacdo valida, quando se da conhecimento ao demandado de que contra ele foi
proposta uma agao. Por outro lado, para concretizar o contraditério deve-se
conceder ao demandado a possibilidade da reacéo, que consiste na possibilidade do
réu apresentar defesa, impugnando as alegagdes e provas do autor da agao*®.

O direito de defesa foi encarado, de inicio, como o direito do particular
impedir a ingeréncia do Poder Publico em sua esfera juridica. Sobretudo, mais tarde
foi compreendido como o direito do particular (ndo mais dirigido apenas contra o
Estado), mas também contra o particular, de modo a impedir qualquer limitagdo aos
direitos fundamentais®”.

Desta forma, optando-se pela apresentacdo de defesa, a parte
demandada tem assegurado o direito de impugnar todos os atos processuais que
Ihe forem desfavoraveis. E assim, caso a parte autora requeira uma antecipac¢ao da
tutela, por exemplo, a parte ré tem o direito e a oportunidade de providenciar a
defesa, no sentido de demonstrar a ndo ocorréncia dos requisitos ensejadores da

220

antecipacgao da tutela influenciando, diretamente, o convencimento do juiz**.

Neste sentido, € sempre atual a ligdo do desembargador Rui

Portanova®*:
Nao basta intimar a parte para manifestar-se, ouvi-la e permitir a
producdo de alegacdes e provas. Mais do que isto, o contraditorio
tem que ser pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal. Mais do
que acolher as razdes das partes, o contraditério preocupa-se com o
218

Nao é supérfluo ressaltar que, a tdo s6 possibilidade de reagdo do requerido ja configura o
principio do contraditério, independentemente, da atuagao do réu, seja apresentando contestagéo
ou reconhecendo o pedido do autor da agao ou, ainda, mantendo-se inerte.

219 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais. Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 8, n. 29, p.
301, 1996.

20 Ademais, o magistrado JOAQUIM MOLITOR ja se pronunciou, no sentido de que, ao réu é
assegurado “a oportunidade de redarguir a pretenséo contra ele deduzida em juizo, de demonstrar
a veracidade de suas razdes e de ser ouvido antes de quaisquer pronunciamentos decisoérios de
6rgao do Poder Judiciario, a que submetida a causa” (MOLITOR, Joaquim. Plenitude de Defesa.
Temas de processo civil: estudos em homenagem ao professor Jorge Luiz de Almeida. Séo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 155.

21 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

p. 161.
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fato de estas influirem efetivamente no convencimento do juiz e até
de criar duvida em seu convencimento.

O direito de defesa, de acordo com as ligdes ja pisadas e repisadas de

222

Dinamarco*“, é um dos institutos fundamentais da tutela jurisdicional ao lado da

acgao, jurisdicao e processo, tendo conotagado, do ponto de vista Constitucional, de
relevante magnitude. O ordenamento juridico brasileiro prevé a utilizagao de todos
os meios legais de defesa, do ponto de vista fatico e juridico, incluindo-se de acordo
com a doutrina classica os postulados da defesa técnica por meio de advogado, do

direito de presenca fisica da parte e do direito de audiéncia.

Segundo Vicente Greco Filho®*:

O direito de defesa é, portanto, um aspecto do préprio direito de acao
Nno que concerne ao réu, porque nao ha acdo sem bilateralidade, sem
duas partes em contraditério. A defesa, em sentido amplo, ha quem
chame de ‘excegdo’, no sentido de ‘poder juridico de que se acha
investido o réu e que lhe possibilita opor-se a acdo que lhe foi
movida. [...] Nos primeiros casos a defesa & processual, porque
impugna o instrumento (agdo ou processo) de que se pretende valer
o autor para a firmacao de seu direito; no ultimo, a defesa é a de
mérito, porque nega o proprio direito alegado pelo autor. A defesa
processual € uma defesa indireta, porquanto o resultado pretendido
(opor-se ao deferimento da pretensao inicial) se obtém mediante uma
alegacao que nao discute o mérito. A defesa de mérito, substancial
ou material, pode, também, ser indireta ou direta: € indireta quando
consiste em opor fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito
do autor; é direta quando consiste em resisténcia que ataca a prépria
pretensado do autor, negando-a quanto aos fatos ou quanto ao direito
material.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, para garantir paridade de
atuacao entre autor e réu em quaisquer das esferas em que se realize o processo
publico, o direito de defesa, amplo, foi erigido a categoria de direito individual,
clausula pétrea do ordenamento, sendo, pois, publico, porque dirigido ao Estado, e
subjetivo (individual do cidadao), conforme se vé do Art. 5°, LIV, da CF/88.

Nessa esteira, leciona Cassio Scarpinella Bueno®*:

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v.1.

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 16.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
115-116.

224 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. v.1. p.456.
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A postura é digna de aplausos. Se o contraditério e, pelas razdes expostas no
n.6do capitulo 1 da parte Il, mais propriamente, a (ampla) defesa do réu é
contrapartida do direito de acdo, a “defesa” s6 pode ser entendida como o
direito subjetivo publico de o réu pedir, ao Estado-juiz, “tutela jurisdicional”,
entendia a expressao no mesmo sentido até aqui empregada...

Neste sentido, ndo se pode falar em direito de agao do réu, pois ndo ha
direito de agdo sem interesse de agir, € a agcdo nao foi, por ele, provocada,
assumindo-se o postulado de mera defesa do réu no procedimento sem
reconvencao. Pode-se afirmar, neste sentido, que o direito de defesa é um direito
constitucionalmente garantido, com matéria de excegao, de defesa por exceléncia,

sob a 6tica da bilateralidade.

3.2.7 Principio da Publicidade

O Principio da Publicidade dos atos processuais € previsto na
Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LX e artigo 93, inciso IX. Segundo a Lei, s6
€ possivel “restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”. O artigo 155 do Cdédigo de Processo
Civil exemplifica as excegdes ao principio quando digam respeito a casamento,

alimentos, guarda de menores e nas demais causas onde existe o interesse publico.

3.2.8 Principio da Motivagao das Decisdes Judiciais

Pelo principio da motivagao das decisdes judiciais (artigo 93, inciso IX
da Constituicdo Federal), entende-se a necessidade de fundamentagdo das
decisbes judiciais com intuito de convencimento das préprias partes, contudo,
também, a titulo de interesse publico, sob pena de nulidade absoluta. Ademais, “a

motivagcao das decisdes judiciais € essencial para que se possa assegurar a
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participacdo da sociedade no controle da atividade jurisdicional, o que lhe confere

legitimidade”?%°.

3.2.9 Demais Principios

Por fim, outros principios que podem ser citados sdo: da acdo ou da
demanda (Art. 2°, 128 e 262 do CPC); Disponibilidade ou Indisponibilidade;
Dispositivo (sobretudo no art. 333 do CPC); Oralidade; Impulso Oficial; Persuasao
Racional do Juiz (Arts. 131, 165, 436, 458, Il,do CPC) e Lealdade processual (art. 14
do CPC).

3.3 A SEGURANCA JURIDICA COMO UM PRINCIPIO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO DO
PROCESSO E PARTICIPACAO DAS PARTES

A seguranga € um pressuposto que nos faz refletir acerca do exercicio
dos direitos sociais e individuais, da liberdade e dignidade da pessoa humana no
Estado Democratico de Direito. Ademais, o pressuposto € relembrado no preambulo
e caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, cuja inscrigdo se da como um
valor supremo e fundamental a todo cidadao brasileiro, presente numa Republica
Federativa com valores fundamentais de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

O Brasil ndo é o unico pais que identifica a seguranga como um
preceito indispensavel ao bem estar de todos os cidadaos, sobretudo, mesmo que
implicitamente em seus textos legislativos, paises como Portugal, Grécia, Estados
Unidos, ltalia, Alemanha e Franca identificam a seguranga como um “componente

essencial’ do Estado de direito®*.

25 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 55.

226 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicacdes com o
principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Séo Paulo, v.31, n. 136, jun. 2006. p. 38.
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Em doutrina, Canotilho registra®’:

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que aos
seus atos ou as decisdes publicas concernentes a seus direitos,
posicoes ou relagbes juridicas fundadas sobre normas juridicas
validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados por
estas mesmas normas.

Neste sentido, a transparéncia e a confiabilidade sido caracteristicas
imprescindiveis e proximas ao assunto tratado, tendo em vista que individuos que
confiam nos poderes instituidos pelo seu Estado acabam por ser mais tranquilos e
felizes. Além do mais, conforme lembram Humberto Theodoro e Alessandro
Pizzorusso, respectivamente, “o primeiro cuidado a ser tomado pelo legislador, para
garantir seguranga juridica, € o da publicidade adequada, em que se inclui o periodo
de vacatio legis compativel com a necessidade de conhecer a lei nova a tempo de

adaptar-se aos seus preceitos inovadores”*

, porém, “acima da publicidade, ha
também, na consciéncia juridica italiana, a convicgdo de que é fundamental o
problema ligado a exigéncia de que os atos normativos sejam redigidos de modo a
serem “compreensiveis pelos destinatarios”.

A inseguranga juridica € um tumor que assola a maior parte dos
sistemas de direito do mundo e muitos sdo os motivos para que ela infiltre-se
perante um ordenamento juridico. Preocupagdo demasiada com a tecnicidade do
texto legislativo, contradi¢des entre leis novas e antigas, a falta de coordenagéao
entre o direito material e processual, a auséncia de harmonizagdo no conjunto, a
edicdo de normas imprecisas, vagas, ambiguas e a inversdo dos poderes
constitucionais como o legislativo e judiciario sdo alguns dos inumeros fatores que

guiam o Direito a este inevitavel maleficio.

227 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 3. Ed.
Coimbra:Almedina, 1999, p. 250. apud ALMEIDA, Luis Nunes de, Relatério na XV Mesa
Redonda Internacional realizada em Aix-em-Provence, em setembro/1999, sobre o tema
Constituition et sécurité-juridique. Annuaire Internacional de Justice Constitucionelle, XV, 1999,
Paris: Economia, 2000. p. 249-250.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicagbes com o

principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 136, p. 42, jun. 2006,

p. 42.

229 'p|7ZORUSSO, Alessandro. Certezza Del diritto. 11) Profili applicativi. Enciclopedia Giuridica
Treccani, v. VI, 1988, p. 4 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito
Positivo e suas implicagdes com o principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 31, n. 136, p. 43, jun. 2006.

228
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Sobretudo, segundo Bertrand Mathieu, a seguranca juridica é
desdobrada em diversos outros principios constitucionais que procuram trazer
efetividade ao sistema juridico, tal como o “principio da clareza, acessibilidade,
eficacia e efetividade™. Ademais, o ordenamento juridico atual ja busca, através de
outros principios conhecidos, porém, nem sempre constitucionais, a busca pela
mesma, através de principios tais como a nao retroatividade, a protecdo dos direitos
adquiridos, a confianca legitima e a estabilidade das relagcbes contratuais.

Outro principio considerado como desdobramento da seguranga
juridica é a protecdo da legitima confianga, ou seja, “ausente a seguranga, a
estabilidade e a previsibilidade, o Direito se constituiria, de certa forma mesmo, até
em fato de inseguranga”'.

A Lei Complementar n® 95 de 1998, com intuito de colaborar com o
processo legislativo de nosso pais, inspirada no disposto no artigo 59, paragrafo
unico da Constituicdo Federal, dispds sobre a elaboragdo, redacdo, alteracao e
consolidagao das leis, justamente com o escopo de corroborar com o principio em
tela.

Diante das transformacdes existentes, tais como o pluralismo da
sociedade, bem como a exaustao de fatores sociais presentes em nosso dia a dia, a
aplicagao e interpretagao da lei ganha novos contornos na atualidade, eis que torna-
se imprescindivel compreender o caso concreto, ou seja, ha uma inversao de
atividades com o passado, onde agora busca-se atribuir, a priori, sentido ao caso

concreto a fim de solucionar o litigio, deixando num segundo plano a aplicagéo e

interpretacao da lei®?.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, essa necessidade de compreender
antes o litigio, para somente apds interpretar a lei e controlar a sua

constitucionalidade a partir dos direitos fundamentais “ndo permite que se diga que a

o , ~ 233
jurisdicdo continua a ter a fungdo de atuar a vontade da lei”™". O que ocorre, em

20 MATHIEU Bertrand. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-em-
Provence, em setembro/1999, sobre o tema Constituition et sécurité-juridique. Annuaire, p. 117
apud THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicagdes
com o principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 31, n. 136, jun. 2006.
p. 45.

Arruda Alvim. Tratado de direito processual civil. v.1. p. 19 apud MEDINA, José Garcia;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte Geral e processo de conhecimento. Sao Paulo: RT,
2009. p. 47.

232 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 403.

233 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 403.
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questdo, € uma preocupagao com relacdo a concretizagdo da tutela de direito
material ao caso concreto. Neste sentido, o operador do Direito deve-se

compreender o procedimento conforme as particularidades do caso concreto, e n&o

- . 234
O contrario, como assim parece” .

Se as leis forem formuladas excessivamente em clausulas gerais e
normas vagas, competira ao Juiz definir o sentido e alcance da mesma, porém, o
teor da norma legal s6 sera firmado apés o momento em que o julgador atribuir-lhe o
resultado que entender de conferir-lhe. Isto ocorre porque a lei, na verdade, existe
como preceito apenas depois que o juiz completa a normatizagdo iniciada pelo
legislador. O magistrado conhece, neste sentido, a regra cuja violagdo é acusada
depois de julgada por sentenga. Se a lei s6 se complementa e se faz inteligivel apos
o julgamento do fato, a consequéncia € que a norma tal como foi aplicada n&o
existia ao tempo da ocorréncia do mesmo fato e o seu destinatario somente a

conhecera, em toda a sua extensdo, depois da sentenca. Pode-se chamar este

. L . 235
fendmeno de eficacia retroativa da norma“”".

Segundo Rafael Augusto Paes de Almeida®*®:

Finalmente, cabe lembrar, que o sustentaculo constitucional dessas
tutelas encontra-se no artigo 5.° , XXXV da Constituicdo Federal: "a
lei ndo excluira da apreciagao do poder judiciario lesdo ou ameaga a
direito". Sabemos que existe implicito neste artigo o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, na medida em que o Estado é
obrigado a garantir ao jurisdicionado a adequada tutela jurisdicional a
cada caso concreto. E certo que a adequada prestagao jurisdicional
deve se somar a efetividade processual com o escopo de realizar a
cognicdo da lide em um menor espago de tempo possivel,
proporcionando desta forma, o maximo de garantia social com o
minimo de sacrificio individual. Essas regras sado importantes balizas
que o Estado Democratico de Direito deve garantir ao cidadao
procurando assegurar o0 maximo de estabilidade social nas relagdes
juridicas.

A questdo da seguranga juridica envolve também a preocupagcdo dos
estudiosos acerca da subsuncdo da lei ao caso concreto, tendo em vista a

promiscuidade de criacdo de leis pelo poder legiferante, transformando o sistema

juridico num labirinto, mas que ao contrario do que parece, um labirinto que possua

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 401.

235 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 136, p. 34.35, jun.
2006.

26 AMEIDA, Rafael Augusto Paes de. A cognicdo nas tutelas de urgéncia do processo civil
brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=868>. 5 jan. 2010.
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varias ‘saidas’ razoaveis, possiveis e pertinentes. Nesta proliferacdo de contornos, o
Direito perde a sua razao de ser, eis que prevalecera o argumento mais astuto ou
convincente, ou seja, sem razdo de assim o ser.

E neste sentido que Humberto Theodoro Junior explana®’:

Direito ndo é mais sinbnimo de lei, e norma ou preceito ndo mais se
distinguem dos principios. Assim em nome de pretensos principios,
que muitas vezes nado se sabe se existem realmente nem de onde
foram extraidos, se cria todo um clima de permissividade para o
operador do direito. Totalmente descompromissado com a lei ditada
pelo poder legiferante instituido, o aplicador do Direito procura a
regra a aplicar no caso concreto onde bem |lhe convier, ou onde bem
entender, pois fora do preceito explicito da lei, sempre havera algum
raciocinio, algum argumento, alguma justificacdo para explicar
qualquer tipo de decisdo, até mesmo aquele aberrante com as
tradicbes histdrico-culturais de um povo as quais, alids, pouco ou
nada valem para a mentalidade emergente do século XX, em
segmento quantitativamente expressivo.

Conforme ja exposto, as transformagdes da evolugdo da sociedade
tém interferido na atividade de atuagdo do magistrado, tendo em vista ao modo
como as normas se apresentam no momento atual, ora com solugdes juridicas
fundadas em fundamentos vagos ou sem conteudo, impondo uma postura por parte
do juiz de compreensdo dos novos métodos observados na elaboragcéo das leis,
mas, também a insercdo na realidade social em que este presta o servigco
jurisdicional.

Neste contexto, José Miguel Garcia Medina®**:

A criacao judicial de solugbes juridica fundadas em normas com
conteudo vago, clausulas gerais, principios juridicos etc. exige, do
magistrado, um modo peculiar de pensar o Direito, vinculado nao

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 136, p. 34, jun. 2006.

% .0 juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais s&o os direitos das
partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente. Nestes casos, deve o juiz interpretar o
sistema normativo e interpretar o fato, e oscilando entre uma e outra interpretagdo, em um
movimento pendular, chegar a subsungdo adequada ao caso. Nos casos em que a solugédo do
problema passa pela incidéncia de um principio juridico, impde-se ao juiz, além de justificar a
existéncia do principio e sua aplicagcdo, em um caso concreto, também demonstrar os motivos que
o levaram a mitigar a incidéncia de outro principio oposto. Se principios e regras escritas integram
o sistema juridico, é a relagdo existente entre principios e regras que confere coeséo ao sistema.
E por isso que a modificagdo de qualquer parte do sistema interfere em seu todo, justamente
porque o sistema juridica ndo é fechado, mas aberto. Em outras hipoteses, pode ocorrer — e, de
fato, frequentemente ocorre — que tenha o juiz que julgar um caso facil ou rotineiro. Em casos
assim, nao esta autorizado o juiz a, ‘afastando a incidéncia da norma ordinaria, langar mao de
principios constitucionais para chegar a solugéo diferente daquela a que remete a lei, por meio da
aplicagéo, pura e simplesmente, do método subjuntivo classico”. MEDINA, José Miguel Garcia;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte Geral e Processo de Conhecimento. Volume 01 S&o
Paulo: RT, 2009, p. 41-42.

2
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apenas a identificacdo da regra legal, em si mesma considerada, e a
sua incidéncia, de modo praticamente automatico, em uma dada
situacdo. E o que ocorre quando o juiz depara com os chamados
casos dificeis, que, ‘via de regra’, sdo regidos por normas juridicas
positivadas que contém conceitos ‘ permeaveis’ ou ‘ porosos’ ou, em
certa medida, quando se tratar da incidéncia de clausulas gerais ou,
ainda, em casos cuja solugdo se subordine a principios. Estas
observagdes nao permitem deduzir que tem o juiz amplo espaco para
exercer sua criatividade, formulando solugbes juridicas que nao se
encontram no sistema. Mesmo diante dos denominados ‘casos
dificeis’, as solugbes devem ser encontradas pelo juiz no sistema
juridico, nao nos parecendo correto dizer que o juiz cria o direito ‘a
partir do nada’.

Sugere-se para o presente episodio que sejam evitados 0os excessos
com a produgcdo das normas em branco, € quem sabe um pouco mais de
previsibilidade quanto ao modo e limites de preenchimento das leis as
particularidades de cada caso concreto. Percebe-se que a sugestdo compromete

tanto o momento de criagdo como aplicagdo das normas juridicas como um todo,

permitindo que o destinatario conhega, ao menos, os limites impostos pela lei**.

Nesta linha de raciocinio, € imprescindivel enxergar qual a fungéo
primordial que o processo civil possui e analisar como ele conseguira atingir a sua
finalidade com clareza e certeza. Neste sentido, alguns doutrinadores pregam a
importancia da efetividade e da seguranga juridica como corolarios ao bom
desenvolvimento da atividade jurisdicional.

Hermes Zaneti Junior contextualiza®*:

A ideologia sempre esteve presente no processo. Processo é
fendmeno cultural, sendo que a técnica empregada sempre
representa um meio para atingir um objetivo ideoldgico. Os valores
atuais que conformam o processo sdo a efetividade (principalmente
entendida como o direito a um processo em tempo habil, tutela de
urgéncia; e como busca da perfeita congruéncia entre o que foi
pedido, o direito afirmado de lesdo ou ameaca, e o que é obtido do
processo, tutela especifica) e a seguranca juridica, aferivel no caso
concreto, que protege do arbitrio estatal, do abuso do processo, quer
individual, quer coletivo. A efetividade e & seguranca, como valores,
aderiu-se a democracia como valor instrumental. A motivacao das
decisbes, a informacgéo sobre os direitos, a discussdo de questdes
juridicas e a congruéncias entre o Judiciario e a sociedade nos

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicagdes com o

principio da seguranga juridica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 136, p. 35, jun. 2006.
240 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relagdes entre processo e constituigdo.
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 1, p. 267, jan/abr. 1996.
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objetivos perseguidos, garantem a legitimidade do mesmo como
Poder e possibilitam o seu controle externo.

Neste sentido, sob a 6tica processual, valores ideoldgicos subjacentes
como a efetividade e a seguranga juridica sdo extremamente importantes, eis que
nao se anulam ou contradizem-se, pelo contrario, se completam e se aplicam por
ponderagao nos casos concretos. A efetividade possui uma aderéncia maior e nasce
em uma matriz l6gica de direito material, ao passo que a seguranca juridica nasce
do paradigma racionalista da efetividade, tornando-se instrumento para cada

241

solucao que vier a ser dada**.

242.

Segundo Candido Rangel Dinamarco*“:

A generosa idéia do processo justo e équo, que vem sendo cultuada
pelos processualistas modernos, apdia-se na constatacdo de que
dificilmente produzira resultados substancialmente justos o processo
que nao seja em si mesmo justo — ou seja, aquele que for
caracterizado sem o predominio dos parametros politicos liberais
emanados das garantias constitucionais do sistema.

E por este motivo que a seguranca juridica, ao lado da justica, é
considerada sustentaculo e fundamento para o Direito, tendo em vista que o
Ordenamento Juridico Brasileiro almeja, o tempo todo, compatibiliza-los,
conciliando-os da forma mais harménica possivel. E preciso que o ordenamento
juridico esteja coerente e, de certa forma, viva uma situagao de tranquilidade interna
para conseguir lidar com os desarranjos que surgirdo. O uso excessivo de meios ou
técnicas para solucionar problemas ndo é indicado para o sistema juridico, como
ocorre, por exemplo, no uso ilimitado pela busca da igualdade formal de todos os
cidadaos perante a lei, quando, na verdade, sabe-se que ha uma desigualdade
material estampada em nossa realidade social.

O fato de, atualmente, a globalizacdo ser enfrentada como um
processo de aceleragédo ou intensificagdo das desigualdades sociais ndo pode ser
analisado sob a dtica mais radical que existe, eis que ha posicionamentos de que a

busca desenfreada por igualitarismo social pode desenfrear outros tipos de

241 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: Relacdes entre Processo e Constituigado.
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 1, p. 261-262, jan/abr. 1996.

22 DINAMARCO, Candido Rangel: instituigbes de direito processual civil. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. v.1. p. 200.
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problemas, tais como a discriminagao em decorréncia de outras diferencas da vida
social*®.

E neste sentido, justamente, em que a justica e a seguranca juridica
devem servir de instrumentos para que todo o campo do Direito consiga atingir suas
finalidades, conforme a meta a ser estabelecida, chegando-se, desta forma, a uma
pacificagao social. Frise-se que tais fundamentos jamais possam servir de negagao
para a concretizacdo do acesso a justica, tendo em vista seus escopos serem
exatamente o contrario disso.

Por simples modismo e, as vezes por comodismo, o legislador
contemporaneo é levado a edigdo de normas incompletas e vagas, que importam
em verdadeira delegacdo de poder normativo aos 6rgaos da Administragdo e do
Judiciario. Ndo que se deve impedir a adogao de clausulas gerais nos textos
legislativos. Valores éticos, para serem incorporados ao direito positivo reclamam a
observancia dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego constante e injustificado
de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar o ordenamento juridico,
gerando duvidas, incertezas e mesmo imprevisibilidade no meio social.**

Ha na deturpacdo dessa técnica uma tendéncia do parlamento de
despojar-se, em boa parte, de sua competéncia legislativa, relegando ao Judiciario
completar a tarefa normativa, sem que os individuos possam prever, com seguranga
juridica, como o 6rgdo aplicador da regra vaga ird colmata-la. E necessario,
logicamente, coibir esse tipo de abuso legislativo, para evitar que, de fato, o juiz se

torne legislador, e o que é pior, ex post facto, pois a lei s6 sera ditada em seu

23 para Adam Schaff: “O problema do nivelamento das diferengcas sociais existentes, isto é, o
problema de um igualitarismo social especifico que deve ser obtido como conseqiiéncia das
mudangas tecnoldgicas e da base da sociedade, é todavia mais complexo. Existe uma escola de
pensamento que afirma que os avangos no igualitarismo relativo da esfera econémica eliminariam
automaticamente outras diferengas da vida social. Creio que esta opinido peca por excesso de
otimismo. Tais mudancas podem conduzir a um incremento do igualitarismo social até a abolicao
das diferengas de classe, mas podem também — e este € um perigo real — produzir a aparigao de
outras diferencas, talvez ainda maiores que as anteriores, incluindo a formagao de um novo tipo
de sociedade totalitaria[...] Pode-se produzir uma nova divisdo entre as pessoas, a saber: uma
divisdo entre as que tém algo que é socialmente importante e as que nao tém. Este ‘algo’, no
caso, é a informagao no sentido mais amplo do termo que, em certas condigbes, pode substituir a
propriedade dos meios de produgcado como fator discriminante da nova divisdo social, uma divisdo
semelhante, mas nado idéntica, a atual subdivisdo de classes”..SCHAFF, Adam. A sociedade
informéatica: as conseqliéncias sociais da segunda revolugao industrial. 4.ed. Sdo Paulo: Editora
brasiliense, 1995. p. 48-49.

44 |dem, p. 43.
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conteudo completo e definitivo depois de consumado o fato sobre que ira incidir. A
seguranca juridica, por sua vez, ndo pode conviver com problemas desse porte.....

Todavia, conclui-se que encarar a seguranga juridica como principio
absoluto é tarefa equivocada nos dias atuais, tendo em vista que a sistematica
juridica exige uma relatividade inerente aos seus valores e contornos, concedendo
uma certa elasticidade (plasticidade), sem contornos precisos, a fungao
hermenéutica no campo das normas. Uma sociedade dindmica e inovadora urge por
alteragdes normativas e ndo aceita o estatico. E neste sentido que o principio da
segurancga juridica precisa conciliar-se com outros imperativos, principalmente no

tocante as regras constitucionais, valores supremos de uma sociedade democratica.

3.4 FORMAS DE PARTICIPACAO LEGITIMA DO REU NO PROCESSO

O Direito de defesa € um direito publico porque também exige por parte
do Estado a prestagéo jurisdicional que leve a composigdo da lide, € autbnomo
porque o direito processual € independente do direito material e € abstrato porque
desvinculado do resultado do processo?*. E um direito garantido constitucionalmente
a todos os cidadaos, sendo que, sem o devido processo legal, ninguém podera ser
privado da liberdade ou de seus bens (artigo 5°, inciso LIV, Constituicdo Federal/88).

Tendo-se em vista que a defesa pode dar-se de varias maneiras, pode-
se dirigi-la, pois, contra o processo, contra admissibilidade da ag¢ao, ou contra o
merito. Neste sentido, regularmente citado o réu, devera desincumbir-se do énus de
oferecer a sua resposta. Nessa fase, trés sdo as atitudes possiveis e esperadas a
serem tomadas por aquele litigante: manter-se inerte (artigo 319 do CPC);
reconhecer juridicamente o pedido ou responder a demanda (artigo 300 do CPC).

Querendo responder a demanda, o artigo 297 do Codigo de Processo
Civil oferece, no prazo de 15 dias, trés alternativas ao réu, quais sejam, a
contestacdo, excecdo e a reconvengao, que poderdo ser realizadas em petigao

escrita e dirigidas ao juiz da causa.

5 |bidem, p. 44.
246 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 373.
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Assim, a despeito das nomenclaturas e classificacbes de estilo
utilizadas pela doutrina, vislumbra-se ao menos do ponto de vista legal, a defesa por
meio das pegas denominadas Contestacdo e Exceg¢des Rituais, sendo a
Reconvencéao, ndo defesa, mas verdadeiro contra-ataque do requerido, impondo o
exame de outra agcdo em um mesmo processo, € em seu bojo, agora de forma

técnica, trazem as seguintes excegdes ou defesas, de acordo com Cintra®’:

a) Quanto aos efeitos, classificam-se em dilatérias, quando visam a
estender o curso do processo, a exemplo das excecgoes rituais, e
peremptoérias, quando visam a extirpar o tramite, o processo;b)
Quanto a possibilidade de conhecimento ex officio pelo magistrado,
dividem-se em objecbes, de exame direto, sem necessidade de
arglicao, e excegbes em sentido estrito, quando exigem oportuna e
preclusiva alegacdo para exame;c) Quanto a que se dirige, a
excegado pode ser dividida como exceg¢do processual (ou defesa
processual para alguns), quando se dirige contra 0 processo em si
(pressupostos) ou a admissibilidade da acdo, porque condicionada
em nosso direito, ou ainda pode se tratar de excec¢ao substancial,
quando vise a atingir o mérito, direta ou indiretamente, sendo, pois,
nomeada de excec¢do substancial direta, quando atacar o pedido do
autor em especifico, ou exce¢do substancial indireta, quando,
reconhecendo o direito, prima facie, do autor, a ele se oponha por
meio de arglicdo de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
deste.

Segundo Marinoni, as defesas dividem-se em defesa (excegdes)
processuais ou defesa (exceg¢des materiais/substanciais). A primeira € aquela em
que o réu argui algum defeito processual da causa posta em seu desfavor, como,
exemplo, a falta de alguma contradigdo da agdo ou pressuposto processual. Neste
caso, subdivide-se em defesa processual peremptoéria (aquela em que ha condigéo
de extinguir o feito, impedindo o exame do mérito, em fungcdo de algum defeito
processual insanavel verificado no caso concreto) e a defesa processual dilatéria
(n&o visa extinguir o processo, mas apenas visa a regularizar a demanda, para
permitir julgamento mais correto e adequado do mérito da causa.

Em relacdo as excegdes materiais ou substanciais, denotam-se por
serem defesas por exceléncia do réu, em que procura ele impugnar diretamente as
questdes de fundo (do mérito) da causa. Neste caso, subdivide-se em defesa

material direta (ocorre quando nega as ocorréncias dos fatos constituidos trazidos

7 CINTRA, Antoénio Carlos de Aradjo, et al. Teoria geral do processo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 274.
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pelo autor) ou defesa material indireta (o réu alega fato novo, ampliando o conteudo
fatico da demanda, fato este capaz de impedir ou modificar a realizagao do direito
afirmado pelo autor, ou ainda extingui-lo).

Por ultimo, a contestagdo: campo mais amplo para a arguicdo de
defesa do réu®®.

Sobre esse, Vicente Greco Filho ensina®*:

A contestacao é a defesa geral, onde o réu deve concentrar todos os
seus argumentos e alegagcdes, ressalvados incidentes
expressamente consignados e as proprias excegdes. Nesse aspecto
ha correspondéncia entre o 6nus de contestar e o 6nus de
demandar. Da mesma forma que a inicial deve conter toda a matéria
relativa ao pedido, também, na contestacdo deve estar contida toda a
matéria de defesa. Este 6nus esta submetido a preclusao; se o réu
deixar de apresentar fundamentos de defesa na contestacdo, nao
mais podera fazé-lo.

A Contestacdo pode abranger tanto a defesa processual quanto
material, isto €, quando tratarem-se da invalidagcdo do processo e aos seus
requisitos formais, sera tratada anteriormente a analise do proprio meérito
(preliminarmente), conduzindo a extingdo do processo sem resolugdo daquele
(mérito - artigo 267 do CPC). Caso o réu sinta necessidade de impugnar de forma
especifica os fatos alegados pelo autor na inicial, o processo sera conduzido a sua
extingdo com resolugao do mérito (artigo 269 do CPC).

Em relacdo as excegdes, o mesmo autor define®’:

Em se tratando se incompeténcia, impedimento ou suspeicéo, deve o
réu apresentar excecgao ritual, além da contestacdo. Mas n&o apenas
0 réu pode apresenta-la, porque, no caso de impedimento ou
suspeigcao, esses fatos que comprometem a imparcialidade do juiz
sdo também prejudiciais ao autor, que tem todo o interesse em
apresenta-los.

Tendo em vista que a prépria Constituigao (Art. 5°, LIV, CF/88) garante

o contraditério e a ampla defesa a todos os litigantes em processo administrativo ou

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARTE; Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 152-156.

249 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
117.

%0 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
v.1.p. 121-122.
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judicial, pode-se vislumbrar que, adotada a teoria de existéncia de tutela jurisdicional
na jurisdi¢cao voluntaria, ha sim direito de defesa.

Isso porque, embora muitas vezes n&o haja uma lide direta (e sim
reflexa), do ponto de vista do preenchimento de requisitos legais, ha direitos por
vezes constitucionais e indisponiveis a serem defendidos, a exemplo do patriménio
de incapazes (alvaras para alienacado de bens), da prépria capacidade (interdigdes)
que exigem pronta atuagado do 6rgado ministerial e permitem insurgéncia de partes

inclusive. Isso ocorre, a titulo de exemplo, na defesa da interdicao.

3.5A LEGITIMAGAO DO REU COMO PARTICIPANTE DO PROCESSO

A priori, antes de qualquer enfatizacdo acerca dos direitos que o réu
possui como legitimo participante do processo, é importante destacar que o
requerido possui também deveres perante o processo, tal como aqueles descritos
pelo artigo 14 do Cddigo de Processo Civil. Neste sentido, o réu deve expor os fatos
em juizo conforme a verdade; proceder com lealdade e boa-fé; nédo formular
pretensdes, nem alegar defesa, ciente de que sao destituidas de fundamento; nao
produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaracao ou defesa
do direito; cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivagao de provimentos judiciais.

O artigo 15 do Codigo de Processo Civil ndo deixa de ser uma
complementagdo ao anterior quando realga a proibicdo ao emprego de expressdes
injuriosas, seja por escrito ou verbalmente, sob pena das devidas sangdes previstas
no paragrafo unico do referido dispositivo legal.

A Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LV, garante o direito ao
contraditorio e a ampla defesa a todos os litigantes em processo administrativo ou
judicial. Neste sentido, caso a parte seja privada de participar ou defender-se por
qualquer razdo de natureza econOmica ou social, este impedimento sera,
indubitavelmente, ilegitimo e porque nao, injusto.

Segundo Marinoni®*:

%1 “Nessa linha importam ndo apenas as garantias de assisténcia judiciaria gratuita — isto é, o
fornecimento, por parte do Estado, de advogados gratuitos, a dispensa do pagamento de custas
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Se a legitimacao do exercicio da jurisdicdo depende da participagao,
e essa tem importante expressao no principio do contraditério, ndo
ha como entender como legitimo ou democratico o processo que
prive alguém de participar por razdes de natureza econdmica ou
social. A legitimidade do processo se liga a uma possibilidade real, e
nao meramente formal, de participagao. [...]

Sobretudo, imperioso ressaltar que a oportunidades oferecidas as
partes na legitimagdo de suas participagdes, diante do processo, ndo necessitarao
espelhar-se numa identidade simétrica de direitos e obriga¢gdes, mesmo porque isto
seria impossivel, mas sim oferecer instrumentos capazes que nao desequilibrem as
possibilidades entre cada uma das partes. Isto ocorre, muitas vezes, em decorréncia
do fato de que ndo sado poderes similares que as partes almejam, mas o contrario,
tendo em vista a diversidade de suas necessidades, elas necessitam de tratamento,
por certas vezes, diferenciado.

Neste sentido, Nelson Nery Junior**:

Como decorréncia do principio da paridade das partes, o
contraditério significa dar as mesmas oportunidades para as partes e
0s mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer
os seus direitos e pretensdes, ajuizando agdo, deduzindo resposta,
requerendo e realizando provas, recorrendo das decisdes judiciais,
etc. Essa igualdade de armas nao significa, entretanto, paridade
absoluta, mas sim na medida em que as partes estiverem diante da
mesma realidade em igualdade de situagdes processuais.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990) traz a tona
essa questdo quando possibilita ao consumidor a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, de acordo com as regras
ordinarias de experiéncia. Porém, sabe-se que em diversas outras situacoes
corriqueiras, sofre a parte ré empecilhos para aproveitar-se do direito como parte,
como ocorre no caso dos prazos, principalmente quando o processo esta localizado

fora da comarca do advogado do requerido. Nesta situagao, por 6bvio, ndo pode o

processuais e a oferta de produgado de provas sem o pagamento de despesas -, mas também as
normas processuais que objetivam garantir a efetiva participacdo da parte segundo as
necessidades do direito substancial’. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo.
3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 409.

%2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 152-153.
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advogado gozar imediatamente do prazo. Ou seja, eis a necessidade do direito de
“paridade de armas™>’.

Neste sentido, uma das primeiras preocupagdoes atinentes a
participacéo legitima do réu no processo € o direito ao conhecimento da existéncia
do processo, eis que diante da ciéncia da propositura da acao, podera enfrentar as
medidas cabiveis e necessarias ao seu favor, inclusive pela situacdo desagradavel
em que aquele se encontra. Alguns doutrinadores chamam a atengdo, neste
contexto, ao principio da bilateralidade da audiéncia, uma vez que sempre ha efetiva
manifestagdo do réu, bastando que |he seja ensejada essa manifestacéo para que
seja respeitado o principio do contraditorio®”.

Num segundo momento, independentemente da analise do juiz, por
oObvio, €& imprescindivel que seja possibilitado ao réu a oportunidade de
manifestacéo, defesa, impugnacgao, produgéo de provas e demais atitudes, inclusive,
notadamente, o direito que possui em permanecer inerte, assim como a lei
processual prescreve (Artigo 319 do Cddigo de Processo Civil).

Todavia, ha hipéteses em que o proprio Cdodigo de Processo Civil
outorga a possibilidade do julgamento antecipado da lide, casos em que a dilagéo
probatéria sera desnecessaria, como sao descritos nos casos do artigo 330, inciso |
e Il do referido diploma legal. Nestes casos, o juiz conhecera diretamente do pedido,
proferindo sentenga, quais sejam, quando a questdo de mérito for unicamente de
direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia ou quando ocorrer a revelia. Importante, sobretudo, ressaltar, que tais
hipéteses ndo entrardo em choque com relagao ao principio do contraditorio.

Marcos Vinicius Rios Gongalvez, seguindo uma doutrina mais
recente®”, defende que o principio do contraditorio passa a ser tdo importante que
deve ser respeitado inclusive nas execugoes, a despeito de ndo ser encarado com a

256

mesma amplitude do que num processo de conhecimento®™®. O que ocorre € que,

mesmo no processo de execugao, deve o réu ser citado e intimado de todos os atos

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 410-413.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

p. 124.

25 "candido Rangel Dinamarco , Plinio Gongalves e o proprio Alexandre Freitas Camara apud
CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 143.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de processo civil. So Paulo: Saraiva, 2009.
v.1. p. 30.
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processuais, comunicando ao mesmo todas as medidas relevantes do processo e
oportunizando reclamagdes por eventuais irregularidades, como € possivel através
das excegdes, objecdes de pré-executividade, impugnagdes segundo as hipdteses
do artigo 475 — L do Coddigo Processual Civil, defesas antes da penhora,
impugnacgdes quanto a memoria do calculo apresentada e etc.

Apesar de na fase de cumprimento de sentenca nao poder-se falar
propriamente de uma lide, como na fase de conhecimento, na fase de execucao
(cumprimento de sentencga), buscando-se a realizagdo material pelo que tiver sido
decidido na fase anterior, havera espaco para a aplicagdo do principio do
contraditério, ainda que com perfil diferente da fase cognitiva.

Nada obsta, sobretudo, que a doutrina classica negue a existéncia do
contraditério na execugao®’.

No caso de liminares que sejam concedidas inaudita altera parte, é
preciso frisar que o principio do contraditério, neste caso, apenas passa a ser
postergado, mas nunca suprimido, diante da urgéncia do caso em tela. Isto porque,
mais uma vez, o contraditério pode ser entendido pelo bindmio: “informacédo +

possibilidade de manifestagdo™®.

Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves®®:

A necessidade de tornar efetivo o processo e a garantia
constitucional do acesso a justi¢a justificam que nessas hipéteses o
contraditério seja postergado (e ndo suprimido). Com isso, a parte
contraria tem a possibilidade de manifestar-se e apresentar os seus
argumentos, depois que a medida for deferida e cumprida, ocasido
em que podera tentar modifica-la, o que vale tanto para as liminares
de cunho cautelar quanto para as satisfativas.

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco®®;

O principio do contraditério também indica a atuacdo de uma
garantia fundamental de justica; absolutamente inseparavel da
distribuicdo da justica organizada. [...] Tratando-se de direitos

%7 Liebman Apud Camara, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18.ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008. v.1. p. 143.

Aroldo Plinio Gongalves apud Camara, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual Civil.

18.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v.1. p. 50.

259 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
v.1.p. 31.

%0 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.56-57.
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indisponiveis (demanda entre maiores, capazes, sem relevancia para
a ordem publica), ndo deixa de haver o pleno funcionamento do
contraditério ainda que a contrariedade n3o se efetive. E o caso do
réu em processo civil que, citado em pessoa, o contraditério precisa
ser efetivo e equilibrado: mesmo revel o réu em processo crime, o
juiz dar-lhe-a defensor (art. 261 e 263, CPP) e entende-se que, feita
uma defesa abaixo do padrdo minimo toleravel, o réu sera dado por
indefeso e o processo anulado. [...] Em sintese, o contraditério é
constituido por dois elementos: a) informacgao; b) reacado (esta,
meramente possibilitada nos casos de direitos indisponiveis). O
contraditério ndo admite excecdes: mesmo nos casos de urgéncia,
em que o juiz, para evitar o periculum in mora, prové inauldita altera
parte, o demandado podera desenvolver sucessivamente a atividade
processual plena e sempre antes que o provimento se torne
definitivo.

A Lei n® 11.277 de 2006 introduziu um dispositivo no Cddigo de
Processo Civil, que, numa visdo superficial, parece também trazer discussoes
acerca do enfrentamento do contraditério, mas que num segundo plano perde sua
cogitagdo. Neste sentido, quando tratar-se de matéria controvertida unicamente de
direito e onde o juizo ja tenha proferido sentenga de total improcedéncia em outros
casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo do réu e proferida ab initio a
sentenca, o que n&o parece de modo algum ferir o principio anteriormente referido,
tendo em vista que o caso diz respeito a matéria exclusivamente de direito, bem
como pela previsibilidade de improcedéncia em diversos outros casos idénticos.

Isto ocorre porque nao se justifica que o processo tenha
prosseguimento, caso o seu resultado ja seja esperado e neste caso, favoravel ao
autor, eis que, caso seja desfavoravel ao requerente, ai sim haveria ofensa ao
contraditério uma sentenca julgada em tal compasso®.

A questdao do contraditério também envolve a produgdo de provas,
tendo em vista que diante de qualquer indicagao, produgao ou desenvolvimento das
mesmas, podem as partes manifestarem-se e acompanharem pessoalmente o
desenrolar arguido. Todavia, diante da prova emprestada, ou seja, prova que ja foi
produzida oportunamente num outro processo, a impressao que se tem € que fere
diretamente o principio do contraditério. E por este motivo que se as partes nos

mesmos processos forem as mesmas, ou se aquele que nao participou da produgao

%1 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009
v.1. p. 31-32.
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da prova no processo anterior concordar com este empréstimo, ndo haveria
acometimento algum®®.

Finalmente, um tema que pode vir a inibir o direito de manifestacéo do
réu e inclusive do autor € a invalidade das chamadas “decisdes de terceira via” que
sao decisbes baseadas em teses de direito que nao tenham sido discutidas
anteriormente pelas partes. E o que ocorre no caso de um demandante sustentar a
tese de direito A e o demandado, a tese B. Sera invalida a decisdo baseada na tese
de direito C, a ndo ser que o magistrado, antes de a proferir, abra oportunidade as
partes para que se manifestem?®®.

Isso ocorre porque o juiz ndo pode formar sua fundamentagdo num
pronunciamento que nao tenha sido alegado por uma das partes anteriormente, ou
seja, apenas € valida a fundamentacdo que tenha sido objeto do contraditério, sob

pena de a decisao final do magistrado tornar-se extra, citra ou infra petita.

3.60s AVANCOS TECNOLOGICOS E A BUSCA PELO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL PARA

AS PARTES

Consequéncias advindas das guerras mundiais, a Iluta pela
concorréncia econdmica internacional, a constante disputa pelo mercado, a
globalizagao, o pluralismo da sociedade, os avangos da tecnologia, a morosidade
das autoridades publicas responsaveis, a auséncia de seriedade com o ser humano,

a quantidade descabida de textos legislativos, bem como a explosdo demografica

%2« Um exemplo pode ajudar a resolver o problema. Quando alguém sofre um acidente de trabalho

pode ajuizar dois tipos de agéo: aquela em que se postula um beneficio acidentario, previsto na lei
prépria, em face do INSS, e a que busca indenizagdo do patrdo que tenha agido com culpa,
fundada no direito comum. Em ambas ha necessidade de produgéo de prova pericial médica para
apurar a incapacidade da vitima e a sua extensdo. E muito comum que se queira utilizar em um
dos processos a pericia produzida no outro. No entanto, as partes ndo sdo as mesmas, ja que em
um o réu é o INSS e em outro, o empregador. Para que se possa usar como prova emprestada a
pericia produzida em outro processo, € preciso que a parte que dele nao participou concorde, sob
pena de ofensa ao principio do contraditério. Assim, se a pericia na agao com pedido acidentario
(em face do INSS) for favoravel a vitima, e ela pretender usa-la como prova emprestada em outra
acao, fundada em direito comum, € preciso que haja o consentimento do réu (pois o empregador
nao participou da producéo dessa prova). Ja, se a pericia for desfavoravel a vitima, nada impede
que o empregador a usa como prova emprestada, porquanto a vitima participou de sua produgao
no processo anterior.” GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de processo civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. v.1. p. 32-33.

%3 Camara, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. v.1. p. 54.
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sao fatores que contribuiram e contribuem para o ndo cumprimento dos direitos das

partes em questéao.

64

Segundo Arruda Alvim? , depois da Segunda Guerra Mundial se

vieram a perceber, com maior nitidez, pela sua gravidade e dramaticidade, os
problemas que passam a afligir as sociedades existentes e os respectivos governos

atuais, tais como:

1°) Desequilibrio entre os litigantes, constantemente defrontando-se
um forte com um fraco [...]; 2°) convivendo com esse desequilibrio,
que vem subsistindo, passou-se a verificar a precariedade, ou
auséncia mesmo, da possibilidade de acesso a justica para um
grande numero de pessoas, porque: a) ndo sabem que tem direitos;
b) se, eventualmente tem consciéncia de que os tém, todavia, ndo
tem condi¢des de arcar com os custos de um litigio; c) e, em fungéo
de caracteristicas, cada vez mais acentuadas, das sociedades
moldadas pelo sistema capitalistas, em grande numero de hipéteses,
muitos litigios acabam n&o sendo individualmente compensatorio,
mesmo que o lesado tenha consciéncia dos seus direitos, e,
“teoricamente” pudesse cogitar de arcar com os 6nus de um litigio,
como, exemplificativamente, nos casos de relacbées de consumo,
que, frequentemente se caracterizam, da perspectiva do impacto
individual, como minilesdes, ainda que, no conjunto destas, somadas
ou aglutinadas (o que é comum), o impacto social seja grande ou
imenso.

Neste sentido, verificando os progressos sociais advindos com a
industrializagdo, percebe-se a possibilidade de melhores condigbes materiais as
diversas pessoas e as alteragdes profundas nos segmentos sociais. Tal como
percebe-se, o perfil do processo civil, emergido no individualismo, tendo em vista
que era o individuo aquele que deveria se defrontar com outro individuo, ainda que
um deles pudesse ser forte e outro fraco, desconhecia outra realidade que nao fosse
do préprio individuo, mesmo que diante desta proposicéo, gerasse um desequilibrio
e crescente predominio dos fortes sobre os fracos, fato este que levou a
necessidade maior de intervengdo do Estado nas relagbes entre os litigantes®®.

A expanséo e disseminag&o dos processos de revolugéo tecnoldgica e

cientifica, intensificada no cenario da Guerra Fria, abriram novas perspectivas para o

24 ALVIM, Arruda. Anotagcbes sobre as perplexidades e os caminhos do processo civil
contemporaneo — sua evolugdo ao lado do direito material. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 56, p. 42, nov.-dez., 2008.

ALVIM, Arruda. Anotagbes sobre as perplexidades e os caminhos do Processo Civil
Contemporaneo — Sua evolugdo ao Lado do Direito Material. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 56, p. 44-45, nov.-dez. 2008.
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desenvolvimento da economia, politica e relagdes internacionais, sendo que a
globalizagdo, por sua vez, demonstrou ser instrumento imprescindivel as novas
transformagdes mundiais. A chamada evolugdo tecnoldgica proporcionou uma
reestruturagcado no contexto social do planeta, transformando as relacbes muito mais
diversas, dindmicas, todavia, complexas.

Através do aperfeicoamento e do progresso tecnoldgico, a distancia
entre os paises tornou-se cada vez menor, fendmeno este que transformou as
fronteiras e barreiras geograficas em meros sinalizadores, mas incapazes por si so,
neste momento, de limitar os limites culturais, econbmicos e sociais das nacdes
existentes.

As caracteristicas deste processo podem ser conhecidas, dentre
outras, tais como a ‘abstratividade’ entre as fronteiras nacionais e continentais, a
facilidade na comunicagao e negociagao, o excesso de produgao, a criagao de uma
sociedade global, a limitacdo da soberania dos Estados em geral, a absor¢cdo de
novos conceitos, tais como, um novo entendimento acerca da concepcéao de cidadao
e Estado, bem como a infinidade de relagdes existentes no globo.

Segundo Luiz Souto Maior*®,

A globalizacdo se apresenta como uma realidade que ainda n&o se
completou, mas que se concretizara, inevitavelmente. Trata-se de um
fendbmeno econdmico, resultante do reconhecimento das diversas
partes do mundo, devido a uma crise generalizada, de que seria
preciso unir esforgos para supressao de deficiéncias locais. Com as
facilidades proporcionadas pela agilizagdo da comunicagao,
especialmente no que se refere a informatica, o fendbmeno adquire
uma feicdo também cultural, a ponto de OCTAVIO IANNI referir-se a
ele como "novo surto de universalizagdo do capitalismo, como modo
de producao e processo civilizatorio".

Nesse novo contexto de mudangas sociais e insegurangas, tais como
pela afetacdo da economia mundial, 0 aumento da vulnerabilidade dos paises, a
ampliagdo de impostos indiretos aos cidadaos, a precariedade de algumas forgas de
trabalho, bem como diversas outras mudangas econdmicas e politicas, e ainda
aliado ao contexto pés-ditadura militar vivido em nosso pais, sentiu-se o legislador

constitucional especialmente atento em proteger as liberdades publicas, sentindo-se

%6 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Globalizagdo. Sintese Trabalhista, n. 99, p. 139, set. 1997 Revista
Eletrénica JURIS SINTESE I0B, mar/abr,2008.
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na obrigacao de explicitar, diversas vezes, a existéncia desses direitos a fim de
evitar interpretacdes restritivas e injustas.
Tais consequéncias ndo fogem também as relagdes de trabalho,

conforme demonstra Birgit Mahnkopf*®’,

“Como nas fases iniciais do capitalismo, o poder econémico é usado
também hoje para ferir outras pessoas, impedi-las de exercerem
direitos de cidadania e os direitos sociais, manipula-las, iludi-las,
chantagea-las e motiva-las mediante coacédo a ag¢des que elas ndo
realizariam de livre e espontanea vontade. Relacdes de trabalho que
violam a dignidade da pessoa humana na pertencem a uma fase
historicamente superada do capitalismo nem constituem um
fendbmeno paralelo casual dessa formacao social. Podem difundir-se
na medida em que instituicbes estabelecidas que protegem os
direitos humanos sociais no trabalho sofrem uma erosdo sob a
pressao dos processos de transformacao global — e exatamente isso
ocorre atualmente em todas as regides do mundo.”

Sendo assim, infelizmente, nos dias atuais, até as nagdes mais ricas

comecam a depender de solidariedades classicas®®

, quais sejam, mecanismos de
protecdo e acdes por parte do Estado. E por este motivo que hoje urge uma
necessidade das pessoas em possuirem uma seguranga, ou melhor, uma
estabilidade em se viver, eis que muitas vezes este bem fundamental esgota-se pela
incapacidade de realizagao da justica.

Observa-se uma busca incessante do ser humano em desenvolver-se
como um ser politico e social pleno, regozijando-se por exceléncia e gozando de
segurancga e estabilidade suficiente para relacionar-se e interagir em seu meio. Este
pensamento nada mais € do que o emblema do “Estado de Bem-Estar Social’ ou
“‘Estado de Bem-Estar”.

A idéia esculpida no “Estado de Bem-Estar Social” decorre da relagao
de diversos principios atinentes a justi¢ca social, tais como o principio da moral, do
salario justo, bem como o da igualdade dos cidadaos perante a Lei.

Tais principios demonstram-se ainda timidamente em paises

emergentes, enquanto que em paises desenvolvidos denunciam necessitar de uma

%7 MAHNKOPF, Birgit. O futuro do trabalho: globalizacéo da inseguranca: globalizagéo e justica

II). SOUZA, Araiton G.; Peterson, Nikolai (org). Colecao Filosofia, n° 186. Porto Alegre: Edipucrs,
2005,p. 61.

MAHNKOPF, Birgit. O futuro do trabalho: globalizacdo da inseguranca. (Globalizagdo e Justica
II). SOUZA, Araiton G.; Peterson, Nikolai (org). Porto Alegre: Edipucrs, 2005,p. 63. Colegao
Filosofia, n° 186.
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urgente reestruturagcao, tendo em vista a crise que torneia o planeta de modo geral

nos dias de hoje. Quem explica melhor sobre o assunto é Claus Offe?®,

“Penso que o principio dos direitos econdmicos e da renda basica,
que de resto ja desempenha um certo papel na discussao politica de
alguns paises latino-americanos como o Brasil e a Argentina, tera um
significado crescente nos paises emergentes que nunca conheceram
um Estado de Bem-Estar Social em boas condicbes de
funcionamento, mas também nos paises desenvolvidos nos quais o
Estado de Bem-Estar Social entrou em crise profunda [...]”

Por oportuno, sabe-se que foi a partir da Revolugao Francesa onde
seriam pontificados, a partir de entdo, a consumacédo de toda uma ordem social,
onde o homem pisaria firme na estrada da democracia e seus combates haveriam
de prosseguir até culminar nas mudangas referias atuais, no sentido de
transformarem as cartas constitucionais cada vez mais exigentes de conteudo
destinado a fazer valer objetivamente as liberdades concretas e dignificadoras da
personalidade humana?®’®.

Tendo em vista que os avangos tecnoldgicos sao processo inevitavel
perante a sociedade, ndo restou outra alternativa ao legislador constituinte brasileiro
do que oferecer condigbes e garantias razoaveis de dignidade e respeito a pessoa
humana, estampadas ao longo de toda a Constituicdo Federal de 1988.

Ainda sobre a natureza oferecida aos direitos e garantias
fundamentais, pode-se concluir que os avancgos surgidos no cenario mundial atual
foram extremamente importantes para que a Constituicdo Federal de 1988 torna-se
um diploma emblematico e exemplificativo de direitos de cidadania a todos os povos
do mundo.

Nestes termos, segundo Adam Schaff*”*,

‘Nenhum avan¢o do conhecimento humano é em si reacionario ou
negativo, ja que tudo depende de como o0 homem o utiliza como ser
social: uma mesma descoberta pode ser utilizada pelo homem para

%9 OFFE, Claus. Principios de justica social e o futuro do estado de bem-estar social.
(Globalizagdo e Justiga IlI). SOUZA, Araiton G.; Peterson, Nikolai (org). Porto Alegre: Edipucrs,
2005,p. 85. Colegao Filosofia, n® 186.

0 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.
31.

2’ SCHAFF, Adam. A Sociedade Informatica: as conseqiiéncias sociais da segunda revolugdo
industrial. 42 Ed. S&o Paulo: Editora brasiliense, 1995, p. 24.
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abrir caminho a um novo paraiso ou a um novo inferno muito pior do
que aquele que conhecemos até agora.”

Ou seja, ndo ha duvidas de que o progresso social é decorrente de
uma revolugdo que tem como intuito assegurar a manutengao de melhores
condicbes de ao ser humano, mas poucos sabem que a satisfacdo das
necessidades da populagdo, num nivel global, infelizmente, € quase utdpica.

Indubitavel afirmar, por oportuno, que o grande desafio dos dias atuais
€ fazer com que o progresso social venha embutido com a concretizagdo da
satisfacao da populagcdo em geral, ou seja, fazer com que as manifestacbes do
poder consentido ao Estado representem, em sua integridade, a satisfacdo de
interesses gerais. Eis um grande desafio as Constituicbes dos Estados

Democraticos de Direito.
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4 ESTUDO DE TOPICOS

A andlise dos casos que serdo abordados a seguir tém o escopo de
corroborar com o que foi discutido até o presente momento. E importante ressaltar,
sobretudo, que a escolha dos conteudos em discussao foi realizada a partir da

relacdo que possuem com o direito legitimo de participagdo das partes no processo.

4.1 A CONCESSAO DO PROVIMENTO ANTECIPATORIO DE TUTELA INAUDITA ALTERA PARTE E

A OFENSA AO PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

A priori, o principio do devido processo legal (CF/88, art. 5.°, LIV),
conforme ja tratado anteriormente, “garante a todos os cidadaos que a solucao de
seus conflitos obedecera aos mecanismos juridicos de acesso e desenvolvimento do
processo conforme previamente estabelecido em lei”*’>.

Neste sentido, em obediéncia ao devido processo legal e segundo a
legislacdo processual civil, ajuizada a demanda (pelo procedimento comum
ordinario), o juiz recebera a petigdo inicial e, estando preenchidos os requisitos
legais a despachara, determinando a citagdo do réu para querendo, contestar a
acgao, no prazo legal, sob pena de revelia.

E por conseguinte, citado o réu, este promovera sua contestacao,
consistindo esta, tanto a defesa processual, como a defesa de mérito.

Se, no entanto, ja com a peticdo inicial o autor da agao postula a
concessado de provimento antecipatério in limine litis e inaudita altera parte, o
deferimento desta medida, pelo juiz, infringiria os principios do devido processo
legal, ampla defesa e contraditério?

O assunto é, extremamente, controvertido e para responder a questao
a luz do devido processo legal faz-se mister abordar os seguintes aspectos, como

forma de obediéncia a tal principio: a.) se a previsdo da antecipagado da tutela

22 pPORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 145.
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inaudita altera parte consta, expressamente, de texto de lei processual; €, b.) se o
juiz observou a lei, para atingir os objetivos do processo.

Notadamente, o art. 273, do CPC, ndo consigna, expressamente,
nenhuma hipotese de antecipacao da tutela liminar e sem a citagao do réu.

Em verdade, e é importante ressaltar, o legislador processual civil,
sempre que admitiu a concessao de tutelas liminares e inaudita altera parte assim o

fez consignando, expressamente, no texto legal, tal possibilidade, como ocorreu com

273-274

0 provimento cautelar , @ agao possessoria (manutencdo ou restituicdo de

276

posse)’””, a antecipacdo da tutela das obrigacdoes de fazer e ndo fazer”’® e em

embargos de terceiro®”’.

Pois bem, conforme ja mencionado, a exigéncia de previsao legal é um
requisito do devido processo legal e neste caso, a omissao legal do art. 273, do

CPC, implica a impossibilidade da concessdao da medida satisfativa, consoante

ensina o mestre baiano José Joaquim Calmon de Passos®”:

Essa dispensa de citacdo, como explicitado na lei e, mesmo no
siléncio desta, seria impostergavel, s6 é admissivel quando a ciéncia
do interessado frustrar decisivamente a tutela pretendida
liminarmente ou a eficacia da medida a ser liminarmente deferida.
Porque se cuida de algo excepcional, violador das garantias amplas
do devido processo legal, s6 regra expressa de lei autoriza postular e
deferir algo, liminarmente, num processo.

23 CpC, art. 797. “Sé em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz
medidas cautelares sem a audiéncia das partes”.

2% CPC, art. 804. “E licito ao juiz conceder liminarmente ou apos justificacdo prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso
em que podera determinar que o requerente preste caugao real ou fidejussoéria de ressarcir os
danos que o requerido possa vir a sofrer”.

15 CPC, art. 928. “Estando a peticao inicial devidamente instruida, o juiz deferira sem ouvir o réu, a
expedicdo do mandado liminar de manutengédo ou reintegragdo; no caso contrario, determinara
que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que
for designada”.

2% CPC, art. 461, § 3.°. “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagao prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo em decisdo fundamentada”.

2T CPC, art. 1.051. Julgando suficientemente provada a posse, o juiz deferira liminarmente os
embargos e ordenara a expedicao de mandado de manutencdo ou de restituicdo em favor do
embargante, que s6 recebera os bens depois de prestar caugdo de os devolver com seus
rendimentos, caso sejam afinal declarados improcedentes.

2’8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 270 a
331). 8. ed. v. lll. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 18.
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Alias, neste sentido, também ja decidiu a jurisprudéncia patria, como se

extrai de interessante acordao da decisdo do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro?”:

O contraditério € a regra, somente afastavel diante de disposigéo
expressa em sentido contrario, encontravel, v.g., nas acoes
cautelares (art. 804), nas acbes de manutencgéo e de reintegracéo de
posse (art. 928), no mandado de seguranca (art. 7.°, Il, da Lei
1.533/51, e assim por diante. Como as exceg¢des, segundo elementar
principio de hermenéutica, s6 podem ser expressas, € como nao
existe nenhum dispositivo legal que autorize o Juiz a antecipar a
tutela de mérito inaudita altera parte, a conclusdo que dai se deve
extrair € a de que nao é admissivel, em caso algum, o provimento
antecipatorio, sem a prévia observancia do principio do contraditério.

Desta forma, a luz do principio constitucional do devido processo legal,
quando nao houver previsdo legal para antecipagao da tutela, ndo sera possivel a
sua concessao, ja que, em tal caso, ndo existindo devido processo legal havera de
se garantir prevaléncia ao principio constitucional do contraditorio.

Num segundo plano, quanto a questdo do principio da ampla defesa,
percebe-se que os rumores permanecem.

280

Segundo o desembargador Rui Portanova®®, a defesa deve ser ampla

como “desviar de um golpe” e é um “modo de luta” que compreende:

a) um conjunto de atos tendentes a proteger um direito, seja
mediante a exposicdo das pretensdes inerentes ao mesmo, seja
mediante a atitude de repelir as pretensées do adversario;

b) funcéo dos advogados no patrocinio de seus clientes;

c) excegbes dilatérias, peremptorias ou mistas, contra a demanda
principal.

Isto significa que, ao requerido, contra quem se pleiteia a antecipagao
da tutela, deve estar assegurado todos os meios necessarios para sua defesa plena,
pois somente assim podera se falar em um processo caracterizado pela ampla

defesa.

219 TJRJ — Agln 3.478/97 — 4.2 Cam. —j. 17.03.1998 — rel. Des. Wilson Marques — RT 753/343.
20 pPORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 125.
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Desta maneira, partindo desse pressuposto, certamente, havera
infringéncia ao principio da ampla defesa, quando o magistrado deferisse o
provimento inaudita altera parte.

Isto porque, deve-se levar em consideragéo que, ao demandado deve-
se dar oportunidade para impugnar e prejudicar todos os requisitos ensejadores da
antecipagao da tutela, nas quais se funda o autor da agdo e nao apenas a
oportunidade de contestar a agcdo em momento posterior (contraditério diferido ou
postecipado) como, alias, varios doutrinadores tém entendido.

Por ultimo, resta tecer algumas consideragdes acerca do principio do
contraditorio (CF/88, art. 5.°, LV). Pois bem, significa este principio que, a ciéncia
bilateral de todos os atos e termos do processo, bem como a possibilidade de
impugna-los com fatos e provas, € medida que se impée em todo e qualquer
processo judicial.

Segundo Nelson Nery Junior®**:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar-se conhecimento da existéncia da agao e de todos os atos do
processo as partes, e, de outro lado, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.

Isto posto, tem-se que, a informacgao, no processo civil, efetiva-se com
a citacdo valida, quando se da conhecimento ao demandado de que contra ele foi
proposta uma acgao. Por outro lado, para concretizar o contraditério deve-se
conceder ao demandado a possibilidade da reacao, que consiste na possibilidade do
réu apresentar defesa, impugnando as alegagdes e provas do autor da agao.

Desta forma, optando-se pela apresentacdo de defesa, a parte
demandada tem assegurado o direito de impugnar todos os atos processuais que
Ihe forem desfavoraveis. E assim, caso a parte autora requeira a antecipagao da

tutela, a parte ré tem o direito e a oportunidade de providenciar a defesa, no sentido

21 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 2.ed. Sdo Paulo:

RT, 1995. p. 123-4.

22 Nzo & supérfluo ressaltar que, a tdo sé possibilidade de reacdo do requerido ja configura o
principio do contraditério, independentemente, da atuagao do réu, seja apresentando contestagéo
ou reconhecendo o pedido do autor da agao ou, ainda, mantendo-se inerte.
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de demonstrar a nao ocorréncia dos requisitos ensejadores da antecipacao da tutela
influenciando, diretamente, o convencimento do juiz*®.
Neste sentido, € sempre atual a ligdo do desembargador Rui

Portanova®*:

Nao basta intimar a parte para manifestar-se, ouvi-la e permitir a
producdo de alegacdes e provas. Mais do que isto, o contraditério
tem que ser pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal. Mais do
que acolher as razdes das partes, o contraditério preocupa-se com o
fato de estas influirem efetivamente no convencimento do juiz e até
de criar duvida em seu convencimento.

Sob este aspecto, considerando o principio do contraditério no binbémio
informacéao/reacado, nao restam duvidas de que, a antecipagao da tutela initio litis e
inaudita altera parte consiste em ofensa ao principio do contraditério. Até porque, se
concedida a antecipacao da tutela e, posteriormente, for citado o réu para contestar
a acao, a este sera possibilitado apenas a informagdo e nao a possibilidade de
reacao, haja vista que, a medida satisfativa ja estara deferida, em favor do autor da
acao, sem possibilidade do réu defender-se daquela medida, que lhe é desfavoravel.
E como é sabido, a luz do principio constitucional do contraditorio, em processo, nao
pode haver surpresas, de maneira que, a oportunidade de ataques e contra-ataques
deve ser sempre respeitada.

Assim, na hipotese de deferimento da antecipacao da tutela inaudita
altera parte, quando do despacho inicial do juiz que recebe a peticao inicial e
determina a citagao do réu, este estara sendo citado para contestar a agao que Ihe é
proposta, ndo podendo, entretanto, reagir e provar contra a medida antecipatéria
concedida em favor do autor da agao.

Com efeito, o demandado que, inconformado com a medida satisfativa,
contra ele deferida, pretender impugna-la, assim podera fazé-lo, somente, em sede

recursal, com a interposi¢do do Recurso de Agravo de Instrumento®”.

8 Ademais, o magistrado JOAQUIM MOLITOR ja se pronunciou, no sentido de que, ao réu é

assegurado “a oportunidade de redarguir a pretenséo contra ele deduzida em juizo, de demonstrar
a veracidade de suas razdes e de ser ouvido antes de quaisquer pronunciamentos decisoérios de
6rgao do Poder Judiciario, a que submetida a causa” (MOLITOR, Joaquim. Plenitude de defesa:
temas de processo civil — estudos em homenagem ao professor Jorge Luiz de Almeida. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 155.

24 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 161.
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Enfim, convém destacar que, a evolugao do Direito Processual Civil, no
presente caso, representado pelo instituto da antecipagao da tutela se nao extingue,
ao menos, admite uma revisdo das regras e principios do processo civil atual, como
forma de acompanhar a evolugéo juridica e social sempre que assim for exigido dos

operadores do Direito, como pondera o desembargador gaticho Rui Portanova®®:

O principio nasceu com a preocupacgdo de garantir ao cidaddao um
processo ordenado. Hoje o objetivo é maior. Adaptado a
instrumentalidade, o processo legal é devido quando se preocupa
com a adequagao substantiva do direito em debate, com a dignidade
das partes, com preocupacdes nao so individualistas e particulares,
mas coletivas e difusas, com, enfim, a efetiva igualizagdo das partes
no debate judicial.

A bem da verdade, inumeros fatores, como o demasiado apego as
formalidades, em especial, aos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal; a grande quantidade de demandas que, diariamente, sao
levadas ao crivo do Poder Judiciario; a inexperiéncia e o despreparo dos
magistrados, quando nao a falta deles, nos tribunais do pais; o excessivo numero de
instrumentos procrastinatérios do feito, principalmente, em relacdo a quantidade de
recursos possiveis de serem interpostos durante o processo, entre outras situacdes,
fizeram com que o legislador optasse por dispositivos legais voltados mais a
efetividade do processo a seguranca juridica.

Todavia, prima facie, poder-se dizer que fere o direito de defesa
qualquer liminar sem oitiva da parte contraria, notadamente por se tratar o direito ao
contraditorio, de direito individual e corolario do Estado Democratico de Direito, com
necessaria observagao da bilateralidade e dialeticidade do procedimento, de rigor
observar que as liminares assim concedidas, objetivam a efetividade do processo,
eis que permitem o contraditério e a defesa, ainda que diferidos, postergados, apos
cumprimento da medida odiosa e, nos termos do CPC, seja no Art. 273 ou nos arts.

796 e ss, extrema e subsidiaria.

25 Alias, tal entendimento € dominante na doutrina e na jurisprudéncia, consoante se vislumbra nas
palavras de WILLIAM SANTOS FERREIRA: “A decisdo que defere ou ndo o pedido de tutela
antecipada é decisao interlocutéria (art. 162, § 2.°) e, como tal, esta sujeita a impugnagéo pelo
recurso de agravo (art. 522) pelo regime de instrumento, ja que, se interposto na forma retida, o
recorrente ndo tera seu recurso sequer conhecido por auséncia de interesse recursal (inutilidade
gerada pela inadequagéao da via eleita)”. (Tutela antecipada no ambito recursal. Sao Paulo: Editora
RT, 2000, p. 174).

2% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 147.
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Como argumento de reforco, interessante observar que nenhum
principio, pela necessidade de convivéncia das liberdades publicas, pode ser visto
de forma absoluta, assim como ja repisado em capitulos anteriores desta pesquisa,
sobretudo quando ha conteudo instrumental, o que exige a citagdo da maxima do

mestre Dinamarco, a respeito da interpretagédo destes® .:

Mas o préprio valor democratico do contraditorio, que ndo é um fim
em si mesmo mas um dos meios de construgdo do processo justo e
équo, ha de ceder ante as exigéncias substanciais de promover o
acesso a justica, em vez de figurar como empecilho a efetividade
desta. Os principios existem para servir a justica e ao homem, nao
para serem servidos como fetiches da ordem processual

Neste sentido, tem-se percebido que, de um modo geral, a doutrina,
majoritariamente, tem-se posicionado a favor da concessao da antecipacgao de tutela
sem a ouvida do requerido, sempre que os fatos demonstrarem o periculum in mora
e a urgéncia na concessao do provimento.

Luiz Guilherme Marinoni defende tal posicdo, quando afirma que “a lei
processual ndo pode vedar a concessao da tutela antes da ouvida do réu, pois
nenhuma norma tem o conddo de controlar as situagdes de perigo”®. Ademais,
aduz o referido autor que a necessidade em se ouvir o réu pode comprometer a
efetividade da prépria tutela antecipatoria, que jamais pode ser eliminada diante da
obrigacdo em se evitar um prejuizo irreparavel. Neste sentido, passa o direito a
tutela antecipatéria a ser um corolario do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, desde que, obviamente, devidamente justificado e mediante as
circunstancias de cada caso concreto®.

Sobretudo, ndo podemos esquecer de mencionar que muitos
magistrados ainda ndo se sentem tranquilos na concessado desse tipo de tutelas,
justamente por medo de trazer prejuizo a alguma das partes. E o que explica José

Miguel Garcia Medina:**°

%87 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v.1. p. 251.

288 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacgéo de tutela. 10.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 159.

?%9 |bidem, p. 159-160.

2% MEDINA, José Miguel Garcia. A tutela antecipatéria e o perigo de irreversibilidade do
provimento. RePro. Sdo Paulo: RT, v. 22, n. 86, abr-maio, 1997. p. 24.
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A possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela no direito
processual brasileiro, a despeito de constituir grande inovagao, nao
tem merecido a aplicacdo adequada, na pratica. Se, por lado, as
vezes ndo se demonstra suficientemente a existéncia dos
pressupostos para a sua concessao, por outro lado o érgéo judicante
se mostra temeroso em outorgar a antecipagao da tutela pretendida.
Esse fato, ao que transparece as diversas decisbes proferidas, a
respeito, decorre do temor de se causar dano irremediavel a parte
contra quem se concede a tutela.

A partir de 1994, com a grande Reforma do Cdédigo de Processo Civil
(Lei n.° 8.952/94), que introduziu o instituto da antecipagéo da tutela, os principios

processuais, especialmente, no presente caso, o contraditério, ganharam novos

contornos e interpretagdes®’.

292

Neste sentido, José Carlos Barbosa Moreira*®” comenta que acerca do

principio do contraditério em face da antecipacado da tutela € necessario revisar o
conteudo de alguns principios constitucionais, justamente em face da evolugdo do
Direito e a importancia de flexibiliza-los, quando for necessario para efetivar os

direitos com justica:

O principio do contraditério como todo e qualquer principio
processual, talvez com algum atrevimento pudesse dizer como todo
e qualquer principio juridico ndo tem uma rigidez absoluta. Nenhum
principio deve ser convertido em idolo. Os principios destinam-se a
permitir a realizacdo da boa justica e devem ser observados na
medida em que para isso contribuam. E preciso tolerar que eles
sofram determinadas compressoes, nao lesdes substanciais, na
medida em que isto, porventura, seja necessario para o atingimento
dos verdadeiros fins do processo. O processo destina-se a assegurar
a boa justica. Se, para fazé-la, é indispensavel antecipar a tutela,
temos de interpretar os principios de tal maneira que nao nos
impegam de utilizar esses instrumentos.

Sendo assim, para a doutrina que assim entende, a antecipacado da

tutela inaudita altera parte, nao infringiria o principio do contraditério. Isto porque,

»1 A bem da verdade, a aplicacdo do chamado contraditério diferido, desde ha muito é admitido no
Sistema Processual Civil Brasileiro, por ocasido das liminares nos procedimentos especiais e nas
medidas cautelares, em geral. A inovagao que se mencionou, neste caso, refere-se a aplicagéo do
contraditério em momento posterior, no processo de conhecimento que, até entdo, era inflexivel
quanto a aplicabilidade do contraditério prévio (imediato), pois jamais se imaginou antes que, no
procedimento comum ordinario pudesse ser deferido quaisquer provimentos sem a citagdo da
parte contraria.

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A antecipacédo da tutela jurisdicional na reforma do cédigo de
processo Civil. RePro, Sao Paulo, v. 21, n. 81, p. 207, jan-mar. 1996.
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concedido o provimento sem a citagcao e oitiva do requerido, o contraditério ficaria
reservado para momento, imediatamente, posterior do processo.

Ou seja, haveria entdo uma inversdo de ordem nos atos processuais,
totalmente, admissivel pela doutrina hodierna, em que, antecipadamente, seria
deferida a pretensao do autor e, somente, em um segundo momento, seria dado
ciéncia ao demandado e oportunidade para pleitear a revogagédo da medida®>.

Essa nova sistematica, evidentemente, representou o surgimento de

um “novo principio do contraditorio”**-**

que, diga-se a propésito, vem sendo,
amplamente, aceito pela doutrina dominante que, ademais, tratou de Ihe conferir
ainda, novas denominagdes, como: contraditorio diferido®®, contraditério
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postecipado®’, limitagdo imanente do contraditério®®® e flexibilizagdo do principio do

contraditério®.

Diante dessa nova interpretacdo do principio do contraditério,
entendem os mais renomados processualistas que, a resposta ou defesa do réu,
que deveria ser efetivada, logo apds, a decisao de recebimento da agao, agora, sera
feita apos a concessao da medida antecipatoria, o que, evidentemente, ndo implica
supressdo do contraditorio, que ficara diferido, postergado ou postecipado, para a
fase seguinte do processo de conhecimento, quando entdo terd o demandado o
exercicio do direito de defesa com a interposicdo do recurso cabivel contra a

decisao da tutela ou, através de outros instrumentos, legalmente, admitidos. Enfim, a

23 Alias, o préprio Cédigo de Processo Civil, admite, expressamente, a revogacdo da tutela
antecipada, em qualquer tempo, conforme prescreve o § 4.°, do art. 273: “A tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

294 A expressdo “novo principio de contraditorio” ¢ de: MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas
cautelar e antecipada. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 83.

2% 0O processualista OViDIO ARAUJO BAPTISTA DA SILVA, j4 comentava em trés formas de
contraditério: contraditério diferido, contraditério eventual e contraditério prévio. Segundo o mestre
gaucho, o contraditério diferido sdo todas as formas de tutelas sumarias, bem como os
procedimentos que produzem medidas liminares; ja o contraditério eventual sdo aquelas que
exigem “plenitude de defesa”, com total e absoluta eliminagao da possibilidade de cis&o entre agéo
e as respectivas excegodes; por fim, no contraditério prévio o juiz somente podera julgar depois de
Ter ouvido ambas as partes, porque somente assim estara habilitado a descobrir a vontade da lei,
apreciar o meritum cause, o que pressupbe “cognicdo exauriente” dos fatos da lide. (Cf.
Racionalismo e tutela preventiva em processo civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, v.
801, p. 39-40, jul. 2002).

2% NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 76.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.186.

2% NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 76;
e, o mesmo Autor em: Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2.ed. Sao Paulo:
RT, 1995. p.135.

299 PIERI, Divanir Marcelo de. Concessdo da tutela antecipada inaudita altera parte. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 773, n. 138, p. 143, 2000.
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doutrina de maneira majoritaria, tem se posicionado, neste sentido, como se extrai

da licdo de Luiz Guilherme Marinoni*®:

Argumentar com lesao ao principio do contraditério é voltar a tratar
de assunto ja encerrado, pois é sabido que o contraditério pode ser
postecipado para permitir a efetividade da tutela dos direitos.

No mesmo sentido, é bastante citada a opinidao precursora de Nelson

301.

Nery Junior

Liminar sem a ouvida do réu. Quando a citagao do réu puder tornar
ineficaz, ou, também, quando a urgéncia indicar a necessidade de
concessao imediata da tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera
pars, que nao constitui ofensa, mas sim limitacdo imanente do
contraditério, que fica diferido para momento posterior do
procedimento.

302

Por conseguinte, José Rogério Cruz e Tucci’™, ensina com fulcro em

Tommaseo, o que segue:

Enfatiza Tommaseo que a possibilidade concedida ao devedor de
opor-se, em momento sucessivo, ao provimento inicial constitui o
fundamento da legalidade da estrutura procedimental diferenciada: “o
due process of law € aqui resguardado pela fase de oposigao, que é
eventual mas que introduz no procedimento especial todas as
garantias do processo ordinario de cognicao”®.

Diante do exposto, o que se pode concluir de acordo com o que foi até
aqui estudado é que, o principio do contraditério com a supressdo momentanea da
bilateralidade da ac&o, realmente, passou por uma revisitagcdo sendo,
extremamente, necessaria para o processo civil hodierno, de maneira que,
possibilita a prestacdo de uma tutela jurisdicional mais efetiva e que amenize a

demora demasiada do processo.

%% MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 186.

%7 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo processual civil

extravagante em vigor. 5.ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 731-2.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Prova escrita na agao monitéria. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.

349, p. 103, 2000.

%93 Muito embora, o comentario do jurista se refira ao procedimento monitério, € importante ressaltar,
a nova tendéncia do principio do contraditério, também aplicavel a este procedimento.

302
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Para Teori Albino Zavascki*®, “se o perigo do dano, mesmo previsivel,

nao tem aptidao para se concretizar antes da citagdo, ou antes da audiéncia, a
antecipacgao da tutela ndo sera legitima senao apos a realizagao desses atos”.

Desta forma, a antecipagao da tutela com a limitacdo do contraditério
somente sera permitida, quando a possibilidade de dano ou lesdo ao direito do
requerente seja de tal forma iminente e necessario que, torna-se imprescindivel a
imediata intervengao do Poder Judiciario.

Assim, é o que explana SERGIO SAHIONE FADEL*:

O deferimento da antecipacdo da tutela, inaudita altera parte, com
postergacédo ou diferimento do contraditério para fase posterior do
procedimento, deve ser considerado excepcional.

S6 é justificavel a decisao antecipatéria antes da citagcdo do réu,
naquelas hipéteses em que o provimento se entremostre necessario
e indispensavel a evitar a periclitacdo total ou mesmo parcial do
direito da parte que invoca a tutela.

[...]

A regra, portanto, € a audiéncia prévia do réu, dispensavel apenas
diante da probabilidade efetiva da perda ou frustracdo do direito
postulado, se o provimento nao for desde logo expedido.

Pois bem, relevante também é a licdo de Paulo Henrique dos Santos
Lucon®®:

Nos casos de urgéncia justifica-se a antecipacdo de tutela pelo
principio da necessidade, a partir da constatacdo de que sem ela a
espera pela sentenca de mérito importaria denegacgéo de justica, ja
que a efetividade da prestacdo jurisdicional restaria gravemente
comprometida.

Ademais, é classica a decisao proferida pelo Desembargador Salvador

Pompeu de Barros Filho®”, em que se extrai o seguinte excerto:

Realmente, embora a matéria venha a abrir espago para discussoes
de vulto, com opinides valiosas que talvez venham a modificar o
posicionamento adotado, prefiro, até que as aguas se assentem,
manter a posi¢gao da inviabilidade da antecipacido sem respeito ao

%04 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela e colisdo de direitos fundamentais. A

Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 55.

FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacdo de tutela no processo civil. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética,

2002. p. 53-4.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisdes e execucado proviséria. Sdo Paulo:

Editora RT, 2000. p. 237.

37 TIJMT — Agln 6.380 — 1.2 Cam. — j. 12.08.1996 — rel. Des. Salvador Pompeu de Barros Filho — RT
735/359.
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contraditério.[...JEntendo que no curso da acao, ja com a contestagao
feita pelo réu, tera o Juiz melhores condi¢cdes para aquilatar da
necessidade ou ndo da antecipacdo de tutela.E evidente que, em
casos especialissimos, devidamente comprovados, como naqueles
necessarios a vida e a saude, em respeito a pessoa humana, podera
haver uma antecipacéao inaudita altera parte, ainda que parcial. Mas,
repito, em casos especialissimos, e s neles. No comum a
antecipacao so sera viavel apos o contraditorio, em respeito e em
homenagem a regra constitucional®®® =%,

Enfim, o proprio instituto da antecipacao de tutela e, especialmente, em
se tratando de concessao initio litis e inaudita altera parte, exige maior atuagcéo do
magistrado no sentido de averiguar com precisdo os danos e lesées que poderao
advir para o requerente da medida, em caso de denegacao do provimento.

Portanto, além dos requisitos previstos para o deferimento de toda
tutela antecipatdria, previstos nos incisos e paragrafo do art. 273, do Cdédigo de
Processo Civil, entende-se que, quando o provimento for requerido ab initio e
inaudita altera parte, devera ser comprovado ainda, a urgéncia urgentissima

decorrente de um dano ou lesdo ao direito do requerente.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E 0O DIREITO LEGITIMO
DE PARTICIPACAO DAS PARTES (SEGURANGA JURIDICA)

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o principio da razoavel
duragdo ao processo dentro das garantias fundamentais asseguradas a cada
individuo, insculpido no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, o principio instituido alterou significativamente o

conteudo do processo, e é prevista da seguinte maneira, na CF/88: “ART. 5°,

%98 Assim, ja decidiu a jurisprudéncia: AGRAVO DE INSTRUMENTO — Antecipagio de tutela antes da
citacdo — Inviabilidade — Inteligéncia do art. 273 do CPC — Admissibilidade somente em casos
excepcionais — Interlocutéria mantida — Recurso improvido. A liminar antecipatéria do mérito, antes
mesmo da citagao e do decurso do prazo destinado a resposta do réu, s6 se concede em casos
especialissimos, devidamente comprovados os requisitos do art. 273 do CPC. (TJMT — Agin
classe Il, 15, 7.932 — 1.2 Cam. Civ. —rel. Des. Lebnidas Duarte Monteiro).

%9 O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim ja se pronunciou: AGRAVO DE
INSTRUMENTO - Antecipagdo de tutela inaudita altera parte. Indeferimento. Inexistindo a
possibilidade da ré, apds a citagdo, tornar ineficaz a medida, nem a urgéncia a indicar a
necessidade de concessao imediata da tutela, deve o recurso ser desprovido. Ressalva judicial de
que o indeferimento da antecipacado se dava “por ora” (TJRS — Agln 70003255254 — 6.2 Cam. Civ.
— rel. Des. Cacildo de Andrade Xavier).
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LXXVIII: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao".

310.

Segundo Claudia Ebling®:

Os motivos que levaram o legislador a erigir a questdo do tempo do
processo ao nivel de garantia fundamental mostram-nos uma
insatisfagdo da sociedade com a prestacao da tutela jurisdicional e o
entendimento que a jurisdicdo ndo deve ser apenas ser "prestada"
pelo Estado como decorréncia do direito de acdo, mas que a tutela
jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo
atribuicdo do Estado alcancar este objetivo.A processualistica
moderna ja supera a idéia de "prestagao jurisdicional", preocupando-
se com o sentido de tutela jurisdicional, e isso podemos observar em
duas perspectivas: a um, tutela como resposta do Estado as
expectativas sociais e normativas; a dois, como protecdo do
individuo a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem da vida, através do
direito de acéo.

Sabe-se, curiosamente, que o principio da razoavel duracdo do
processo, inserto na Carta Constitucional no art. 5°, LXXVII, por ocasido da Emenda
Constitucional n. 45/2004 nao ¢ instituto novo. A Convengao Americana de Direitos
Humanos, também conhecida pelo Pacto de San José da Costa Rica, que tem o
Brasil como signatario, estabelece em seu art. 8°, que o direito a ser ouvido com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz, imparcial,
independente e competente para o exame da matéria, é pertinente a todos os
individuos.

Nos dizeres de Humberto Theodoro Junior®*:

Tal garantia "trata-se de uma aproximacao com o ideal do processo
justo que entre os constitucionalistas contemporaneos funciona como
um aprimoramento da garantia do devido processo legal. Para
merecer essa nomen juris, a prestagao jurisdicional, além de atender
aos requisitos tradicionais — juiz natural, forma legal, contraditério e
julgamento segundo a lei — tém de proporcionar a parte um resultado
compativel com a efetividade e a presteza.

Como a maior parte dos principios juridicos, o principio da razoavel

duragéo é flexivel, é adaptavel a qualquer dos litigios que se encontre sob sua égide

%1% EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da razoavel durag&o do processo sob o
enfoque da  jurisdicéo, do tempo e do processo. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8304>. Acesso em: 20 jan. 2010.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto apud EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. O principio da
razoavel duracdo do processo sob o enfoque da jurisdicdo, do tempo e do processo.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8304>. Acesso em: 20 jan. 2010.
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e, por isso mesmo, deve ser positivado através de clausula geral que permita sua
aplicagao a todo e qualquer processo.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier®*:

A duracéao razoavel do processo, assim, sera aquela em que melhor
se puder encontrar o meio-termo entre a definicdo segura da
existéncia do direito e a realizagdo rapida do direito cuja existéncia
foi reconhecida pelo juiz.

Sem duvida, o tempo do processo é elemento imprescindivel para os
dias atuais. Ele reflete-se diretamente no direito de legitimidade e participagdo das
partes no processo civil. Por isto, & preciso que seja dado o devido valor ao tempo
do mesmo, eis que possui como funcdo primaria a possibilidade de tornar o
processo mais célere e eficiente.

A analise sobre a prejudicialidade acerca do tempo no processo ainda
€ questdo que atrai muita discussdo na seara juridica, tendo em vista a divergéncia
que existe sobre os beneficios ou prejuizos que trazem a lentiddo no processo e
para quem assim os sofre, bem como pela cobranga de um acesso a justica cada
vez mais justo e transparente.

E neste sentido, que se traz & discussdo se o réu também pode ser
prejudicado pela lentiddo da prestagao jurisdicional, ou seja, seria possivel alegar a
efetividade do processo em beneficio do réu? Sera que o réu também pode onerar-
se pela pendéncia de um processo em tramite? Em contrapartida, a busca pela
reducdo da demora da prestacdo jurisdicional poderia responder a um anseio de
efetividade do processo? E por fim, sera que sempre uma sentenca que demore
para ser produzida, traz prejuizos ao autor?

Desta forma, € inegavel que a tardanga no andamento processual é
problema social que atinge a toda a administracdo da justiga, tendo em vista os
maleficios que sofrem toda a sociedade como um todo, além de envolver a questao
da insegurancga juridica, falta de credibilidade da maquina judiciaria, sem contar,
ainda, os prejuizos econdmicos daquele a quem se espera e uma forte acentuagéo
para evidentes contradicdes e discriminacdes possiveis existentes nas solucdes dos

litigios.

32 WAMBIER, Luiz Rodrigues apud FERRARI, Katharina Maria Marcondes. O principio da razoavel
duracédo do processo e 0s prazos para emissdo dos pronunciamentos do juiz. Disponivel em:
<http://estudandoodireito.blogspot.com/2006/08/0-princo-dos-pronuncimentos-do-juiz.html>.
Acesso em: 20 jan. 2010.
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Neste contexto, a opiniao de Marinoni € a de que a demora sempre

beneficiara o réu que ndo possui razdo, sendo vejamos**:

Em qualquer processo civil ha uma situagao concreta, uma luta por
um bem da vida, que incide de modo radicalmente oposto sobre as
posicdes das partes. A disputa pelo bem da vida perseguido,
justamente porque demanda tempo, somente pode prejudicar o autor
(que tem razao) e beneficiar o réu (que nao a tem). Isto demonstra
gue o processo jamais podera dar ao autor tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tem o direito de obter ou jamais podera deixar de
prejudicar o autor que tem razdo. E preciso admitir, ainda que
lamentavelmente, a Unica verdade: a demora sempre beneficia o réu
gue nao tem razao.

O posicionamento acima baseia-se na idéia de que se o
desenvolvimento do processo é demorado, possui 0 réu mais possibilidade de
manter-se na propriedade do bem litigioso, acarretando prejuizos maiores ao autor
e, obviamente, mais beneficios ao réu. Lamentavelmente, tal questdo interferira
diretamente nas expectativas e sentimentos do proponente da demanda, e,
notadamente, nos aspectos econbémicos que serdao impostos pelo fato da demora da
prestacgéo jurisdicional®*.

Todavia, é imprescindivel identificar que ndo € apenas o autor que
possui o direito a devida prestagdo jurisdicional, eis que €& totalmente pertinente
compreender que ao réu também cabe um resultado util referente ao processo.
Neste sentido, se, de um lado, o autor busca a procedéncia da agdo, com o
reconhecimento de que o direito lhe assiste, de outro, o réu busca declaragcdo em
sentido contrario.

E por este motivo que se observa que pode o réu se prejudicar com a
demora do desenvolvimento do processo. Mas 0 que se percebe, muitas vezes e
conforme enunciado acima, € que o beneficio com a protelagdo do processo € maior
ao réu que o autor.

José Rogério Cruz e Tucci afirma com sabedoria®'®:

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. S3o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007. p. 18.

314 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 18-19.

15 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999.
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o fator tempo, que permeia a nogao de processo, constitui, desde ha
muito, o principal motivo da crise da Justiga, uma vez que a excessiva
dilacdo temporal das controvérsias vulnera ex radice o direito a tutela
jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de gravissimos
inconvenientes para as partes e para os membros da comunhao
social.

O fato de um ato processual ultrapassar o seu tempo natural de espera,
nao traz, por si s6, um prejuizo a qualquer das partes. O que é preciso abolir sdo as
dilagdes indevidas, arbitrarias, desnecessarias, que acabam por desvirtuar todo o
tramite processual e jurisdicional. Nesta compreensao, talvez possa ser afirmado que
a exigéncia ou necessidade por uma reducdo do tempo, venha trazer mais
efetividade para a sua real e ultima finalidade, afinal, a efetividade do processo.

Segundo Marinoni***:

O Estado tem o dever, como poder voltado a dar tutela aos direitos,
de prestar a tutela jurisdicional em prazo razoavel. Nesta perspectiva
importa, antes de tudo, que a jurisdicdo exerca o seu poder através
de um processo com “duragao razoavel’. Duragédo razoavel, como o
proprio nome indica, nada tem a ver com a duracdo limitada a um
prazo certo ou determinado. Se essa confusao fosse possivel, ndo se
trataria de “duragao razoavel”, mas de duracéo legal, ou do simples
dever de o juiz respeitar o prazo fixado pelo legislador para a duragéo
do processo. O direito a duracdo razoavel faz surgir ao juiz o dever
de, respeitando os direitos de participagdo adequada do autor e do

réu, dar a maxima celeridade ao processo, assim como nio praticar
atos dilatérios injustificados, sejam eles omissivos ou expressos.

Assim, tem-se que a idéia de duracéo razoavel do processo esta ligada
a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional. Esta evidente, portanto, que a
garantia a razoavel duragao do processo e aos meios que garantam a celeridade de
sua tramitagcdo nido deve ser entendida em termos absolutos, quando a propria
norma relativiza, ao referir um critério: a razoabilidade. O que se quer evitar, portanto,
sao dilagbes indevidas sem uma prestacao jurisdicional acelerada, que ponha em
risco a qualidade da entrega da prestagéo jurisdicional.

Certamente, em épocas passadas, a criagao de principios relativos a
busca da seguranca juridica (por exemplo: devido processo legal, ampla defesa e
contraditério), indubitavelmente, representou uma grande conquista para o direito de

cada cidaddo, que buscava no Poder Judiciario uma solugdo justa para o seu

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.
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conflito. No entanto, nos dias de hoje, principalmente, com o aumento do niumero de
demandas judiciais, o fator tempo tem constituido um sério problema para uma
prestacéao jurisdicional tempestiva e por consequéncia, efetiva.

Com toda a certeza e € de conhecimento de todos que, o tempo é
inimigo da efetividade e com ela ndo convive. Neste aspecto, € importante destacar
que, em determinados poucos casos, 0 tempo processual ndo representa, de uma
forma geral, um mal, mas somente quando ele € mal empregado. Nao se pode
olvidar que, o tempo utilizado para a tramitacdo dos atos processuais sao
imprescindiveis para a busca da certeza juridica. E o que se extrai do acérdao

proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo®":

[...] o periodo normal de tramitacdo dos atos processuais nunca sera
nocivo porque as formalidades realizadas em prazos razoaveis sao
indispensaveis para a seguranca e validade do instrumento que se
forma para permitir resposta do Judiciario.

Por tais motivos, as excessivas criticas ao tempo de duracdo do
processo nao raras as vezes, nao possuem fundamento, embora na grande maioria
dos casos o tenham. Isto significa que, os processos judiciais ndo podem tomar o
rumo da sumarizagao generalizada, de maneira que, se a situagdo em litigio
requerer a tramitagcdo de varios atos processuais, para se atingir a verdade juridica,
desta forma, devera proceder o magistrado.

Até entdo, a preocupagdo com a seguranga juridica era maior em
relacao a efetividade do processo, no entanto, as mudancas ligadas, principalmente,
ao aumento da populagao e, consequentemente, ao numero de demandas judiciais,
exigiu dos operadores do direito a criagdo de mecanismos outros que fomentassem

a maior efetividade possivel. Assim, ja afirmava Luiz Guilherme Marinoni***:

A preocupacgdo exagerada com o direito de defesa, fruto de uma
visdo excessivamente comprometida com o liberalismo, ndo permitiu,
por muito tempo, a percepg¢ao de que o tempo do processo pode ser
um 6nus somente do autor.

3T TJSP — Agln 099.766-4/9 — 3.2 Cam. — j. 02.02.1999 — rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — RT
764/221.
18 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 191.
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Nao obstante ser um 6nus somente do autor, percebe-se que um
grande desafio para o processo civil contemporaneo € justamente a compatibilidade
entre o tempo e a segurancga. A brevidade e a seguranga sao forgas antagdnicas que
felizmente ou n&o necessitam conviver. Sendo assim,

Com toda a certeza e é de conhecimento de todos que, o tempo é
inimigo da efetividade e com ela ndo convive. Neste aspecto, € importante destacar
que, em determinados poucos casos, 0 tempo processual ndo representa, de uma
forma geral, um mal, mas somente quando ele € mal empregado. Nao se pode
olvidar que, o tempo utilizado para a tramitacdo dos atos processuais s&o
imprescindiveis para a busca da certeza juridica. E o que se extrai do acérdao

proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo®”:

[...] o periodo normal de tramitagdo dos atos processuais nunca sera nocivo
porque as formalidades realizadas em prazos razoaveis sao indispensaveis para
a segurancga e validade do instrumento que se forma para permitir resposta do
Judiciario.

Por tais motivos, as excessivas criticas ao tempo de duracdo do
processo nao raras as vezes, nao possuem fundamento, embora na grande maioria
dos casos o tenham. Isto significa que, os processos judiciais ndo podem tomar o
rumo da sumarizagdo generalizada, de maneira que, se a situacdo em litigio
requerer a tramitacdo de varios atos processuais, para se atingir a verdade juridica,
desta forma, devera proceder o magistrado.

Até entdo, a preocupagdo com a seguranga juridica era maior em
relacédo a efetividade do processo, no entanto, as mudancgas ligadas, principalmente,
ao aumento da populagao e, consequentemente, ao numero de demandas judiciais,
exigiu dos operadores do direito a criagdo de mecanismos outros que fomentassem

a maior efetividade possivel. Assim, ja afirmava Luiz Guilherme Marinoni**’:

A preocupagdo exagerada com o direito de defesa, fruto de uma
visao excessivamente comprometida com o liberalismo, nao permitiu,
por muito tempo, a percepgao de que o tempo do processo pode ser
um &nus somente do autor.

319 TJSP — Agln 099.766-4/9 — 3.2 Cam. — j. 02.02.1999 — rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — RT
764/221.
320 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 191.
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Por sua vez, processo efetivo é aquele que assegura ao demandante
uma tutela jurisdicional capaz de realizar o direito afirmado pelo autor, enfim, uma
tutela jurisdicional adequada ao plano dos fatos, o que acaba exigindo por parte do
Poder Judiciario uma atuagéo, extremamente, agil e rapida, com vistas a proteger o
direito do requerente da medida.

Deveras, hodiernamente, a efetividade do processo constitui um dos
pilares da modernizagdo do processo civil, de maneira que, é dever do Poder
Judiciario prestar aos jurisdicionados uma tutela jurisdicional que tenha a maxima
eficacia pratica possivel. Dentre estes, o jurista CANDIDO RANGEL DINAMARCO®**

destaca os seguintes:

a) adequacao (ao justo que as técnicas processuais sejam capazes
de produzir resultados legitimos perante o sentimento ético da
sociedade); b) efetividade (que o processo produza realmente seus
efeitos na vida das pessoas, dando tutela jurisdicional util a quem
tiver razdo); c) celeridade (que seja capaz de produzi-los logo); d)
universalidade (que o menor numero possivel de pessoas e de
causas sejam alijadas do controle jurisdicional).

Verdadeiramente, ndo é possivel conciliar todas essas garantias em
um mesmo processo e, muito menos, optar somente pela seguranga juridica ou
somente pela efetividade, sem que isso provoque um prejuizo para a parte que
sucumbir.

Disto decorre, o conflito entre a efetividade dos direitos e a tutela
jurisdicional segura; enquanto a primeira exige do Poder Judiciario uma atuacgao,
extremamente, agil e rapida, a segunda requer cautela, cuidado e, principalmente,
tempo. Infelizmente, no atual contexto juridico, é muito dificil conciliar a seguranga
juridica e a tempestividade da tutela jurisdicional.

Diante dessa colisdo de direitos/garantias fundamentais, atualmente,
pugna determinada parcela da doutrina, pela primazia da efetividade do processo,

conforme podemos observar do escolio de Luiz Orione Neto**:

Ocorre que, com a introducdo no sistema do direito processual
positivo, do instituto da antecipacao dos efeitos da tutela de mérito,
inscrito no art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, parece induvidoso

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

Malheiros, 2000. v.2. p. 877.
%22 ORIONE NETO, Luiz. Tratado das liminares. Sdo Paulo: LEJUS, 1999. v.1, p. 132.
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que, na colisdo entre esses direitos fundamentais, o legislador revela
clara opgao pelo direito a efetividade do processo. Com efeito, ao
estatuir que “o juiz podera a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, o
legislador ordinario esta, sem duvida, “estabelecendo restrigdes ao
direito a seguranca juridica, consagrado pelo art. 5.°, LIV, da
Constituicao”.Efetivamente, a consagragdo, em nosso sistema
positivo, da antecipacado dos efeitos da tutela de mérito (CPC, art.
273), revela uma clara e inequivoca opcdo do legislador pela
primazia do direito fundamental a efetividade do processo quando
estiver em rota de colisdo com o direito fundamental a seguranca
juridica.

Data maxima venia, nao se deve corroborar desse entendimento. Isto
porque, entende-se que o0 magistrado ndo deve e nem pode priorizar nenhuma
situacao, sob pena de atuar, parcialmente. Obviamente que, a demora na prestacao
jurisdicional, atualmente, constitui um dos graves problemas a serem solucionados
pelo Poder Judiciario, contudo, ainda assim, ndo € de se admitir, conforme ja se
salientou, uma sumarizagédo generalizada do processo, quando n&ao se configurar os
pressupostos para tanto, ou o direito do autor n&o a exigir.

Em verdade, deve o magistrado analisar os interesses da causa e os
problemas que a envolvem e decidir de acordo com a necessidade de cada caso,
particularmente, ainda que, tenha de relegar uma das garantias (efetividade do
processo ou seguranga juridica) em detrimento da outra.

Portanto, a solugdo mais adequada para o vertente caso, em “que esta
em jogo a atuagao de um direito versus delimitagdo do campo de atuagédo do mesmo
direito™* €&, sem duvida, aplicar o principio da proporcionalidade observando
sempre, a relevancia da tutela pleiteada, a sua urgéncia e necessidade e os

324

interesses que envolvem o litigio, como muito bem assevera Babyton Pasetti**,

comentando acerca do principio da proporcionalidade®”:

Quanto a necessidade, tal ponderacdo assume carater indiscutivel,
posto que com as agruras que sofre o Judiciario hodiernamente ha

%23 MEDINA, José Miguel Garcia Medina. Execucéo civil — principios fundamentais. Sao Paulo:

RT, 2002. p. 305, nota 42.

PASETTI, Babyton. A tempestividade da tutela jurisdicional e a funcéo social do processo.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 39.

%5 O principio da proporcionalidade, ja foi objeto de decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica: “Assim, ambas as partes poderao sofrer danos irreparaveis ou de dificil reparagédo. Cabe
ao magistrado, com base no principio da proporcionalidade, estabelecer os limites em que a
protecédo a ser concedida lhe paregca mais urgente e de maior relevancia, mesmo que a custa de
outro interesse tutelado” (STJ — AgRg na MC 3.332-SP (2000/0131327-4) — rel. Min. Antonio de
Padua Ribeiro).
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que se buscar saidas para que se possa ter um processo mais agil e
eficaz, o que se consegue, evitando-se desta maneira iniUmeros
percalcos e diferencas existentes entre as partes durante uma
demanda.E tal diferenciacdo entre as partes, que acaba por
consagrar o principio da igualdade, conforme visto acima, ha que ser
feita pelo magistrado, pesando quais sdao os bens da vida em jogo
em cada processo e por cada uma das partes, pois na grande
maioria das vezes um deles tera de ser privilegiado, para que se
atinja a efetiva prestacao jurisdicional em um prazo de tempo que
nao venha a prejudicar o autor que tem razao.

Em outras palavras, porém, com muita propriedade ensina KARL
LARENZ**:

...0 juiz devera utilizar-se de um critério de valorac&o dos interesses,
principalmente quando se tratar de casos em que seja preciso
verificar em que medida um interesse deve ceder perante outro de
valor superior (superior em geral, ou s6 nas circunstancias do caso),
ou seja, quando o problema consista em determinar onde se situa o
limite de satisfacdo licita de um interesse a custa de outro interesse
também digno de tutela.

Enfim, todos os cidadaos e os préprios operadores do direito, como os
magistrados, os promotores e o0s advogados clamam pela adogdo de um
procedimento, que seja mais eficiente, longe da estrita subsung¢do do fato a norma,
mas, principalmente, que possa resolver os problemas a partir de premissas
estabelecidas pelo intérprete que o conduza a defensabilidade da solugao

adotada®*’

. O sistema de subsungéo do fato a norma abrange muitos casos, mas,
certamente, ndo é o suficiente para solucionar todos os problemas que emanam na

sociedade atual.

4.3 BREVE ANALISE SOBRE O ARTIGO 285-A DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL X PRINCIPIO

DO CONTRADITORIO

A Lei n® 11.277/2006 introduziu o artigo 285-A ao Cdédigo de Processo

Civil com intuito de corroborar com a sistematica processual ao que diz respeito as

326 apud AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Tutela antecipatéria: enfoque em agdes declaratérias e
constitutivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 18.
%27 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: RT, 2002. p. 311.
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hipéteses de mesma matéria em relagdo a casos precedentes que ja tenham sido
julgados totalmente improcedentes no mesmo juizo. Nao obstante a lei trazer a
expressédo “casos idénticos”, entende-se perfeitamente que é preciso haver uma
identidade juridica entre os presentes episddios, sem que recaiam, todavia, nos
eventos da litispendéncia e coisa julgada, onde, por sua vez, desenrolam o processo
para outros meios, tal como previsto pelo artigo 267 do Codigo de Processo Civil.

Conforme Cassio Scarpinella Bueno®*:

Na exata medida em que o proferimento de ‘sentencas idénticas’
para ‘casos idénticos’ (e é esta a expressao utilizada pelo caput do
art. 285-A) garante ‘resultados idénticos’, ndo ha como vislumbrar
qualquer ofensa ao principio da isonomia, muito pelo contrario.

Ao mesmo tempo que alguns estudiosos apdiam o artigo supra
mencionado, com fundamento propicio a isonomia e a devida duragdao do processo
evitando, por conseguinte, outros concluem pela auséncia de preciséo terminoldgica
do mesmo, tendo em vista a impossibilidade de falar-se propriamente em
controvérsia antes da citagao®”.

Ademais, o Juiz ndo esta obrigado a julgar com base no referido
dispositivo, podendo determinar a citacdo do réu, por entender, por exemplo, que,
apesar de haver precedentes similares do proprio juizo, a situacdo em especifico
reveste-se de alguma peculiaridade, podendo haver mudanga da posigao

precedente. Eduardo Arruda Alvim completa®®:

Também nao nos parece que o dispositivo em questido deva ser
aplicado nas hipéteses em que o entendimento do juizo se revele
contrario a posi¢ao do tribunal local e, com muito mais razéo, quando
essa incompatibilidade se der com a orientagdo dos tribunais
superiores.

Ainda, segundo o doutrinador supra referido®, trata-se na verdade de

um verdadeiro caso de “julgamento antecipado da lide”, ndo como uma antecipagao

%28 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 191.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.

369.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.

371.

%1 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
369-370.
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de tutela proviséria e reversivel, tal como previsto nos incisos | e Il do artigo 273,
mas sim verdadeira decisdo com autoridade de coisa julgada material que, ainda,
poderia ser perfeitamente aplicado nos processos de competéncia originaria dos
tribunais e casos de cumulacédo de pedidos. Ademais, ndo haveria qualquer ofensa
ao principio do contraditério, tendo em vista que o dispositivo apenas autorizaria o
julgamento de improcedéncia, ndo advindo qualquer comando de prejuizo ao réu.
Seguindo a corrente anterior, ao que parece, Theodoro Junior também
defende o artigo 285-A do CPC como um aspecto positivo ao Ordenamento Juridico,

nao sendo uma afronta ao principio do contraditério, quando afirma que o

Ordenamento Juridico deve primar pela necessidade de**:

um processo simples, accessivel e barato; um processo que se
afaste do formalismo estérii e do dogmatismo académico; um
processo que assegure ao titular do direito subjetivo o que tal direito
Ihe confere e tudo aquilo que dele se deriva, segundo a técnica
juridica e de acordo com os ditames do bom senso e dos valores
éticos predominantes; um processo de resultados, que supere com
presteza todos os entraves a uma rapida solugéo do litigio; enfim um
processo que transforme o programa do devido processo legal no
sonho do processo justo.

Ainda, Gelson Amaro defende®®:

Nada impede que se julgue o mérito liminarmente, quando se
evidenciar a inexisténcia de direito do autor, mesmo sem lei
expressa, em respeito ao principio de que nido se devem praticar
atos inuteis no processo. [...] Ora, se o autor nao tem direito e isso ja
se ressalta logo de inicio, ndo ha razdo para prosseguir em
procedimento inutil e que nao podera produzir os efeitos pretendidos
pelo autor. O bom senso indica que, nesses casos, o melhor € julgar
0 mérito e declarar a inexisténcia desse direito quanto antes possivel.
[...] Se ja se percebe que o autor ndo tem direito a nada, ndo se vé
razao para prosseguir em processo e procedimento inutil.

Ha pensadores que além de defenderem o caso em questdo, ainda

alegam que o mesmo nado € capaz de trazer prejuizo a nenhuma das partes,

conforme segue®*:

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O novo processo civil brasileiro: no liminar do novo século.

2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 41
333 SOUZA, Gelson Amaro de. Sentenca de mérito sem a citagdo do réu (art. 285-A do CPC). Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 43, p. 42-43, 2006.
KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Breve analise sobre alguns aspectos polémicos da
sentenca liminar de improcedéncia (artigo 285-A do CPC). Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, n. 41, p. 76, 2006.
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O art. 285-A, ao fim e ao cabo, € bom nao sé para o réu, mas
também para o autor, o qual ndo sera punido com gastos inuteis na
producéo de provas desnecessarias, nao sera alimentado com falsas
esperangas de um julgamento favoravel que nao vird no juizo de
primeiro grau, e tera a via recursal aberta de forma bem mais célere,
ocasidao em que podera buscar o acolhimento de sua pretensao

Em contrapartida, para Alexandre Freitas Camara o artigo 285-A do
CPC seria tido como inconstitucional por tratar-se de violagdo ao principio

constitucional da isonomia, bem como por nao haver qualquer motivo legitimo para a

adogao desse dispositivo no CPC**, sendo vejamos®®:

Em primeiro lugar, o fato de haver a possibilidade de se ter juizos em
que atuam magistrados com entendimentos diferentes acerca da
mesma matéria fara com que para alguns essa regra seja aplicada e
para outros, ndo, ainda que estejam em situagBes juridicas
substancialmente iguais. Ndo vejo qualquer razdo para que pessoas
iguais sejam submetidas a processos diferentes. Ha, ainda, outro
ponto a considerar: com muita freqliéncia acontecera de se pretender
aplicar o dispositivo aqui examinado a causas que envolvem a
Fazenda Publica. Ora, ao se indeferir liminarmente a peticao inicial,
proferir-se-4 uma sentengca que sera impugnada por apelacéo.
Recebido o recurso, estabelece a lei que sera o demandado citado
para responder ao recurso (art. 285-A, § 2°). Ocorre que a Fazenda
Publica, que tem prazo em quadruplo para contestar, ndo o tem para
contra-arrazoar apelagao. Isto fara com que a Fazenda perca seu
beneficio de prazo para defender-se em todos os processo em que
seja aplicado este art. 285-A. Outro ponto ha, ainda, a considerar.
Afirma-se, expressamente, no art. 285-A, § 1°, que contra essa
sentenca liminarmente proferida cabera apelagao. Ocorre que, se tal
sentenca estiver baseada na sumula da jurisprudéncia dominante do
STF ou do STJ, a apelagdo nao sera recebida. Assim, ter-se-a um
caso em que o juiz rejeita liminarmente a peti¢cdo inicial e nao
consegue repropor a discussao no grau superior da jurisdicdo, o que
— a meu juizo — implica uma irracional violagdo da garantia
constitucional do acesso a justica.

Na mesma linha de pensamento, outros juristas convergem no

raciocinio de que o artigo em questdo aniquila direitos fundamentais das partes de

337

intervirem no processo. Dentre eles, tem-se Jean Carlos Dias®’ que afirma que o

%% No mesmo sentido, Luiz Rodrigues Wambier et al. Breves Comentarios & nova sistematica

processual civil. Sdo Paulo, v.2, p. 63-64, 2006. Em sentido contrario, Gustavo Santana
Nogueira. A improcedéncia manifesta do pedido. A nova reforma processual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 131 e seguintes.

3% CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 316.

%7 DIAS, Jean Carlos. A introdugéo da sentenga-tipo no sistema processual civil brasileiro — Lei n.
11.277. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 37, p. 63, 2006.
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mesmo: "tem potencial para violagdo dos direitos fundamentais das partes no curso
do processo.”.

No que pertine a analise se o referido caso ofenderia os principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, prerrogativas estas que oferecem
as partes as mesmas vantagens no decorrer do processo, notadamente quanto ao
direito de manifestarem-se, parece razoavel concluir pelo ndo prejuizo do aludido
artigo, tendo em vista que além de n&o trazer sequer prejuizo ao réu, tendo em vista
ser o contraditorio apenas postergado, em caso de interposicdo de recurso pela
parte autora, sabe-se que o magistrado possui o direito de indeferir a inicial também
em outros casos semelhantes, tais como no reconhecimento de decadéncia ou
prescricdo, desde o primeiro ato do processo.

Neste sentido, n&o seria possivel afirmar que o artigo 285-A do Cddigo
de Processo Civil seria um peso a sistematica processual, eis que pelo contrario,
garante celeridade ao processo e néo traz prejuizo a qualquer das partes em juizo,
pelo que desnecessario seu confronto com o texto constitucional ou sistematica
processual.

Observa-se, finalmente, que a contrariedade ao artigo supra referido
apenas serve de alento para prejudicar o regular desenvolvimento do processo e da
acao, tendo em vista que a norma em discussido contribui para o melhor

cumprimento possivel da ordem juridica.
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CONCLUSOES

Diante do exposto, foi possivel vislumbrar as seguintes conclusdes:

1. A busca pela fungao social do processo, com apoio a um efetivo
acesso a justica e a maior eficiéncia na prestagdo das tutelas jurisdicionais, bem
como satisfacdo e concretude dos direitos materiais, tem possibilitado uma alianca
harménica do Direito Processual Civil a Constituicdo Federal, transformando,
inclusive, o processo num instrumento de efetivacdo das tutelas de direito
fundamental.

2. O amadurecimento do processo civil, reconhecido pela
Constituicdo Federal, bem como por seu carater publico, foi primordial para se tornar
0 mesmo um instrumento de atuagao e obtencao ao acesso a justica.

3. O Processo Civil assume um papel de destaque nas Constituicbes
modernas, tendo em vista seu forte estreitamento com a Constituicdo Federal.

4. Ao incluir diversos principios de Direito Processual que néo
estavam anteriormente expressos em seu corpo (tais como o devido processo legal
e o contraditério), a Constituicdo Federal de 1988 assumiu expressamente uma
postura garantista.

5. Ajustificativa para a potencializagdo de garantias processuais pode
advir, certamente, da afirmativa de que o processo seja o “ramo do conhecimento
juridico mais proximo do mundo da vida, da pratica social’.

6. A Carta Magna alcanca forte influéncia e magnitude sobre o Direito
Processual Civil, dada a preocupacao deste em tornar-se a cada dia mais efetivo e
possibilitar 0 acesso a justica.

7. Os Direitos Fundamentais preenchem espago de grande
responsabilidade no corpo constitucional e sdo tidos como importantes fundamentos
para a base de todo o ordenamento juridico. Porém, ndo se pode assinala-los como
direitos supremos e absolutos eis que nenhum principio, pela necessidade de
convivéncia das liberdades publicas, pode ser visto de forma absoluta, sobretudo
quando ha conteudo instrumental.

8. A legitimagao pela participagdo decorrera da efetiva participagao

das partes na formagao da decisdo. Tal legitimagdao encontra respaldo no fato de
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que no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os drgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos,
nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituigcao

9. O procedimento estatal que nele se forma. Em outras palavras, s6
se podera ter como legitimo um provimento jurisdicional emanado de um processo
em que se tenha assegurado o direito de participagdo de todos aqueles que, de
alguma forma, serdo atingidos pelos efeitos do referido provimento. Decisdes
proferidas sem que se assegure o direito de participacdo daqueles que serao
submetidos aos seus efeitos sao ilegitimas e, por conseguinte, inconstitucionais, ja
que ferem os principios basicos do Estado Democratico de Direito.

10. O processo necessitara de um legitimo exercicio da jurisdicado e de
uma efetiva participagcdo das partes, mas nem sempre tal participacdo sera
suficiente para garantir o efetivo exercicio da jurisdicdo, pois de nada adiantara se a
tutela de direito material ndo for alcangada

11. O juiz ndo se deve deixar influenciar em um caso concreto pela
opiniao publica. Ele esta, porém, em permanente comunicagédo ou em um dialogo
duradouro com as partes, com os colegas do préprio tribunal, com os tribunais do
mesmo nivel, com os tribunais superiores ou inferiores, bem como o mundo juridico,
com a ciéncia, com 0 povo e a propria opinido publica.

12. Tendo em vista ser o processo um mecanismo de comunicagao
entre as partes, é necessario que estes sujeitos estejam em condigdes de
compreenderem e de serem compreendidos, no sentido de serem identificados pela
relacéo juridica processual como seres concretos e ndo abstratos. Neste sentido, o
juiz, ao proferir a sentenca, deve ter consciéncia da vida e do contexto sécio-
econdmico completo em que as partes estao inseridas

13. O direito de participagao conferir as partes os efeitos das decisdes
proferidas no processo, sabe-se que o mecanismo técnico juridico capaz de
expressar o direito de alguém participar de um processo que o afeta em sua esfera
juridica € o do contraditério, presente na Constituicdo Federal na qualidade de direito
fundamental, conforme ja referido em capitulos anteriores (Art. 5°, LV, CF).

14. O contraditério, como mecanismo que garante a possibilidade de
participacado das partes, ainda que mediante alegacdes, provas, etc.,ndo é suficiente

para garantir a legitimidade do processo jurisdicional.



141

15. O processo de cooperacao entre as partes, numa legitimacao de
participacao diante do processo € escopo imprescindivel ao exercicio da Jurisdig¢ao,
eis que envolvem interesses de varias pessoas a fim de se buscar a solugdo mais
adequada.

16. A presenca ativa e participante das partes serve também como
instrumento ao magistrado na traducdo do fato social, favorecendo o processo
dialégico, a democracia de atuagdo no desenvolvimento dos atos processuais, bem
como acerca do éxito da controvérsia, dando importancia ndo apenas para o fato de
qual o resultado que sera obtido, mas também de como este fato sera alcancado.

17. A seguranga juridica, ao lado da justica, é considerada
sustentaculo e fundamento para o Direito, tendo em vista que o Ordenamento
Juridico Brasileiro almeja, o tempo todo, compatibiliza-los, conciliando-os da forma
mais harménica possivel. E preciso que o ordenamento juridico esteja coerente e,
de certa forma, viva uma situacao de tranquilidade interna para conseguir lidar com
os desarranjos que surgirao.

18. O grande desafio dos dias atuais € fazer com que o progresso
social venha embutido com a concretizagao da satisfagdo da populacédo em geral, ou
seja, fazer com que as manifestacées do poder consentido ao Estado representem,
em sua integridade, a satisfacdo de interesses gerais. Eis um grande desafio as
Constituigcdes dos Estados Democraticos de Direito.

19. “O Direito ndo pode ser visto apenas como uma ciéncia
interpretativa e normativa, mas como uma ciéncia que precisa, como todas as

outras, retratar a realidade e o mundo dos fatos”.>®

%8 Camara, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 182 Ed. Volume 01. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 49.
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