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RESUMO

Uma nova visao epistemoldgica que enxerga o progassum angulo pds-positivista, vem
se esmerando no sentido de dar uma nova roupag@meesso, fazendo com que todos os
principios encerrados na Carta Maior, implicitosxglicitos, sejam cumpridos da melhor
maneira possivel. Isso significa dizer que, apdsoastituicido Federal de 1988, ndo ha como
negar que houve uma mudanga paradigmatica na reta¢io da norma juridica, e dessa
forma, em determinadas situacfes, o 0Orgdo proldéorsentenca devera, por meio da
proporcionalidade, visualizar quais direitos funeatais encontram-se em conflito e verificar
qual deles deve ser excepcionado naquele casoetonétssim, para que o mandamento
constitucional seja cumprido na melhor medida, @apindivel se torna a observancia dos
principios do devido processo legal e seus comsestarincipios do contraditério e ampla
defesa. Mas néo é so, pois, de acordo com as asni& doutrina neoprocessualista, para
gque processo seja justo, ele deve ser o mais dialpgssivel. Mas ndo basta a observancia
apenas do devido processo legal e o contradit@mro @ simples, mas héo de ser observados o
seu sentido formal e material e o contraditérioddm. Mas, ainda conjuntamente com esses
principios, deverdo ser analisados os da efetieidsab pena do enclausuramento processual,
o qual faz com que os jurisdicionados entrem detrarm verdadeiro labirinto sem saida.
Nosso legislador, atento a tudo isso, vem, tardiéne a passos curtos, em face a burocracia
legislativa do nosso sistema, tentando criar noronas condensem essas caracteristicas
principiologicas encetadas dentro de uma lei, campacgéo do artigo 273 do CPC, 461, 461-
A, 515 § 3°, 285-A e também as leis n°. 11.417.4h%18. Isso ainda € insuficiente, deve
ocorrer uma mudanca de postura daquele que é sfsmnpela prestacdo da tutela
jurisdicional e assim, no caso concreto, dar effdle a justica aplicando os respectivos
principios supracitados.

Palavras chaves Processo civil; Constitucionalizacdo; FlexibigZa; Instrumentalidade;
Efetividade.
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ABSTRACT

Based on the new epistemological procedural vighan sees the process throught an angle
of post-positivism, the procedural vanguard canlidoctrine tries to give a new garment to
the process, doing that all the beginnings conthinghe Constitution, implicit and explicit,
be accomplished in the best possible way. It méaatsafter the Federal Constitution of 1988
Is impossible to that there was a paradigm shifinge in the sense of interpretation in the
juridical norm, and in this way, in certain situats, the judge should visualize through the
proportionality, which fundamental rights are imflwt and verify which should be changed
in that concrete case. So, for the constitutiomshmandment be accomplished in the best
way, it's indispensable the observance of the Inéggs of the legal process in analysis and
its other principles of the contradictory and wikfense. But it is not only this, according to
the premises of the new procedural doctrine thapfocess to be exactly, it should be the
most talkative as possible. Like this, it's not egb the observance of the legal process and
the contradictory pure and simple, but it must beeoved its formal and material sense and
the contradictory must be observed too in the same Also, jointly with these beginnings,
the beginnings of the effectiveness must be and|yazeder penalty of the procedural arrest,
that makes the jurists enter in a maze without €xitr legislator, attentive to all this, comes,
lately to short steps, in face to the legislativedaucracy of our system, trying to create
norms that condense those beginnings characteristia law, as the creation of the article
273 of CPC, 461, 461-A, 515 83°, 285-A and alsoldines n°. 11.417 and n°. 11.418. But it is
still not enough; it should make a posture charmgen the one who is responsible for the
installment of the jurisdictional tutors, and instlvay, in the concrete case, give effectiveness
to the justice applying the respective mentionegirirengs.

Word-key: Civil process; Constitution; Flexibility; Instrumtamy; Effectiveness.
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INTRODUCAO

De forma inovadora, varios direitos e garantiasividdais fundamentais foram
inseridos em nosso ordenamento juridico [ConséituiEederal de 1988] dentre eles, muitos
devem ser observados em iter procedimental para ser considerado justo e enrosiiec
com o Estado Constitucional Democratico de Direito.

Nesse sentido, um movimento denominado neoprodestay@apitaneado por Luiz
Guilherme Marinoni e podendo ser encontrada asipsasidessa doutrina em muitas de suas
obras, como Teoria Geral do Processo (2008), TécRrocessual e Tutela dos Direitos
(2004), Antecipacédo de Tutela (2008) e seguidoqubros autores como Daniel Mitidiero,
que também em suas obras, Processo Civil e Estaaktiticional (2007), Repercussao Geral
no Recurso Extraordinario (2008), 2008, analisgmnogesso por esse Viés.

Outros autores como Candido Rangel Dinamarco, entise, A Instrumentalidade
do Processo (2008) e José Roberto dos Santos Bedaygisua obra, Efetividade do Processo
e Técnica Processual (2006), tém uma visdo do gsocque entra em sintonia com esse
movimento, mas eles falam em instrumentalidaderdogsso ou das formas, que nada mais €
do que a flexibilizacdo procedimental como formadde efetividade a prestacédo da tutela
jurisdicional.

Essa doutrina que se inspirou no neoconstitucemali movimento surgido na
Europa, no século XX, visava redimensionar o estddodireito constitucional - alguns
autores que podem ser citados como propagadores desio constitucional sdo Robert
Alexy e Ingo Sarlet [este ultimo, no Brasil] quataim sobre essa mudanca paradigmatica
constitucional em suas obras, Teoria dos Direitaadementais (2008) e Eficacia dos
Direitos Fundamentais (2007) - vem acertadamenggmando pela observancia desse novo

modelo processual o0 qual assevera que uma prestag¢éatela jurisdicional pode ser justa, se
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0 processo for visto por um angulo teleolégico, eamsonancia com o atual Estado
Constitucional Democrético de Direito.

Para isso 0 processo deve ser o mais dialdgicoivebssespeitando o devido
processo legal (material e formal) e seus congest@rincipios do contraditorio e ampla
defesa.

Mas também ha de ser respeitado o principio dacdareazoavel do processo e da
efetividade da prestacéo da tutela jurisdicionals ge ndo houver observancia a eles, todos
0s outros direitos fundamentais correm o riscoedesvaziarem, pois de nada adiantaria um
direito fundamental enclausurado dentro de um gRICBermético.

Para que tudo isso seja cumprido da melhor fornsaipel, outro principio que se
impde, inevitavelmente, é o da adequacdo, semprebase na ponderacdo, o qual dara ao
magistrado, no caso concreto, uma maleabilidada gae um direito fundamental seja
realizado de maneira célere, efetiva e dialégicmnapre justificando suas decisdes.

Dessa forma, para que o mandamento constituciemalobservado sob todos esses
vieses, imprescindivel recorrer a aplicacdo doscfpios constitucionais, pois se o0 6rgao
aplicador do direito se ativer apenas ao uso dsmeaas regras e apenas procedimentos
previamente estabelecidos pelo legislador, conmezartengessara a atividade jurisdicional
gue deve ser a mais ampla possivel, devendo gasantirrisdicionado que foi em busca da
sua tutela a efetividade esperada.

O legislador infraconstitucional, mesmo que se resfale forma herculea, nunca
conseguira elaborar leis que acompanhem os avaagoselacdes comerciais, mas, supondo
que conseguisse tal feito, mesmo assim, sempreriaargsituacoes diferentes em que a
mesma regra ndo se acoplaria e, dessa forma, desimegercicio de subsuncdo pelo

magistrado cairia por terra.
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Outros autores que trabalham com o processo emng&ntom essa corrente de
pensamento séo: Gilmar Ferreira Mendes, com sua Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade (2006) e Willis Santiago Guéiitho, Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais (2006, p. 66), e este, em sua obpdeeque: “o0 sistema normativo ndo deve
ser interpretado de uma forma ‘l6gica-dedntica cexhista’ onde, para caso concreto, deve
haver uma hipotese a ele subsumivel, mas sim, de maneira aberta, utilizando-se dos
principios constitucionais e os direitos fundamisiita

Os doutrinadores e legisladores, hoje em dia, w@tando caminhar nesse sentido,
criando normas em consonancia com esse movimenfoeessualista, desapegando-se das
amarras tecnicistas e tentando enxergar o direitaim angulo pos-positivista, em especial o
processo, mas ainda € insuficiente.

Nos ultimos anos, tanto o legislador constitucia@ho o infraconstitucional, vém
se esforcando no sentido de criar normas pré-dstadies na ansia de conseguir conter a
crise do judiciario. Vérias leis foram criadas eorporadas ao Cédigo de Processo Civil e a
Constituicdo, como a antecipacédo de tutela, queensregar ao jurisdicionado o bem da vida
buscado de maneira muito mais célere, mas o madpstievera fazer o devido juizo de
ponderacdo previamente estabelecido pelo legisld®rforem preenchidos os requisitos
legais, o bem da vida objetivado ser-lhe-4 entregudecipadamente, através de uma
cognicao sumaria.

Outras formas de tentativa de efetivacéo de tytelsdicional foram realizadas pela
Emenda Constitucional n°. 45/2004, com a criacaoreggercussdo geral e da sumula
vinculante, pois ambas visam dar ao Supremo Trib&ederal um tratamento de uma
verdadeira Corte Constitucional, julgando apenasgrdes realmente relevantes para a Nagao
e que transbordem os interesses pessoais dosigimstios, ou pelo menos era essa a

intencao.
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Assim, com base nessas premissas pretende-se deserum estudo no sentido de
demonstrar a necessidade de limitar a ampla dpfesagarantir a efetividade da prestacdo da
tutela jurisdicional pelo juiz, mediante a aplicagis principios constitucionais, e também
pelo legislador que, conforme sera demonstrado meiglamente, vem implementando

varias regras nesse sentido.
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CAPITULO I. ALGUNS PONTOS SOBRE A EVOLUCAO DO

PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Um ponto da doutrina processual civil que chamacdie € a constante busca de sua
evolucéo no sentido de criar normas que visem elaridade ao processo jurisdicional sem
deixar de observar 0s principios constitucionaacessuais civis, apenas restringindo-os
momentaneamente, em beneficio desse direito fundtama efetividade da prestacdo da
tutela.

Com intuito de implementar o artigo 5°, XXXV, da r&tituicdo Federal, parte da
doutrina vem se esmerando na busca da aplicagéaw efo principio da efetividade, pois,
segundo alguns processualistas como Luiz Guilhé&fdamnoni (2004, p. 179), é dele que se
extrai esse principio e formalmente garante a tadldge acesso ao Poder Judiciario. Mas,
hodiernamente, deve ser interpretado de maneirs abaangente, atribuindo-se um contetdo
substancial, visando ndo apenas garantir o acessamliaiario, mas também impor ao Estado
a efetiva prestacéao jurisdicional em prazo razqQ@ssegurando, verdadeiramente, os direitos
e interesses daquele que busca a tutela Estatalda a consideram o principio mais
importante, pois qualquer direito fundamental carnesco de se esvaziar se a prestacao de
tutela for ineficaz.

Esse direito a tutela jurisdicional efetiva englabalireito a técnica processual
adequada, o direito de participar por meio de mhoecento adequado e o direito a resposta do
Estado-juiz (MARINONI, 2007, p. 180).

Essa nova visédo processual civil almeja alcancaprovesso civil em consonancia
com o atual Estado Constitucional Democratico deifd, um processo civil de resultados,
efetivo, mas sem desrespeito ao devido procesab degeus consectarios principios. Apenas

afasta-os, episodicamente, através do sopesangeiatado possivel.
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Dois aspectos se tornam imprescindiveis para queaesso se afine mais com essa
visdo de um Estado Democratico e participativo,igygsajam: a necessidade de um maior
informalismo e a acentuacéo do principio fundametgaooperacéo entre o 6rgao judicial e
as partes. Em tal concepc¢éao estéo inseridos valaispensaveis para uma visdo moderna da
doutrina processual (OLIVEIRA, 2003, p. 55-84).

Hoje a doutrina processual civil caminha a pasaagpk na busca desse afinamento
com um Estado Constitucional Democratico de Dirertas isso nao foi sempre assim.

A historia do direito processual demonstra um cadoendente de evolucéo iniciado
h&a muito tempo com um formalismo de carater sinaboé religioso. Continua com essa
atitude exacerbada da Idade Média, até chegar a progressiva humanizacéo,
contemporanea ao iluminismo e o racionalismo, compeoximacdo do magistrado a
realizacdo da prova e o contato direto com as gaHediernamente é necessario o juiz
ativista, que preza por um processo dialogico,bmyndo com as partes e tem em mente
sempre a funcao teleoldgica do processo (OLIVEIRRS, p. 55-84).

O direito processual civil brasileiro, embora terdm@mpanhado essa evolugéo,
preocupou-se muito pouco na busca dessa flexiGiizdegal, pois ha poucos instrumentos
gue demonstram essa Vvisdo teleoldgica do procEsse. corte epistemoldgico ocorreu nos
altimos anos, principalmente ap6s a ConstituicAderd de 1988, pois ela valoriza
sobremaneira os direitos fundamentais, e dentrgededireitos estdo contidos o devido
processo legal [artigo 5°, LIV], o contraditériampla defesa [artigo 5°, LV], como também
o direito a uma duracédo razoavel do processo ¢aiig LXXVIII]. Dessa forma, passaram a
se utilizar de técnicas em que fosse possivel deimgntacdo de todos esses principios,

tomando o cuidado necessario para nao ferir unutro.o
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No tempo do Brasil Império, o processo civil seitawa a obedecer as leis
portuguesas, ndo ostentava perfil particular, @ sggacdo prorrogou-se até mesmo apos a
Independéncia, ja que as Ordenacdes Filipinasmea@artim em vigor (LOPES, 2007, p. 13).

As Ordenac0es Filipinas passaram a vigorar ofi@abe no Brasil a partir de 20 de
Outubro de 1823, por forca de um decreto (LOPES720. 13).

Em 1832, na busca de mudancas para alcancar eedéypmprio, tentou-se, com a
reforma da administracdo da justica civil, altexsse quadro, mas o esforgo restou infrutifero
e assim restabeleceu-se o processo das OrdenaifesS, 2007, p.13).

Mais a frente, ja com a intencéo de dar efetividageestacdo da tutela jurisdicional,
0s prazos processuais foram reduzidos e as caosesaais foram disciplinadas com mais
objetividade com a insercédo do regulamento n°. @825 de novembro de 1850, no sistema
juridico (LOPES, 2007, p. 13).

Esse regulamento n°. 737 regulava a jurisdicdo mmahie€oncomitantemente com as
Ordenacdes Filipinas que até aquele momento regalgurisdicéo civil (PACHECO, 1999,
p. 25).

J& com a Consolidacdo Ribas, em 1876, foi dado mportante passo para dar
objetividade e celeridade a prestacdo da tutelsdjeional. Um ponto muito importante, que
merece ser registrado, séo as disposi¢oes relaosmpoderes dos magistrados no processo
(LOPES, 2007, p. 14).

As Ordenac0es Filipinas sucumbiram ap0s a proclamedea Republica e através de
um novo decreto [763], de 1890, o regulamento 3?. passou a abarcar, além do cddigo de
processo comercial, o de processo civil também (PRCO, 1999, p. 25).

A Constituicdo de 1891 autorizou os Estados a llgis1 sobre processo e 0s
codigos mais avancados eram o de Sao Paulo e alda, Bhas com a Constituicdo de 1934

foi restabelecida a unidade de processo civil etlo tBais. A co-existéncia de todos esses
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diplomas processuais gerou muita dificuldade eolorg chamada reunificacdo de processo
civil (PACHECO, 1999, p. 25).

Em 1939, criou-se o Cadigo de Processo Civil [[becn®. 1.608, de 18 de setembro
de 1939] apb6s muitas divergéncias entre os mendar@®missao encarregada de elaboréa-lo,
composta pelo Ministro Francisco Campos, Desembarg&dgard Costa e Goulart de
Oliveira, e os Doutores Alvaro Mendes Pimentel, Mi@ontinentino e Pedro Batista Martins
(PACHECO, 1999, p. 25).

O primeiro projeto entregue foi de autoria de PdBatista Martins, revisado por
Guilherme Estelita, sendo o primeiro Coédigo Unificade Processo Civil Brasileiro
(PACHECO, 1999, p. 25).

Esse Codigo de 1939 representou um grande avang@ @gooca, pois consagrava o
principio da publicidade, da oralidade e ainda dav§uiz mais poderes quando da instrucao
probatéria (LOPES, 2007, p. 14).

Ocorre que, mesmo com esses avangos técnicos, igoCidel Processo Civil ainda
continha um excessivo numero de procedimentos iespee 0 sistema recursal era
sobremaneira complicado, sendo um empecilho aviefatie da prestacao jurisdicional.

Assim, em 1964, ante as reclamag¢fes da comunidedea em face a morosidade,
foi confiado ao Professor Alfredo Buzaid a miss@&oethborar o anteprojeto do Cédigo de
Processo Civil sob os influxos de uma doutrina neaisluida e moderna, especialmente
Liebman e Pontes de Miranda. Assim, apds a andigsora pela comissao constituida por
José Frederico Marques, Luiz Antonio de Andradeasb8sa Moreira, ele foi convertido em
projeto com a insercdo de varias emendas, na CalnarBeputados, sendo transformado na
Lei n° 5.869 de 11 de dezembro de 1973, passanii@iaapenas em 01 de janeiro de 1974,

sendo conhecido como Codigo Buzaid (LOPES, 200%4p.
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Esse novo Cadigo significou um grande avanco, reasicas ndo deixaram de ser
feitas.

Entre os aspectos positivos da nova sisteméaticeepsaal de 1973, podem ser
destacados 0s seguintes: “a) preocupacado com otéigaco e sistematico; b) introducdo do
julgamento conforme o estado do processo; c) featate simplificacdo do sistema de
recursos” (LOPES, 2007, p. 14); ja os aspectostivegasao:

a) manutencdo do excessivo numero de procedimespeiais; b) adocao
do procedimento sumarissimo em descompasso comacedaica estrutura
da maquina judiciaria; c) ampliacio do ambito deniadibilidade de
recursos contra decis@es interlocutorias; d) desppacao com o processo
de execucédo (LOPES, 2007, p. 14).

Mesmo diante de tantos aspectos negativos dascg#apes alteracdes legislativas,
fica facil perceber, ao longo dos anos, a buscessante dos processualistas no sentido de
adequar o processo conforme as necessidades s@masimentando, e isso implica na busca
pela efetividade de seus procedimentos e instipaos permitir a plena realizagéo do direito,

pois a complexidade da sociedade exige que oameitcompanhe e tenha eficacia social em

sua atuacao.

1.1 A reforma do Cédigo de Processo Civil

Com a entrada em vigor do estatuto processual d&ill973, muitos problemas
ainda restantes e que passaram a surgir, passasmm cdiscutidos nos Vvarios congressos
realizados pelo pais (MARCATO, 2006, p. 137).

Em 1980, foi realizado em Curitiba, o | Encontraciaal de Processo Civil, sendo
que na ocasido varias propostas de alteracdes @odeP1973 foram apresentadas, mas
também com a possibilidade de impugnacéo oral gelmsessualistas participantes (LOPES,

2007, p. 15).
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Assim, ficou constatado que o novo estatuto praedsecessitava de muitos ajustes
e também o seu distanciamento da realidade forbteseessas propostas aprovadas por esses
processualistas ndo conseguiram vencer a barreidagislativo e, manteve-se o diploma
processual de 1973 (LOPES, 2007, p. 15).

ApoOs longo periodo de esquecimento, em 1985, nemativa de reforma foi feita
“por meio de um trabalho realizado por uma comissdmeada pelo Governo Federal e
composta por diversos processualistas, dentre Gaémon de Passos, Kazuo Watanabe e
Sérgio Bermudes” (MARCATO, 2006, p. 134-135), conelaboracdo de um esboco que
sequer chegou a entrar em fase de procedimentdatdgd, apenas servindo de base para um
trabalho posteriormente elaborado em 1992, por comaissdo que teve como seu maior
nome o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, @liahavou os aspectos mais importantes a
serem alterados:

a) localizar os pontos de estrangulamento da &stgurisdicional; b)
adotar uma postura pragmatica, sem prejuizo do cigatifico, deixando de
lado divergéncias de ordem doutrinaria ou meramacaelémicas, valendo-
se, para tanto, inclusive, de experiéncias antsgjoc) encaminhar as
sugestbes ndo em um Unico projeto, mas atravésadesy setoriais,
inclusive para facilitar a tramitacdo e viabilizamprovacdo no Congresso
Nacional, sendo de recordar-se que um unico pedelovista poderia
comprometer todo o trabalho e que os procedimarid?arlamento muitas
vezes também variam conforme a natureza e relevéhei matéria; d)
aproveitar a propria disposicdo dos artigos exisggrabrindo espago para
novos se necessario.g, CPC, arts. 272/273, 460/461, 487/479), mas sem
alterar a fisionomia dos Cédigos; e) buscar o awmenas alteracdes
propostas, democratizando o debate, fazendo darm@&fondo uma
manifestacao isolada da magistratura, mas umand&acao unissona de
todos os seguimentos interessados, nela integréordoe universidade,
professores e profissionais, juizes e advogaddensieres e representantes
do Ministério Publico (LOPES, 2007, p. 16).

Esse trabalho resultou na insercédo de varios artjge visavam primordialmente dar
agilidade a prestacdo jurisdicional, simplificar psocedimentos e desburocratizar o
andamento dos feitos. Dentre essas mudancgas pocigase “a) modificacdo da prova
pericial; b) introducdo da tutela antecipada eldutspecifica; c) alteracdo do regime de

agravo de instrumento; d) inclusdo, no sistemagcda monitoria etc.” (LOPES, 2007, p. 16).
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Com a nova reforma de 1994, pela Lei n° 8.952jlegiou-se a interposicao de
agravo de instrumento, pois a distribuicdo erafditetamente para o relator, o qual tinha
poderes para suspender o recurso. Assim houve ops®x de interposicdo desse tipo de
recurso, ja que através do mesmo era muito maorapanifestar seu inconformismo, e isso
gerou um acumulo de processos nos Tribunais e goeste entrave no Poder Judiciario.

Em face disso, uma nova comissao foi constituide fescola Nacional da
Magistratura e o Instituto Brasileiro Processuahao intencédo de fazer eventuais alteracdes
nas reformas feitas em 1994 (LOPES, 2007, p. 18).

Em 1999, esse novo anteprojeto foi dividido em tr&nores, trilhando o mesmo
caminho da reforma de 1994, para facilitar a tragdib no legislativo. Eles restaram divididos
da seguinte forma: “1°. relativo a complementacaagedorma; 2°. referente ao processo de
conhecimento [Anteprojeto 14]; 3°. relativo aosursos [Anteprojeto 15]” (LOPES, 2007, p.
18).

Dessa forma, ante a filosofia que inspirou taieralfdes, quais sejam: agilizagéo,
desburocratizagdo e simplicidade, a reforma assumilcarater permanente, tudo isso para
estar em permanente busca e consonancia com uraspoodemocratico, dialdgico, justo
(MARCATO, 2006, p. 138).

Em 2004, mais mudancas foram realizadas no pangoaoecassual com a insergcao
das Sumulas Vinculantes e da Repercussdo Gergbresera intencdo da constante busca de
agilizacdo do procedimento jurisdicional, na temgatle solucionar o entrave no judiciério.

Alteracdes significativas também foram realizada® @s Leis n°. 11.232/2005 e n°.
11.382/2006, relativas ao cumprimento de sentelogaando o processo sincrético, dando

agilidade ao feito e também com relacdo a execexgiajudicial (MARCATO, 2006, p. 139).
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CAPITULO Il. PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL

2.1 Processo e os direitos fundamentais: O neopresealismo como

consequéncia logica do neoconstitucionalismo

O movimento denominado de neoprocessualismo ocoerau decorréncia do
chamado neoconstitucionalismo, movimento que swagroximadamente na segunda metade
do século XX, a partir da Segunda Grande Guerradlinna Europa. Com a derrota dos
regimes totalitarios, verificou-se a necessidadertirem catalogos de direitos e garantias
fundamentais para defesa do cidaddo frente aoo®luse pudessem ser cometidos pelo
Estado e também mecanismos efetivos de controleodatitui¢cdo [jurisdicdo constitucional]
(MARINONI, 2008, p. 43).

O neoconstitucionalismo visava redimensionar oitdireonstitucional e tinha como
caracteristicas principais: a difusdo dos direifuedamentais, a forca normativa da
Constituicao e a expanséao da jurisdi¢éo constimati@CAMBI, 2007, p. 22).

A forca normativa de uma constituicdo € sempre nmaamedida em que 0s
orgdos incumbidos de interpretd-la e aplica-la perfa de maneira a
preservar, potencializar atualizar os principiogares nela contidos em
face da realidade histérica, politica e social nige (HESSE apud
SORMANI; SANTANDER, 2008, p. 117-118).

Pregava a transformacédo de um Estado Legal parBstado Constitucional. Esse
movimento se espraiou para todos os ramos do dineitlusive para o processual civil,
surgindo assim 0 neoprocessualismo o0 qual asseeera Constituicdo Federal o ponto de
partida para a argumentacdo juridica e interpretagdsumindo, assim, um carater

fundamental na constru¢cdo do chamado neoprocessgalMARINONI, 2008, p. 45).
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O processo para que esteja em conformidade conuab Bstado Constitucional
Democréatico de Direito em que se deseja viver, dese estudado ndo sé a luz da
Constituicdo Federal, mas principalmente pela gets@ dos direitos fundamentais. A nossa
Carta Magna de 1988, de maneira inovadora, deuranmdg passo nesse sentido, incluindo
em seu rol de direitos e garantias fundamentai®s/dlispositivos de natureza processual
(MITIDIERO, 2007, p. 25).

Em razado disso, o modo de construcdo da normaigarfdi alterado de maneira
radical, pois antes da Constitucionalizacdo doitdiggrivado a Constituicdo ndo passava de
uma Carta Politica, um simples papel, e dessa fasrlais infraconstitucionais estavam no
centro de tudo, assim, a “lei perdeu sua posicatralecomo fonte do direito e passou a ser
subordinada a Constituicdo, ndo valendo, por sins&s somente se conformada com a
Constituicao e, especialmente, se adequada ad®slfiendamentais” (CAMBI, 2007, p. 23-
24).

Houve uma alteragcédo na forma de atuagéo do érégedor dentro do processo e:

[..] a funcdo dos juizes, ao contrario do que mledgia Guiseppe
Chiovenda, no inicio do século XX, deixou de sexras atuar (declarar) a
vontade concreta da lei e assumiu o carater coaistital, possibilitando, a
partir da judicial review desenvolvida historicamente em 1803 no caso
Marbury v. Madsoh o controle da constitucionalidade das leis e atos
normativos.

A supremacia da Constituicdo sobre a lei e a rapulseutralidade da lei e
da jurisdicdo encontram, no artigo 5°, inciso XXX, Constituicdo Federal
um importante alicerce tedrico. Ao se incluir nd do artigo 5° da CF a
impossibilidade da lei excluir da apreciacdo doedPatudiciario lesdo ou

! No final de 1801, antes do término de seu mandaRresidente norte-americano John Adams apontdiafiVi
Marbury para um cargo no judiciario federal nomeeaicano 11. O novo Presidente, Thomas Jefferson, d
partido rival, assumiu antes que Willian Marburyntssse posse e recusou a sua nomeacgéo ao cargia de ju
federal. Inconformado Marbury demandou James Madlisecretario de Estado de Thomas Jefferson, na
Suprema Corte, a fim de que o Judiciario ordendsfferson a nomea-lo magistrado federal. Jamesddadi
simplesmente ndo contestou o pedido, ignorand@aquatéria estivesse pendente no Judiciario. Odems da
Suprema Corte John Marshall, que havia sido semeaié Estado de John Adams, foi colocado em simac
dificil, pois, se determinasse que Marbury fossep@swsado, ndo teria como implementar o comando e a
Suprema Corte ficaria desmoralizada; por outro,ladmesmo Tribunal ficaria desmoralizado se dezzgor a
Jefferson que tinha ignorado a demanda. Diante d@gtasse, John Marshall, apds criticar Jeffersampelitica

de seu partido, considerou inconstitucional (nalddto Judiciario de 1799, que fundamentava a pséerde
Marbury. Em outras palavras, Marshall deu razacasbMry, mas considerou que seu pedido estava catrad
regra inconstitucional. Com isto, ndo enfrentoures®lente Thomas Jefferson, salvou a Suprema @orte
descrédito e deu inicio ao controle de constitiidade nos Estados Unidos (CAMBI, 2007, p. 09).
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ameagca ao direito, consagrou-se ndo apenas aigatanhafastabilidade da
jurisdicdo (acesso a justica), mas um verdadenaitdifundamental a tutela
efetiva, célere e adequada (acesso a ordem jujiditasd (CAMBI, 2007, p.
24).

Esse direito fundamental a tutela efetiva, céleadequada vincula ndo apenas o
magistrado, mas também o administrador e o legislasso por que os direitos fundamentais
possuem uma dimensé&o objetiva.

Melhor dizendo, esses direitos sdo considerados sdutempo: direitos subjetivos e
elementos fundamentais de ordem constitucionaltishjeComo direitos subjetivos, 0s
cidadaos podem exercer seus direitos fundamentaifaee dos érgdos estatais, mesmo que
eles estejam previstos numa norma de eficaciaddajtforcando as autoridades a legisla-los
por meio de mandado de injuncado, por exemplo. @gssD, NnumMa acepgao subjetiva, deve
ser adequado a tutela dos direitos fundamentaisef@ o processo ndo pode dificultar a
tutela dos direitos fundamentais (SARLET, 2007,85).

Importante ressaltar que a Corte Suprema, com Sn& ITOMPOSICAO NOS
julgamentos dessas acOes - Mandado de Injuncdon- madando de posicionamento e
adotando uma posicao da corrente concretista [gadiVidual e intermediéria], ou seja, o
Supremo Tribunal Federal pode concretizar a noroma efeitoserga omnegconcretista
geral], em razdo do ativismo judicial. Antes, comaupostura mais timida, o Supremo
Tribunal Federal adotava a corrente nao-concretista entendia que o Poder Judiciario nao
podia concretizar a norma e se agisse assim estarando como legislador positivo,
usurpando a funcao legislativa.

Em sua dimensdo como elemento fundamental na ocdestitucional objetiva, os
direitos fundamentais formam a base de um ordernan@rdico de Estado Democratico de
Direito, constituem um conjunto de valores objeti@sicos e fins diretivos da acéo positiva
do Estado. O processo tem de estar em conformidade os direitos fundamentais

(SARLET, 2007, p. 179).
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Dessa forma, € possivel quebrar a classica dicat@nire direito e processo,
passando-se a falar em instrumentalidade do prmcessem técnicas processuais
(DINAMARCO, 2008, p. 195).

Se 0s principios constitucionais processuais farbservados como garantidores de
verdadeiros direitos fundamentais processuais,desgeextrair as seguintes consequéncias:
a) o magistrado deve interpretar esses direitoocgeninterpretam os direitos fundamentais,
de modo a dar-lhes o maximo de eficacia; b) o nragis podera afastar aplicando o
principio da proporcionalidade, qualquer regra qse coloque como obstaculo
irrazoavel/desproporcional a efetivacdo de todeitdirfundamental; ¢c) o magistrado deve
levar em consideracdo na realizacdo de um diraitdadmental, eventuais restricdes a este

imposta pelo respeito a outros direitos fundamerf@UERRA FILHO, 1997, p. 100).

2.2 Devido processo legal

Segundo Nelson Nery Jr. (2004, p. 60), € o principndamental sobre o qual todos
0S outros se sustentam originando-se da expresgisadue processo of Lawe acordo
com o autor, bastaria que a constituicdo tivess¢add apenas o respectivo principio para
garantir todos os demais que sao espécies.

A Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, de 1215, &idenado o primeiro
documento que teria feito mencdo ao principio deidde processo legal, mas o termo
consagrado hojelue processo of Lavioi o Statute of Westminster of the Liberties of London,
que primeiro se referiu a ele (GRINOVER, 1982,9). 1

Vérias leis americanas consagraram esse principies ada Constituicdo Federal
Americana de 1787, como a Declaracédo dos Dire&ogirjinia, de 16 de agosto de 1776, a

Declaracédo de Delaware, de 02 de setembro de a7MJéclaracédo dos Direitos de Maryland,
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de 03 de novembro de 1776, que pela primeira \&reeferéncia expressa ao trinémio, vida-
liberdade-propriedade. Apés veio a Declaracdo dositbs da Carolina do Norte, em 14 de
dezembro de 1776 e, finalmente, o postulado farpmrado a Constituicdo da Filadélfia.
Conforme visto, o principio do devido processo lggaxiste ha mais de 800 anos,
pois ja constava na Carta Magna de 1215. Ocorreapume o passar dos séculos, ele foi se
adequando de acordo com a evolucdo de cada soejealsglm, atualmente, para que seja
respeitado tal principio, deve haver a observaaciadevido processo legal no sentido
material pubstantive due procdssformal procedural due procefg ainda, o processo deve
ter uma duracdo razoavel, deve ser adequado/agagtdambéem respeitar o principio da

efetividade, tudo isso em conformidade com umaovisétrumentalista, neoprocessualista.

2.2.1Devido processo legal em sentido materialsybstantive due

process]

A origem dosubstantive due processve lugar justamente com o exame da questao
dos limites do poder governamental, submetida @&céggdo da Suprema Corte norte-
americana no final do século XVIII. Dai decorreegaessidade do legislativo produzir leis que
satisfacam o interesse publico, respeitando o ipimca razoabilidade e proporcionalidade.
Toda lei que nao for proporcional e razoavel é réoiat ao direito, merecendo ser expurgada
do ordenamento juridico através dos instrumentosodéole de constitucionalidade das leis
(NERY JR., 2004, p. 67).

O devido processo legal, em sua dimenséo subdtateria correspondéncia como
principio da proporcionalidade. Carlos Augusto dssid (2001, p. 64-65) arremata tal

entendimento com conclusdes tiradas da jurisdigd®upremo Tribunal Federal:
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Essa semelhanca entre proporcionalidade e devide$so legal substancial
€, a N0sso ver, muito interessante para a nosiseamdr varios motivos: a)
ajuda a esclarecer o conteudo do devido procegsd $ibstancial, que,
abstratamente considerado, é vago e imprecisoutia @ desfazer a idéia
equivocada de que a acepcao substancigugoprocesso of Lawdo seria
aplicavel em paises do sistema romano-germanian, roenor liberdade
para o julgador do que os do tipmlge makes la..]; c) refor¢a a idéia de
equilibrio que permeia todo o processo civil, camoclassico dilema entre
celeridade e seguranca.

Assim, convém fazer algumas ponderacdes sobre ondeado principio que se
encontra implicito no texto constitucional. Paraauparte da doutrina ele pode ser abstraido
do sistema de direitos fundamentais, mas para,cderee ser tirado do principio do Estado
Democrético de Direito [artigo 1° da ConstituicdadEral], sendo uma exigéncia inafastavel
da propria formula politica adotada por nosso dwmste e que, sem ele, ndo ha como
realizar o mandamento dessa formula respeitandoesono tempo os interesses individuais,
coletivos e publicos (GUERRA FILHO, 2005, p. 16).

Esse principio se desdobra em trés maximas pardass sejam: adequacao,
exigibilidade e proporcionalidade em sentido es{#LEXY, 2008, p. 117).

O meio a ser utilizado pelo legislador deve selgaddo para que se atinja o fim
alvejado, dessa forma, as medidas interventivasadd® devem se mostrar mais aptas a
atingir o objetivo pretendido (ALEXY, 2008, p. 117)

Mas néo basta que o meio utilizado seja 0 mais [ggui@ alcancar o fim, deve ainda
se optar entre 0s varios meios existentes o maiestientre 0s possiveis, ou seja, 0 menos
gravoso, menos agressivo dos bens e valores cmiatialmente protegidos (MENDES,
2006, p. 50).

Segundo Gilmar Mendes (2006, p. 50), o juizo d&fimisobre a proporcionalidade
da medida h&a de resultar da rigorosa ponderac@op®skivel equilibrio entre o significado

da intervencéo para o atingido e os objetivos perdes pelo legislador.
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Com relacdo a proporcionalidade em sentido estsignifica que ndo deve se
desrespeitar o nucleo essencial de nenhum dessefpjus, onde se encontra a dignidade
humana, devendo apenas ser afastados momentaneamebineficio de outro (GUERRA
FILHO, 2005, p. 95).

Esse principio influenciou a teoria do direito, dioje, o sistema normativo ndo
deve mais ser tratado como um sistema fechado giastede acordo com uma “logica-
deodntica reducionista” em que para cada fato daverhuma hipotese normativa a qual a ele
se encaixa, mas sim como um sistema aberto, s&u@ssario, em certos casos, utilizar-se de
preceitos abstratos, lancando mao dos principiodaimentais para que seja feita justica ao
caso concreto, utilizando-se do principio da projoalidade (GUERRA FILHO, 2005, p.
66).

Pode-se ver a aplicacdo desse principio em vaaoss do direito, mas no
momento, 0 que realmente interessa € sua aplicagadoutrina processual civil, mais
especificamente no momento da ponderacéo pelmjupelo legislador para que o principio
fundamental da efetividade seja aplicado em prejue outros direitos fundamentais
processuais, como devido processo legal e seusatarnss.

Segundo Luis Roberto Barroso (2001, p. 20):

Os principios constitucionais, portanto, explicitas ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento doridiles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basiassfies. Os principios dao
unidade e harmonia ao sistema, integrando suasenliés partes e
atenuando tensdes normativas. De parte isto, sedenguia para o
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela fabagiio do principio maior
gue rege o tema apreciado, descendo do mais geragrimais especifico,
até chegar a formulacdo da regra concreta quesgar & espécie. Estes sdo
0s papéis desempenhados pelos principios: a) ceademlores; b) dar
unidade ao sistema; c) condicionar a atividadentéyprete.

Dessa forma, o principio do devido processo legakedser sempre analisado em
ponderacdo com o principio da efetividade, a luzpdocipio da proporcionalidade, pois a

defesa da supremacia de normas constitucionaipa@®se subsumir a dizer que uma norma
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positivada na constituicdo deve ser examinadadaaiante e sua supremacia hierarquica ser
reconhecida de maneira absoluta em face as deoramsms do sistema, devendo sim ser feita
a integracdo com o todo (BARROSO, 2001, p. 20).

De acordo com nova epistemologia processual, coree bao movimento
neoprocessualista, que esta sempre com os olhtzlesla esse contexto principiolégico e
assevera que o processo deve ser dialégico e eéticose consagrando:

[...] a garantia ao processo sem dilagGes indeyvaasclamar julgamento
dentro de um prazo razodavel, que tem sido por deprastigiado nos dias
de hoje, inclusive em sede constitucional (art.L5¢XVIll, CF), dada a
inafastavel repercussdo do tempo na efetividadeutida jurisdicional
(CRUZ e TUCCI, 2006, p. 103-104).

Portanto, a garantia constitucional do devido pscelegal deve ser observada
sempre, em todo o procedimento, para que ninguga evado de seus direitos
constitucionais da ampla defesa e do contradit@@mn todos os meios e recursos a ele
inerentes; Noutro giro, e dentro da mesma ordeimgertancia, imperioso que se assegure a
todos um processo célere e com prazo razoavel eda Afinal, é a propria Carta da
Republica Federativa do Brasil que, em seu arttgd. ¥XVIll, expressamente assevera: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdoegssados a razoavel duracdo do processo e

0S meios que garantam a celeridade de sua trawiitaca

2.2.2 Devido processo legal em sentido formalprpcedural due

process|

De acordo com a doutrina, o devido processo legatentido formal seria o direito
de acesso a justica, o direito de ser processade processar de acordo com normas
previamente estabelecidas, deduzindo pretensédofemdémdo-se de modo mais amplo

possivel.
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Em sentido processual, o principio do devido pre@dsgal alcanca um significado
mais restrito. No direito processual estadunidengeocedural due procegddevido processo
legal no sentido formal] propicia ao litigante:

a) comunicacdo adequada sobre a recomendacdo @ dsacao

governamental; b) um juiz imparcial; c) oportunidate deduzir defesa oral
perante o juiz; d) a oportunidade de apresentaragrperante o juiz; €) a
chance de reperguntar as testemunhas e de canfpaoigas que forem

utilizadas contra o litigante; f) o direito de tem defensor no processo
perante o juiz ou tribunal; g) uma decisdo funddasay com base no que
consta dos autos (NOWAK, ROTUNDA e YOUNpudNERY JR., 2004,

p. 68-69).

O devido processo legal no sentido processual -Hapn&ricano possui outras

consequéncias além desses elementos essencigssejaa:

a) o direito a processo com necessidade de havgagrb) o direito de
publicar-se e estabelecer-se conferéncia prelinsiolare as provas que serao
produzidas; c) o direito a uma audiéncia publigap dlireito & transcri¢éo
dos atos processuais; €) julgamento pelo tribuaglid (civil); f) o 6nus da
prova, que o governo deve suportar mais acentuadarde que o litigante
individual (NOWAK, ROTUNDA e YOUNGapudNERY JR., 2004, p. 69).

Conforme afirma Cruz e Tucci (1999, p. 259-260):

Em sintese, a garantia constitucional do devidogsso legal deve ser uma
realidade durante as multiplas etapas do procas$icigl, de sorte que

ninguém seja privado de seus direitos, a ndo semquprocedimento em

que se materializa se constatem todas as formaBdacdexigéncias em lei

previstas.

Desdobram essas nas garantias: a) acesso a jb3tdmjuiz natural ou pré-

constituido; c) de tratamento paritario dos sugejtarciais do processo; d)
da plenitude da defesa, com todos os meios e mcarsla inerentes; e€) da
publicidade dos atos processuais e um lapso razoave

Conclui-se, portanto que, em nosso pais, o diestprocesso sem dilacdes
indevidas, como corolario do devido processo legam assegurado ao
membro da comunhdao social por norma de aplicacédiata.

E nesse sentido unicamente processual que a dobtasileira utiliza o principio do
devido processo legal, muito mais abrangente, cor@se pode verificar ao analisa-lo no
sentido material Jubstantive due procdsgois conforme visto, ndo basta que o litigante

tenha;
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a) direito a citagdo e ao conhecimento do teorcdgagdo; b) direito a um
rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolameede testemunhas e a
notificacdo das mesmas para comparecimento peavartidunais; d) direito
ao procedimento contraditorio; e) direito de n&iopecessado, julgado ou
condenado por alegada infracdo as kispost factpf) direito a plena
igualdade entre acusacao e defesa; g) direitoacomtdidas ilegais de busca
e apreenséo; h) direito de ndo ser acusado neneradd com base em
provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisngidiciaria, inclusive
gratuita; j) privilégio contra a auto-incriminac@ERY JR., 2004, p. 70).

Dessa forma, ndo ha como conceber a analise geirtalpio apenas por esse Vies,
pois isso € o minimo que deve ser proporcionadolitgante dentro de um Estado
Democratico de Direito.

Na Constituicdo Brasileira ha o principio do Est&smocratico de Direito que é o
principio estruturante da nossa Carta Maior e sesudmstancia no artigo 1°, os principios
constitucionais gerais, nos incisos do artigo 1Cadastituicdo Federal, sendo que inserido
neste ultimo, temos varios principios, dentre etbsstaca-se o da dignidade da pessoa
humana que se densifica no artigo 5°, trazendopléade de direito fundamentais, dentre os
quais, varios sao processuais, que precisam senaloes, e dessa forma, se o devido

processo legal for analisado apenas sob o enfogoeegsual, muitas injusticas serdo

cometidas, como seu arrastamento por tempo desaeices

2.3 Principio da efetividade

Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 179) entende guéenominado principio deve
ser subtraido do artigo 5°, XXXV, da CF, onde efta que “a lei ndo excluir4 da apreciagéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

O citado autor (2004, p. 179) entende que o digepoestacao jurisdicional efetiva &
0 mais importante de todos 0s principios, poiscelgstitui a prerrogativa de fazer valer os

préprios direitos, e que a tempestividade ndo sbdever com a tutela antecipatéria, mas
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também com a compreensédo da duracao do processmidkd com o0 uso racional do tempo
processual.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efativequer a protecdo de qualquer
direito e ndo apenas a protecdo de direitos fundeisee, nesse interim, o Unico direito
fundamental em jogo seria 0 proprio direito a gfétide da tutela, que ndo se confunde com
0 objeto do direito material. O supracitado autderde que o direito de acdo, ou o direito de
ir ao judiciario [artigo 5°, XXXV], deve se pensadomo direito a tutela jurisdicional efetiva
(MARINONI, 2004, p. 180).

Essa efetividade significa que a tutela deve sepéstiva, que em muitos casos deve
se consubstanciar em uma antecipacéo de tutetde des haja receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo ou ainda restar caracterizaddbuso de direito de defesa e manifesto
proposito protelatério do réu ou a fundada em parceontroversa da demanda [art. 273, 8
6°, Codigo de Processo Civill.

A técnica antecipatoria tem o objetivo de redisiritp 6nus do tempo, permitindo
gue decisdes sobre o mérito sejam tomadas no declarprocesso. Ainda, de acordo com o
pensamento do referido autor (2004, p. 180), paatda premissa que o0 requerente de uma
demanda nédo € obrigado a suportar a demora de asasso quando ha abuso de direito de
defesa ou ainda quando um dos pedidos for incagrsoy

Mas esse principio € muito mais abrangente e aidayirocessual civil moderna se
foca com muita intensidade nesse principio dawdeiiie que, resumidamente, significa: o
“processo deve ser apto a cumprir integralmenta #dua funcdo socio-politico-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos o0s seus esdpgtisicionais” (DINAMARCO, 2008, p.
355).

Humberto Theodoro Janior (1998, p. 371) defineetivdtlade no mesmo sentido: “O

ideal de acesso a justica se confunde com a adpirde efetividade da prestacao
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jurisdicional. Por efetividade entende-se a aptdi&ioim meio ou instrumento para realizar os
fins ou produzir os efeitos para que se constitui”.

Essa viséo teleolégica moderna de pensar o pro@&ssna preocupacado que ha
muito ja havia sido questionada por Chiovenda, etpuisite forma: “na medida do que for
praticamente possivel, o processo deve proporciarmguem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obt&¢torre que tal pensamento fora
formulado em um momento histérico onde o positidisexacerbado ndo dava abertura ao
sistema, “ela esta inserida em um conceito muittividualista e de marcado positivismo
juridico, em que se via somente 0 escopo juridapraocesso, sem preocupacoes pelo social
e pelo politico” (DINAMARCO, 2008, p. 189).

A inefetividade na prestacéo de tutela jurisdicienasem davida, o maior problema
a ser resolvido pelo judiciario e sua razado detiexdscertamente por causa do formalismo
exagerado, da possibilidade de uma gama enormecdesos aos litigantes que, na grande
maioria, tém o intuito meramente protelatério, oruedescimento da sociedade, das relacdes
comerciais e também por falta de estrutura no i@dd; pois na grande maioria das cidades
brasileiras ha um numero infinito de processos pada juiz, tornando impossivel a
efetividade com qualidade e seguranca, pois, itadlimente, h& muitos juizes
extremamente capacitados de conjugarem essas ajlegdidnseparaveis se o sistema lhes
proporcionar aparato suficiente para isso.

Mas isso ndo significa dizer que esses Ultimosodstntos de culpa, devendo ser
compartilhada também com outros servidores publ[posmotores, oficiais, escrivaes e
outros] que também ajudam para que isso acontelaaratando seu tempo ao invés de se

dedicarem com maior presteza a prestacao da juteddicional.
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E a somatoria de todos esses problemas que acalolegencadear essa crise pela
qual o judiciario vem passando e por isso as sekigievem ser tomadas de maneira
conjunta.

E necesséario que se implemente rapidamente um nwtodo de pensamento,
colocando um ponto final nas velhas posturas ipacisvas do sistema e voltando os olhos
para a realidade extraprocessual (DINAMARCO, 2@0210).

O processo civil, visto por um angulo de um Est@dmstitucional Democratico,
inevitavelmente deve ser conduzido para que sajiissado sempre por um método formalista
- valorativo, conforme assevera Carlos Alberto Advde Oliveira, ou seja, “requer, no que
agora nos interessa observar, 0 reconhecimentmplartancia e da eficacia potencializada
dos direitos fundamentais processuais na constrdedom processo justo” (MITIDIERO,
2007, p. 62).

Outro ponto a ser observado nesse campo da etetevié que a “relacdo entre
justica e forma criou a ilusdo de que a legalidaderigidez procedimental sao sinbnimas de

previsibilidade e seguranca juridica, sem o0 queetiavmargem para o arbitrio”

(GAJARDONE, 2008, p. 85).

2.3.1 Instrumentos de efetivacdo da seguranca julitch

Em primeiro lugar, € imprescindivel uma normatizagés regras para que se instale
um sentimento de seguranca aos jurisdicionados Boaao, elas sdo importantes dentro de
uma sociedade.

Sé&o relevantes sob pena de haver retrocesso aiosesetptalitarios de outrora,

quando a vontade dos déspotas vigorava. Em umadsoleg na qual cada um faca aquilo que
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entenda como certo, com certeza, abusos de todmaerdo cometidos, conforme se verifica
ao revisitar o passado ndo muito remoto.

Além das normas postas, importantes também sao resedentes e as
jurisprudéncias na interpretacao das leis, poisav@s do julgamento do caso concreto que
elas vao se amoldando a Constituicdo Federal eeranébdessa mesma forma que a propria
Carta Maior vai se adequando aos principios coftilais e assim os precedentes dos
Tribunais, as jurisprudéncias vao se tornando eidas regras de conduta da sociedade.

Para que a seguranca juridica se torne efetiva, segundo momento € necessario
nao so a previsibilidade da norma positivada pedgslador ou a construida pelo julgador, no
sistema dacommon layw mas também que a regra do caso concreto se defirativa,
transitando em julgado determinada decisao.

Dessa forma, quando determinado negdcio juridico qualquer motivo néo for
cumprido, o autor ajuizard a demanda sob determifaddamentacdo - norma posta - e,
dependendo da natureza juridica do negdcio, irdejalmuma sentenca declaratéria,
condenatdria ou constitutiva [classificacdo teajague colocara fim a discussdo e também
na situagao de instabilidade, gerando a real segaijaridica.

Nada seria resolvido definitivamente se as lei@®uecisbes pudessem a qualquer
momento ser questionadas ou novamente debatidds, ipg0 geraria uma imensa
instabilidade, e assim “para as relacdes sociaigefh regularmente e com seguranca,

essencial a previsibilidade, para o futuro e pgrassado” (CORTES, 2008, p. 33).
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2.3.2 Seguranca juridica e sua importancia histéra flexibilizada

pelo principio da efetividade

Muito se dedicou ao estudo da justica, de Aristdtgbassando por Kant, até os dias
atuais. Chaim Perelmaapud Cortes (2008, p. 21) definiu esse conceito dacggssem a
pretensdo de esgota-lo, dando uma nocdo comunvessal concepcdes. “A cada qual a
mesma coisa”, “a cada qual segundo seus méritagada qual segundo suas obras”, “a cada
qual segundo suas necessidades”, “a cada qualdsegua posi¢cédo”, “a cada qual segundo o
gue a lei Ihe atribui”.

O autor (2008, p. 21) conclui que, a parte comuntaaas as concepcgdes de justica
s6 € encontrada quando se trata de sua definich@alfoMas todos estdo de acordo sobre o
fato de que ser justo é tratar da mesma formassopse que sdo iguais sob determinado ponto
de vista.

A justica formal € “um principio de acado segundqual os seres de uma mesma
categoria essencial devem ser tratados da mesma’flPERELMANapudCORTES, 2008,
p. 21).

Vé-se como a justica formal é conciliavel com assrdderentes filosofias e
legislacbes, como se pode ser justo concedendal@s tos homens o0s
mesmos direitos, e justos concedendo direitos elifes a diferentes
categorias de homens, justo segundo o direito roneajusto segundo o
direito germéanico (PERELMAMpPuUdCORTES, p. 21).
Para que se utilize a regra da justica formal sec&ssario resolver se uma situacéo
nova é ou ndo semelhante aquela antiga que posiena de precedente, decidir se as
diferencas que separam ambos 0s casos sdo ouasévafs.

Gustav Radbruchpud Cértes (2008, p. 22), partindo da idéia de justipatributiva

de Aristételes, que reconhece que todos devenraados de maneira igual na medida de



36

suas desigualdades, mas nao responde, todavia, dpwarser tratado como iguais ou como
desiguais apenas com base nesse pensamento kestote

Segundo o autor, além da idéia de justica, € iraptetsaber a finalidade para que
serve o direito, 0 que também ndo ha uma respegtaamas sim uma orientacao relativista,
apenas idiossincrasias. E o direito, na qualidadeodma regulamentadora de vida social, nao
pode ficar entregue ao livre arbitrio de cada udifeaentes opinides.

Desse modo, entra a terceira exigéncia, que €waaser, a certeza, a condicao da
paz social, que exige, em primeiro lugar, a pasitide do direito. A positividade do direito é
um pressuposto de sua certeza.

Dessa forma, ainda que néo haja um consenso sdimaidade do direito e qual a
justica a ser atingida, em um determinado momeeverdo ser aceitas determinadas normas
que regulem a sociedade, para que se tenha umesegyuridica e os individuos possam
guiar suas vidas com um pouco mais de previsibied€ORTES, 2008, p. 23).

Mas a seguranca juridica é alcancada ndo sO coosiivagcdo das normas, mas
também com as sentencas proferidas pelos magistrd@erteza, propriamente, tem-se
quando o poder vem positivado em atos concretosg @sentenca: ai sim, € que se pode ter
certeza quanto a existéncia ou inexisténcia d@stakr e obrigacdes afirmados ou negados”
(DINAMARCO, 2008, p. 280).

Esse entendimento esta em consonancia com a ref@ epistemoldgica do direito,
pois todas as normas-regras devem ser analisad@st@nente com a norma constitucional,
porgue se estiverem em contradicdo com seus piscipdo hd como entender que tal norma
possa ser valida, apesar de vigente. Assim, ajksasla estar positivada, pode ter sido
implicitamente revogada ou por outra lei ou pel@ppea constituicdo (MARINONI, 2008, p.

56).
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Mas se porventura forem aplicadas mesmo assimpel gda juiz é repeli-la, ja que,
guando uma norma-regra entra em conflito com umcfpio, este deve prevalecer se a
primeira for incompativel com a constituicao.

Sendo assim, o papel do magistrado é de extremartamgia e de acordo com
entendimento de Candido Rangel Dinamarco (200818p.a seguranca juridica sO sera
atingida com a respectiva sentenca, e as sentsigaas normas juridicas com o maior grau
de concrecéao.

Segundo Guerra Filho (2005, p. 69):

A ordem juridica, entdo, enquanto conjunto de egraprincipios pode
continuar a ser concebida, a La Kelsen, como foam@at normas que se
situam em distintos patamares, conforme o seu nwiomenor grau de
concregdo, em um ordenamento juridico de estretralonadaStufenbaj
No patamar mais inferior, com maior grau de cor@wegstariam aquelas
normas ditas individuais, como a sentenca, quedémci sobre situacao
juridica determinada, a qual se reporta a decisd@icial. O grau de
abstracdo vai entdo crescendo até o ponto em @usen@&m mais regras, e
sim principios, dentre os quais, contudo, se podistmguir aqueles que se
situam em diferentes niveis de abstragéao.

Portanto a seguranca juridica ndo sera alcancafasgom a existéncia de normas
postas, mas com a prolacédo de sentencas dos qugéasites e também com a imutabilidade
dessas decisfes, dando ao jurisdicionado que fdiusca da sua tutela a real paz de espirito
que deseja alcancar.

Mas acontece que para se chegar a sentenca eaaleasa seguranca, muitas vezes
sera preciso alterar o procedimento, adequando-oasao concreto, ndo se utilizando da
existéncia de uma norma pré-estabelecida, “poxpar&ncia aconselha muda-las quando sua
utilizacdo torna estéril e dissipa os fins do psscé (GAJARDONE, 2008, p. 84).

E essa alteracao procedimental ndo prevista erfeiai,pelo magistrado na busca da
efetividade jurisdicional ndo significa o arbitrido 6rgdo judicante ou ainda seguir

determinados procedimentos ao seu livre talantes mpenas aplicar os principios

constitucionais ao caso concreto, fazendo a dgodderacéo.
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Se a seguranca juridica consiste na previsibiliddde acdes futuras e suas
consequéncias, esse possivel arbitrio pode sexdevindependentemente dessas regras de
procedimento estarem ou ndo encerradas numa neoeviarpente estabelecida, pois:

[...] para que as regras procedimentais tenham peeler ordenador e
organizador, coibindo o arbitrio judicial, para gquemovam a igualdade das
partes e emprestem maior eficiéncia ao processy ttom vistas a
incentivar a justica do provimento judicial, bagtee sejam de conhecimento
dos litigantes antes de sua implementacdo no aogmrocesso, sendo de
pouca importancia a fonte de onde provenham.
Sendo as variagfes rituais implementadas apenas aaparticipacdo das
partes sobre elas em pleno contraditorio, ndo sew® a seguranca juridica
seja abalada, ja que o desenvolvimento do procestgosendo regrado e
predeterminado judicialmente, o que o faz previf@AJARDONE, 2008,
p. 85).
N&o se pode negar que um certo grau de rigorisnaoespinha dorsal do processo”,
e “seria impensavel o processo sem determinadanodie atos e paralela distribuicdo de
poderes entre 0s sujeitos”, mas a rigidez absa@utagra ndo condizente com a funcgéo
teleoldgica processual que deve buscar em cadacoasceto a tutela mais adequada e justa,
ja que vive-se em uma sociedade globalizada, emnftitos proliferam vertiginosamente, nao
sendo acompanhados pelas alteracgoes legislativeFARDONE, 2008, p. 86).
O juiz, como agente politico do Estado, 6rgéo resgeel pela prestagdo eficaz de
tutela jurisdicional, consequentemente deve tgrooeres inerentes para que isso aconteca da
melhor forma, assim inexiste “razdo para encladkur&m cubiculos formais dos

procedimentos, sem liberdade de movimentos e coogyissima liberdade criativa”

(DINAMARCO, 2008, p. 199).
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2.4 Principio do direito de acéo

2.4.1 Teorias da acao: Um breve relato sobre as t&s da acao

Antes de tratar da acepc¢ao constitucional e praekst palavra agéo, importante
tratar sobre suas teorias que foram sendo desédaslao longo dos séculos.

Antes de a ciéncia processual alcancar os atuai®roms, quando se vivia numa
fase exclusivamente privatistica do direito, aiteque imperava sobre o direito de acédo era a
imanentista, que dizia mais ou menos o0 seguintedoda direito [material] h4 uma acao
[processual] que o assegura e a ele correspondéVEIRA, 2008, p. 83).

Essa teoria ndo conseguia explicar alguns fendmexiesnos ligados ao direito,
exemplo disso € a acdo declaratdria, em que o pote impetra-la para tentar buscar o
reconhecimento da inexisténcia de uma relacaoigaridEssa teoria ndo admitia autonomia
entre o direito material e processual, assim aénas ou inexisténcia de um era também a
existéncia ou inexisténcia de outro (OLIVEIRA, 200883).

Foi com a teoria abstrativista da acdo, ja susientaa obra de Bilow, que se
reconheceu a autonomia do direito processual eapaelao material e as separam a partir da
diferenca juridica do direito material e aquela gaénstala no curso do procedimento judicial
(OLIVEIRA, 2008, p. 83).

Para os adeptos dessa teoria, a existéncia de reito dnaterial é irrelevante para
explicar o direito de acao, e sequer falar em méceia ou improcedéncia da acao, ja que ela
€ um direito fundamental previsto constitucionaltee® que pode ser julgado improcedente
€ o pedido, jamais a acao.

A teoria abstrata da acdo € a de maior aceitac@fmuiaina processual no mundo e

que também daria as respostas que a teoria imsigefitou devendo, sobretudo com relacéo
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as acOes declaratérias, em que o autor pode boseaonhecimento da inexisténcia de uma
relacédo juridica.

Para a teoria abstrata, o direito de acdo é otdali@ processo, a jurisdicao,
independentemente da relacdo de direito mateti@algger que seja a decisdo dada nao lhe
sera negado o direito de acao.

O que é procedente ou ndo para os abstrativistgeedido, e ndo a acao.

Ja para a teoria concretista, desenvolvida priimogrete por “Adolph Wach, na
Alemanha, em 1885”, o direito de acdo estava intierge ligado a vitéria. Para eles, se o
jurisdicionado fosse as barras do Poder Judicéperdesse a demanda, néo teria o direito de
acdo. SO o teria quem tivesse o direito materibl{BIRA, 2008, p. 85).

Wach dirigia suas criticas as teorias abstrataosatgumento principal de
gue a provocacdo da jurisdicdo ndo poderia seridemasla exercicio de
qualquer direito, mas simples faculdade. Paracefato de se admitir uma
demanda sem finalidade especifica de protecaceaodaonfiguraria apenas
uma [...] formulacdo subjetiva da proposicdo juridica abstratsem
correspondéncia a uma ordenacdo juridica conciERRNAGHI apud
OLIVEIRA, 2008, p. 85).

Para essa corrente acdo € o direito a um julganamtmérito, sem importar-se
favoravel ou ndo. Se a decisdo ndo for de méritautor ndo tera direito de acdo,
diferentemente da teoria abstrativista que entgnéessse direito é o proprio direito de acao,
a jurisdicao, independentemente do resultado adckmc

Ha também a teoria mista, adotada pelo Codigo deeBso Civil Brasileiro de 1973.
Os adeptos dessa corrente entendem que as condg@Eso ndo sdo questdes de mérito,
mas anteriores a ele, assim, para ela, a caréacedb é diferente de improcedéncia de acao.

O principal nome dessa corrente doutrinaria foiideniTullio Liebman, e 0 nosso
Caddigo de Processo Civil de 1973 foi fortementtuariciado por ele através de seus adeptos.

A principal critica tecida a essa corrente é qumuito dificil separar o que é

condicdo de meérito, principalmente quando se estdegitimidade ad causam e a
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possibilidade juridica do pedido, pois muitas vegeando se analisa a possibilidade ou a
legitimidade juridica do pedido ja esta se anatlsam mérito.

Em razdo dessas dificuldades encontradas na sépatas condi¢cdes da acao e do
meérito, surgiu outra corrente doutrinaria chamaglaedria da assercao ou @l@spettazione
que busca amenizar os efeitos danosos do Codigerateesso Civil. De acordo com essa
corrente doutrinaria, a andlise das condicdes da deve ser feita apenas pelo que afirmado
pelas partes (BEDAQUE, 2006, p. 318).

Da simples leitura da inicial, o juiz deve admifrovisoriamente, que todas as
afirmac0des trazidas sdo verdadeiras para que sa pesficar se as condicbes da acao estao
presentes. Se afirmacao do autor € veridica ouseéi@, problema de mérito.

Um bom exemplo é quando “x” afirma ser filho de ,“yedindo-lhe alimentos,
aquele tera legitimidaded causando pedido, mesmo que apds venha a ser comprowedo q

nao era filho, quando sera caso de improcedénqgiediolo e ndo caso de caréncia de acao.

2.4.2 Acepcéao constitucional e processual da palavacao

O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, prea@anigue a “lei ndo excluira da
apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameacareieod.

Essa acepcdo constitucional da palavra acdo emesmtprescrita no artigo 5° da
Constituicao Federal, significando que ninguém pbder impedido de ter apreciado pelo
Poder Judiciario qualquer tipo de pretensao e aleda ser respeitado o direito a efetividade
conforme analisado acima, para que tal direitopgeca.

Imprescindivel trazer a baila a acepcao procesi®ssa palavra, que é a acdo como

demanda, é o exercicio do direito de ir a juizoges® se afirma o direito material que precisa
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ser protegido. A demanda é concreta, pois se refargre a uma situacao fatica (DIDIER
JR., 2007, p. 159).

O direito de acdo € um direito subjetivo a sentesem ela de acolhimento ou de
rejeicdo, contanto que estejam preenchidas asg@@slda acao e 0s pressupostos processuais
de validade e de existéncia, que sédo algumas ¢éetanaturais ao direito de acao.

Mas néo basta ter o direito a sentenca merito, ggse direito fundamental corre o
risco de se esvaziar se nao for respeitada a ieEdiy e a adequacédo, assim, fazendo uma
interpretacdo conforme desse principio, entendgise se a tutela jurisdicional adequada do
requerente for uma medida urgente, 0 juiz deveeant#ta, mesmoontra legem

Um bom exemplo a ser dado séo as varias leis aquibgon a concessao de medidas
liminares em face do Poder Publico - Lei n°. 8.@37/que dispbe sobre concessdo de
medidas cautelares em face do Poder Publico, tansbartigo 2°-B, da Lei n°. 9.494/97 -,
mas o0 magistrado, mesmo de forma contraria a exsedamentos infraconstitucionais, se for
0 caso deve concedé-la, isso para dar prevalémsad@eitos fundamentais e estar em
consonancia com a Constituicao que tanto prezgasodireitos.

Alguns julgados nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - CRIANQ\ -
AQUISICAO DE MEDICAMENTO NECESSARIO PARA
TRATAMENTO DE DOENCA GRAVE - LIMINAR CONCEDIDA
INAUDITA ALTERA PARTE - PRESENCA DOS PRESSUPOSTOS
FUNDAMENTAIS A SUA CONCESSAO - AGRAVO IMPROVIDO. A
presenca déumus boni jurise o evidente perigo da insatisfacdo do direito,
decorrente da gravidade do fato, aliados a preméteimedida pleiteada,
justificam a concessdo da liminar em acao civillipgb sem a audiéncia
prévia do representante judicial da pessoa juridisgravo de Instrumento
142-1, TJIPR, Rel. Des. Tadeu Costa, J- 19/05/1997).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. INADEQUAGCAO DA VIA PROCESSUAL
ELEITA. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA SEM
AUDIENCIA PREVIA DA  UNIAO. NULIDADE  NAO
CARACTERIZADA. FUNDO DE FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE
DO ENSINO SUPERIOR (FIES). MP 1827/99 E POSTERIORES
REEDICOES. PORTARIA 1386/99 DO MINISTERIO DA EDUCAD.
EXIGENCIA DE IDONEIDADE CADASTRAL. ILEGALIDADE. LEI
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10.260/2001. FATO NOVO (ART. 462 CPC). DESCONSIDERXO. O
fato de a liminar ter sido deferida sem observadeidormalidade prevista
no art. 2° da Lei n° 8.437/92, ndo acarreta a adéddo processo, uma vez
gue a excepcionalidade do caso justificou o defamim da liminar sem a
prévia manifestacdo da Unido Federal. [...] (Ap@taCivel 480788, TRF 42
Regido, 4% T., Rel. Juiz Eduardo Tonetto Picarglli21/11/2002, DJU
11/12/2002. p.1036)

O artigo 2° da Lei n°. 8.437 de 1992 prevé querframdado de seguranca coletivo e
na acao civil publica, a liminar serd concedidaarglo cabivel, apdés a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de dipiblico, que devera se pronunciar no prazo
de 72 horas”, e isso para evitar decisdes que segmiavoraveis e ser surpreendidos com
liminares.

Conforme julgados acima, essa regra deve se excgua em determinados casos,
tudo a depender do direito que estiver em jogomass juiz devera ter a sensibilidade
necessdria para, no caso concreto, conceder unimgaticontra legem,utilizando-se do
principio da proporcionalidade para dar efetivid@d@restacdo da tutela pleiteada, pois
gualquer direito fundamental, por mais fundamequ& seja, corre o risco de se esvaziar se 0
principio da efetividade ndo for implementado (MARINI, 2004, p. 179).

No mesmo sentido a licdo de Teori Albino Zavas&ROQ, p. 177):

O art. 2° trouxe novidade a exigir, como pressupdatliminar em mandado
de seguranca coletivo e em acdo civil publica, évipr audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de dirpitblico, no prazo de
setenta e duas horas. Cabe observar, porém, qleueuéminar para ser
cabivel, pressupde situacdo de perigo iminentesepa, em condicbes de
perpetrar dano antes da citagdo do demandado. Ems esn que tal risco
ndo existir, a rigor a liminar ndo se justificapfncipio da necessidade veda
a concessao de liminar se a providéncia puder aeeqgada para a fase
posterior a citacdo. Portanto, o art. 2°, parasgdiconsiderado supérfluo, ha
de ser entendido como aplicavel a hipétese em que\adéncia cautelar
nao possa aguardar o término do prazo privilegiadoguadruplo, de que
dispde a pessoa juridica de direito publico pafardier-se. Assim, nestes
casos, a fixacdo de prazo menor, para que a parnmrdlada possa se
manifestar, especificamente, sobre o cabimento ddida, € dispositivo
compativel com o principio da menor restricdo pe$sEntretanto, parece
certo que tal dispositivo ndo se aplicaréa aquetaacdes faticas revestidas
de tal urgéncia ou relevancia, que ndo permitempdempara, sequer,
aguardar-se o prazo de setenta e duas horas. $gcgacional hipétese se
apresentar, podera o Juiz, em nome do direitolidlage da jurisdicdo e
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sempre mediante a devida justificacdo, concedieniadr, j& que para tanto
estara autorizado pelo préprio sistema constitatidratar-se-ia de singular
hipétese de liminar para tutelar o direito a olitr@nar, posto em perigo
pelas especiais circunstancias do caso concreto.

2.5 Principio do contraditdrio

2.5.1 Historico

O contraditério e a ampla defesa se fortaleceraftonsom o surgimento do Estado
Liberal. Eram poderosas armas de contencdo em dasepossiveis arbitrios judiciais
(MARINONI, 2004, p. 45).

Dessa forma, tanto o procedimento ordinario clasgizanto a proibicdo da tutela
fundada na verossimilhanca, “derivou da falta defiaaca no juiz’ (MARINONI, 2004, p.
45).

Em face dessa desconfianca foram criados mecanengarantia para proporcionar
uma participacdo adequada aos jurisdicionadostedelas, “destacam-se a do contraditorio e
ampla defesa. Sao elas que sustentam a imposaitalida restricdo arbitraria da producéo de
prova, € ndo a tese de que o juiz deve encontvardade, até porque”, [...] “a verdade é
inatingivel, ndo pode ser vista como meta a sesrdraxda no processo” (MARINONI, 2004,
p. 46).

Esse procedimento em cogni¢do exauriente, de naamdiexivel, foi construido a
época do Estado liberal e ndo havia elasticidadeogdo de ampla defesa e contraditorio.
Acontece gue esses conceitos “devem ser constraigagir dos valores das épocas. Quando
a preocupacao do direito se centrava na defesietadde do cidadao diante do Estado, a
uniformidade procedimental e as formas possuiamdgramportancia para o demandado”

(MARINONI, 2004, p. 46).
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Esses principios eram enxergados:

[...] como garantias em relacdo ao Estado, e ndwocelementos que,
guando conjugados, podem viabilizar a formacdo deceglimentos
adequados as necessidades das diferentes situdeddieito substancial,
nao se pensava na possibilidade de concesséoetiedatdireito mediante a
postecipacdo da defesa, do contraditério ou da ugémd de prova
(MARINONI, 2004, p. 46).

Ha um enorme equivoco em:

[...] estudar a ampla defesa sem considerar aedifer dos bens juridicos
tutelados pelo processo e, principalmente, a n&epedo de que deve ser
pensada de maneira diferenciada nos processosqighal, fizeram surgir
um processo civil insensivel ndo s6 para o fatguke determinados bens
nao podem ser tutelados de maneira adequada pordoeprocedimento
ordinario, como também para obviedade de que odetopprocesso deve
ser distribuido de forma isonémica entre os littigaffMARINONI, 2004, p.
46-47).
Conforme entendimento de Candido Rangel Dinama&@0g, p. 153):

[...] o juiz, investido por critérios estabelecidas ordem constitucional e
mediante as formas que a lei institui, é também agante politico do
Estado, portador do poder deste e expressao decoiiaindireta praticada
nos Estados ocidentais contemporéneos. Inexisé® rpara enclausura-lo
em cubiculos formais do procedimento.

2.5.2 Desdobramentos do principio do contraditériccom base na

teoria da multifuncionalidade dos direitos fundamemais

O processo, se analisado pela 6tica da doutringroeessualista, imperioso se torna
a observancia do estudo dos direitos fundamenégaies gue 0 mesmo seja considerado justo.
Nesse ponto, importante ressaltar a teoria da fomutionalidade dos direitos fundamentais,
ou seja, esses direitos ndo devem ser analisadoaspelo viés da concepcao da matriz-
liberal burguesa, como direito de defesa, mas tamt@@mo direitos prestacionais. E esses
altimos se subdividem em direitos prestacionaisas®® direitos prestacionais em sentido

amplo [direito a protecao, participacao e procedimje(SARLET, 2008, p. 157).
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Com base nessas premissas da teoria da multifaticiade dos direitos
fundamentais, o principio do contraditério, para geja observado de forma plena, deve ser
analisado sob dois enfoques, quais sejam: a gam@iparticipacao [contraditério formal] e a
garantia de possibilidade de influenciar na dediséntraditorio substancial] (GAJARDONE,
2008, p. 89).

Na primeira, a formal, a parte tem a garantia d®seda, de participar do processo,
de ser comunicada das decisdes. Fredie Didie2@07( p. 42) entende que isso é o minimo e
€ 0 que quase todos entendem como contraditorio.

Esse autor (2007, p. 43), com base na doutrinagaléin que a garantia substancial &
a mais importante, pois significa “poder de inflci@h, ja que ndo basta que a parte seja
ouvida, mas deve ser ouvida com condi¢cdes de mdlae na decisdo, sob pena de ferir 0
respectivo direito.

O contraditério ndo sera observado se respeitamplessmente sua perspectiva
formal, mas sim se for dado a parte condi¢des ftleeimciar no conteudo da deciséo, levando
argumentos, idéias, fatos novos, assim, “uma petispedo contraditério ndo convive sem a
outra” (GAJARDONE, 2008, p. 89).

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque (200®5p. & o principio légico-
formal do processo e tem a funcdo de asseguraarésspa necessaria paridade de armas,
mediante 0 mecanismo de contraposi¢cdo das mesmas.

Entende ainda que eventual violacdo desse prinsgi® caso de evidente nulidade
dos atos processuais, ja que, se as partes forgmdidas de participar ativamente do
processo e de poder influenciar na decisao, tugieecse realizar apés restard comprometido
(BEDAQUE, 2006, p. 485).

Cita a titulo de exemplo a auséncia de citacaontiteacédo, antecipacdo de tutela.

No caso da ultima, ndo havera adequacao caso dvatj@wersia fatica, devendo ser aplicado
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tal regra se houver extrema necessidade, se deambast prova inequivoca, verossimilhanca,
reversibilidade, com base na urgéncia e na evidéB&DAQUE, 2006, p. 485).

S&o as garantias do contraditorio e da ampla defesagarantem que o juiz ndo
restrinja arbitrariamente a producao de provasoceandusca da verdade real, mesmo por que
essa verdade nao existe, ela se encontra no éstiadyusca esta no axiolégico, devendo ser
formada a partir da participacéo efetiva e adeqdadaartes, e o processo deve ser dialdgico
entre autor, réu e o juiz (MITIDIERO, 2008, p. 37).

Para que a parte possa participar e influenciacameddo da decisdo, necessario
“que tenha conhecimento e que seja comunicada, Ipelau pelo juiz, sobre o curso do
processo, mais precisamente sobre os atos protesguease praticardao” (GAJARDONE,
2008, p. 89).

Dessa forma:

[...] 0 juiz participa em contraditorio no procegs®o dialogo com as partes,
sendo seu dever convida-las ao debate quando geeiteovar no processo,
quando pretenda tomar alguma providéncia fora dodpalegal, ou quando
va adotar oficiosamente solucdo até entdo ndomdstada pelos litigantes
ou expressada em lei (GAJARDONE, 2008, p. 89).

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999,16), para que seja atendido o
referido principio, “insta a que cada uma das padenheca as razdes e argumentacdes
expendidas pela outra, assim como 0s motivos eafuedtos que conduziram o Orgao
judicial a tomar determinada deciséo, possibilitasd sua manifestacéo a respeito em tempo
adequado”.

De acordo com essa mudanca de paradigma em razémvdavisdo processual e a
construcdo dessa “nova perspectiva de formalismolie@do, avulta a idéia do dever

geneérico de colaboracéo entre juiz e partes, agartoda a instrucdo probatéria” (R1ZZO

AMARAL; CARPENA, 2005, p. 84).
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Sendo assim, a “reconstrucdo dos fatos sera taai® pnoxima da verdade quanto
maior e mais responsavel for a participacdo dastesjprocessuais, ndo se admitindo mais o

processo como coisa das partes” (RIZZO AMARAL; CARRA, 2005, p. 84).

2.6 Principio da adequacao/adaptabilidade

Esse principio deve ser analisado sob dois enfogeaslo que o primeiro momento
€ 0 pré-juridico, legislativo, como informador deogucéo legislativa em abstrato, e num
segundo momento, o processual, o qual permite iaogjue, no caso concreto, adapte o
procedimento as peculiaridades da causa.

Marinoni (2008, p. 81) assevera que se a técniseepsual € imprescindivel para a
tutela ser efetiva, ndo se pode olvidar que, didatemissao do legislador, o juiz possa, no
caso concreto, realiza-la da forma mais adequadire@o fundamental a efetividade se volta
nao sO contra o legislador, mas também em face stad&Juiz, sendo assim, revela-se
absurdo raciocinar que diante de uma falha legialab juiz ndo tem o dever de tutelar de
forma efetiva.

Humberto Avila (2003, p. 18) assevera que o diredio é norma juridica como
quisera o positivismo, mas sim um elemento solgeab o interprete ira iniciar a construcao
dos sentidos.

A interpretacdo é imprescindivel para o direitoegundo Dworkin (2007, p. 186):
“[...] assim como os criticos literarios precisamuina teoria operacional, ou pelo menos de
um estilo de interpretacdo, para interpretar o @o@uor tras do texto, os juizes também

precisam de algo como uma teoria da legislacéofpaes 0 mesmo com relacao as leis”.
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O juiz deve interpretar a regra processual ou a8nm suprir eventual omissao
legislativa, dando maxima efetividade a tutelasgigional, respeitando também o principio
da maxima eficiéncia a constituicao.

O Principio da méaxima eficiéncia diz que o juiz, iaterpretar a norma do texto
constitucional, deve emprestar a maior eficiénassfvel. Quando da aplicacdo dos direitos
fundamentais, esse principio tem uma relevanciaingois como eles séo de aplicabilidade
imediata, se confrontado com outros principiositérprete deve extrair o maximo de eficacia
possivel.

Na interpretacdo dos direitos fundamentais deveshkreatribuido o sentido que

confira a maior efetividade possivel para cumpra &ingéo social.

2.7 Principio da funcéo social do processo

Norbeto Bobbio em seu livro “Da estrutura a funcga007, p. 53) ensina que:
“aqueles que se dedicaram a teoria geral do disgt@reocuparam muito mais em saber
‘como o direito € feito’ do que ‘para que o diregierve’, e a consequéncia disso foi que a
analise estrutural foi levada muito mais a fundajde a analise funcional”.

“A funcado do direito na sociedade ndo é mais servim determinado fim (aonde a
abordagem funcionalista do direito resume-se, emal,ge individualizar qual € o fim
especifico do direito), mas a de ser um instrume@itgoara atingir os mais variados fins”
(BOBBIO, 2007, p. 55).

De acordo com Bobbio (2007, p. 58), mesmo nas aled&elsen, apesar de todos os
preconceitos antiteleoldgicos, pois afirma quesatd@o ha lugar [ou ndo deveria haver] para
definicbes teleologicas dos conceitos-chave daatetr direito”, “Kelsen deixa escapar, em

uma passagem d&eneral theory of law and statea afirmacdo de que o direito €
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indubitavelmente um ordenamento para a promocdpada Afirma: “parece provado que
esse paragrafo da obra americana pudesse parketsem uma concessao, talvez excessiva,
a uma interpretacao teleoldgica do direito”.

Essa visdo funcionalista de Bobbio se espraiou pmias os ramos do direito,
inclusive para o processo, e esse conceito ara@cprocesso civil entendido como um
instrumento com a finalidade de fazer atuar a \mni@a lei resolvendo conflitos ou ainda
para garantir o bem da vida, restou insuficientea pasolver os problemas da sociedade
moderna, principalmente os processos referentedimi®s de extensas coletividades.

Assim, houve uma reformulacéo e um novo modelordegsso civil foi organizado,
com predominante funcéo social, sendo denominalis peocessualistas de processo civil
justo, dialogico, processo civil de resultados,iestrumentalidade substancial.

Autores como José Roberto Bedaque dos Santos (p0Qr7), Daniel Mitidiero
(2007, p. 25), Luiz Guilnerme Marinoni (2004, p5),6Céandido Rangel Dinamarco (2008, p.
11) pugnam por um processo civil em consonéncia edestado Democratico de Direito,
com uma Vvisao teleoldgica, na qual o que impoddig buscado e ndo o meio, e a forma de
se alcancar esse resultado célere sem ferir o ;lessencial de outros principios
fundamentais € através da regra do sopesamentn, ddénecessidade de o processo ser
dialégico entre autor, réu e juiz.

Isso significa que o0 processo, para estar em cansan com um Estado
Constitucional Democrético de Direito deve serdgusiialdgico, efetivo e de resultados, sob
pena de um esvaziamento desse direito fundamamtade) pleiteia, mas obviamente, sempre
com a aplicagéo da regra da proporcionalidade.

Essa funcionalizagdo ocorreu em todos os ramosimaod- Fungdo social da
propriedade, da posse, do contrato, da empresgédusocial do capital - dessa forma, se é

através do processo que se busca resolver ostosnflerados em razao desses direitos
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materiais, nada mais justo do que a funcionalizagéprocesso, ja que 0 mesmo € um campo
de discusséo de direitos fundamentais.

Galeno Lacerdaapud Bedaque (2006, p. 90) tecendo consideracdes iarges
sobre justica vs. tempo, alegou o seguinte:

Que importa este, alias, em face do valor justEs&encial, segundo este
conceito, é que o processo permita descobrir agdca norma pura, justa e
absolutamente adequada a solugéo do conflito ohaibide interesses. Claro
esta que a este ideal de perfeicdo se opbe a ewg&ocial na eliminagédo
pronta e eficaz do conflito, a fim de que retorngaa ao grupo. Para este
componente social do dilema, o tempo de duracalitigim constitui fator
preponderante.

A funcéo do processo judicial € conciliar esse®real preponderantes de tempo e
justica e “a morosidade do processo constitui atian@aser combatida com energia pelo
processualista consciente dos objetivos do instntongue constitui objeto de sua ciéncia”
(BEDAQUE, 2007, p. 91).

E inadmissivel que a forma possa contribuir paraatoo processo ainda mais
moroso, sendo necessario que se elimine os fommaisdesnecessarios sempre que 0s
objetivos a serem alcancados se revelem posshagpendentemente deles. A forma é um
meio e ndo um fim e assim deve ser tratada. Assmperioso se torna essa Visao
instrumentalista do processo.

O processo ndo é mero instrumento técnico, mas eim de fazer atuar plenamente
a ordem juridica justa e dessa forma o juiz nd@ devater a ser um aplicador autbmato das
leis, agindo de maneira canhestra, mas, sobretudmt mente que o processo € um meio em
gue o jurisdicionado busca reaver, muitas vezasloaque Ihe é mais sagrado.

Dessa forma, aplicando a maxima da proporcionadidach sentido estrito, o

magistrado deve dar efetividade ao processo para gustica realmente se realize da melhor

maneira.
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2.8 Distin¢cBes entre os principios e as regras no sista normativo

Robert Alexy (2008, p. 85), ao desenvolver suaidedos direitos fundamentais,
adverte que a distincdo entre regras e princigosimportante papel neste setor. Apregoa
essa distincdo como a chave para que haja sole@oollemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais e também a base da teorifartlamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais.

Importante ressaltar a importancia desse estud@ pglicacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, poisadtavés de seu entendimento sera possivel
afastar, no caso concreto, um principio tao rel@yaguase que inexcepcionavel, visto por
uma otica positivista, como o devido processo legah verdade, o principio do devido
processo legal ndo sera afastado, sendo necesabeno que sera “devido” em determinado
caso concreto. Podendo em um determinado cas@geloch cognicdo exauriente, em outro
ser devido a cognicdo sumaria, suprimindo assinayé&tapas de um procedimento ou
mesmo alterando-o, sempre em razéo da funcadodglealque deve reger o processo.

Sem essa distingdo entre principios e regras némbéeoria bastante em si que seja
adequada para restringir direitos fundamentais, nera doutrina que satisfaca o problema
das colisbes, tampouco uma teoria que seja sukcgobre qual a importancia dos direitos
fundamentais no sistema juridico (ALEXY, 2008, p).8

Os principios e as regras sao duas espécies dasngundicas, sendo que as regras
descrevem uma hipotese fatica e as consequénciadrid@éncia dessa norma posta. As
regras obedecem a légica do tudo ou nada, sdo mentias de definicdo, dessa forma
devem ser cumpridas nas exatas medidas de suasgires (ALEXY, 2008, p. 87).

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, sénasoque ordenam que algo

seja cumprido na maior medida possivel, de acoodo &s possibilidades faticas e juridicas
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existentes, tém um grau infinitamente maior de g#idade e abstracdo do que a mais geral e
abstrata das regras, pois néo se reportam a quasjecie de situacao fatica (ALEXY, 2008,
p. 90).

Segundo Alexy (2008, p. 90) “o ponto decisivo netidgcdo entre regras e principios
€ queprincipios sdo normas que ordenam que algo seja realizadoaita medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas eniss”.

Argumenta ainda que 0s principios devem ser visiQso:

[...] mandamentos de otimizagado, que sdo caraathyiz por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de queedida devida de sua
satisfagdo ndo depende somente das possibilidatiessf mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibikgajdridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 200891).

Ja as regras sdo normas que sao sempre satisfeitd®. Se uma regra vale, entéo,
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;m&is) nem menos (ALEXY, 2008, p. 92).
Regras séo determina¢cdes no ambito daquilo guearfeente possivel.

Assim, ordem juridica é formada por um conjuntandemas juridicas que se situam
em patamares distintos, conforme maior ou menar deaabstracado e concrec¢ao, e as regras
com o maior grau de concrec¢ao situadas no patamiarbaixo da piramide sédo as sentencas,
as quais sdo as normas individuais. Esse grausieagdio vai crescendo até 0 momento em
gue ndo ha mais regras e sim principios, que tanplo&suem diferentes graus de abstracao.

O dultimo traco distintivo a ser destacado entrereggras e 0s principios € a
relatividade deste ultimo, ja que os principios pddem ser acatados de forma absoluta, pois
sdo pautas de valores, e a obediéncia irrestutaa pauta de valores acabaria por infringir
outra pauta de valores. Dessa forma, para que imtigio seja utilizado, ndo pode ser ferido

0 nucleo essencial do outro, necessitando daagé#iz do principio da proporcionalidade, que

sera analisado no presente trabalho.
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Assim, se 0s principios constituem mandamentos tmizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em gratigdos e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente dsibildades faticas, mas também das
possibilidades juridicas, o direito fundamentalt&la jurisdicional efetiva “também constitui
mandado de otimizacdo que deve ser realizado d@mteodo e qualquer caso concreto,
dependendo somente de suas possibilidades, e dastonsideracdo de outros principios ou
direitos fundamentais que com ele possam choca®RMONI, 2004, p. 228).

Os principios constitucionais se subdividem em gipios fundamentais
estruturantes, que séo o “principio do Estado gtdi e o “principio democratico”, que para
Guerra Filho (2005, p. 61), pode ser traduzido espeito a legalidade, devidamente
amparada na legitimidade. Em um patamar mais ba&Rroontram-se 0s principios
fundamentais gerais, catalogados no artigo 1° dast@oicdo Federal de 1988, que sdo o
principio da soberania, da cidadania, os valoregisodo trabalho e da livre iniciativa, o
pluralismo politico e a dignidade da pessoa humgna, segundo o citado autor, merece
destaque especial.

Esse principio demarca o que a doutrina constitati@alema chama de nucleo
essencial intangivel dos direitos fundamentais (RRDE, 1987, p. 233).

Em um patamar ainda mais baixo que os outros duigipios - estruturantes e
gerais -, encontram-se 0S principios constituceonespeciais, no artigo 5° da Carta
Constitucional de 1988, sendo que, inserido derdsde encontram-se os direitos
fundamentais, que seria a densificagdo do prinapidignidade da pessoa humana descrito
abstratamente nos principios fundamentais, mas messim, possuem uma alta carga de
abstracdo; em seguida, em um patamar ainda maie, b@ as normas que ndo sdo mais

principios e, com uma maior carga de concretudeegias (GUERRA FILHO, 2005, p. 62).
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Os principios constitucionais, apesar de terem garga infinitamente maior de
generalidade e abstracdo do que a mais geral tabdas regras, podem ser aplicados ao
caso concreto, pois, de acordo com o artigo 5°; 8lal Constituicdo Federal, as normas
definidoras de direitos fundamentais tém aplicdhde imediata, ndo necessitando de uma
norma regra para sua aplicacdo. Nesse sentidoasdmrmas de eficacia plena, as quais
permitem a aplicacdo imediata de um principio semintarferéncia de uma regra
regulamentadora (GUERRA FILHO, 2005, p. 62).

Outra questdo em que é possivel verificar a dif@remtre principios e regras é
quando ocorre um choque entre essas normas juwidfiqaossivel verificar que, quando duas
regras colidem, apenas uma ou nenhuma delas peeteaplicada, surgindo dai um problema
de antinomia juridica a ser resolvido. Segundo BiddoBobbio (1999, p. 81) a antinomia
significa o encontro de duas proposicbes incometivque ndo podem ser ambas
verdadeiras, dessa forma, a Unica solucao € anelgdd de uma das normas.

J& com os principios, como eles tém uma maior adegabstracao e generalidade e
ndo disciplinam determinadas situacdes juridicé® Be chocam diretamente, sendo
compativeis uns com 0s outros, mas, em determinsitizacdes um deles serd afastado
episodicamente em beneficio do outro, sem fergwrgicleo essencial.

Quando ocorre a colisdao entre principios, um déées que ceder, pois em
determinadas condicdes, um deles tera precedéabi@ ® outro, ja que eles tém pesos
diferentes e aguele com maior peso tera preced&pania ao outro.

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e#eos exemplos de aplicacdo da
regra do sopesamento de interesses e dentre @e®ne trazer a baila uma decisdo sobre a
incapacidade de um réu para participar de audig@moizessual.

Nesse caso o Tribunal Constitucional tratava daisgibilidade da realizagédo de

uma audiéncia com a presenca do réu e que devidosao desse tipo de procedimento,
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corria o risco de sofrer derrame ou infarto, assi@orte Suprema observou que haveria uma
tensdo entre o dever estatal de garantia da adequidacédo da lei penal e a garantia do
acusado de defender seu direito constitucionalmsorisagrado - a vida (ALEXY, 2008, p.
94).

Nesse caso nenhum dos deveres tém precedénciatabsmbre outro, assim, nesse
sopesamento deve ser decidido qual dos deverena&sipeso sobre o outro e:

[...] se esse sopesamento levar & conclusdo desgueresses do acusado,
gue se opdem & intervencdo tém, no caso concret@eso sensivelmente
maior que os interesses em que se baseia a aefa,esttdo, a intervencdo
estatal viola o principio da proporcionalidade emcisso, o direito
fundamental do acusado que deriva do art. 2°, §8124Ya Constituicdo
(ALEXY, 2008, p. 95).

Esses deveres devem ser realizados na maior neidauas possibilidades faticas e
juridicas de sua realizacdo. Assim, se existisemagp 0 principio da operacionalidade do
direito penal, haveria a obrigatoriedade da regdi@ada audiéncia. Por outro giro, caso
houvesse apenas o principio da protecdo a vidairdegridade fisica, a realizacdo da
audiéncia se tornaria impossivel. Dessa formaareliro que um principio restringe as
possibilidades de aplicacé&o do outro.

Portanto, quando dois principios constitucionaisdelirem, e o caso for de dificil
resolucdo “‘hard case” - serd necessario a utilizacdo daquele que aldgansinadores o
chamam de “principios dos principios”: o principli@ proporcionalidade. Tudo isso, apés o
emprego de uma interpretacao especificamente taristial.

O caso acima foi extraido de um famoso julgamenotdbunal Constitucional da
Alemanha para demonstrar como a regra do sopesaréemuito respeitada naquele pais,
guando ocorre a colidéncia de principios.

No entanto, a partir do momento em que se congtsao direito a prestacdo de
tutela jurisdicional efetiva tem natureza principgica, obviamente ndo podera subsumir-se a

mera aplicacdo das regras, do tudo ou nada, coefassevera Alexy (2008).
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Esse direito fundamental ndo pode ser negado rspgmiva da validade,
pois 0 que importa, para sua efetiva incidéncia,adso concreto, assim a
consideracao de outros principios que a ele posearantrapor. Ou seja, ele
serd sempre valido, ainda que tenha que vir a a®endmizado com outro
principio diante das circunstancias de um casoretmc

Isso quer dizer que, com a distincdo entre princgpregra, também resta
facil ao juiz prestar a tutela jurisdicional efetivainda que exista omisséo
legislativa. Basta-lhe harmonizar esse direito &mental e o outro principio
gue possa com ele colidir, considerando as cirénokits do caso concreto, e
especialmente as regras da adequacao e da nedesdtlRINONI, 2007,

p. 228).

Portanto, apdés demonstrada a natureza de tutétaiuonal efetiva, resta claro o
dever do juiz de conformar o procedimento adeq@adoaso concreto, devendo utilizar-se de

técnica processual que dé efetividade ao direito.
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CAPITULO lIl. A EFETIVA PRESTACAO JURISDICIONAL NA

PERSPECTIVA DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Dos direitos fundamentais: Do seu surgimento ét sua

constitucionalizacéo

Os direitos fundamentais tém um forte acumulo deter historico ainda que
consagrada a concepc¢ao de que nao foi na Antigelidad surgiram os primeiros direitos
fundamentais, isso por que a religido e a filosdbamundo antigo deixaram legado o qual
serviu de idéia central e mais tarde influenciaetdmente o pensamento jusnaturalista e a
sua concepcao central de que o ser humano, petdesirfato de existir, € titular de alguns
direitos inalienaveis e naturais.

José Afonso da Silva (2000, p. 176-177) assevem agudireitos fundamentais
surgiram em razao de reivindicacgdes e lutas pelguista deles e esses valores da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da igualdademdedézes na filosofia classica,
principalmente na greco-romana e no pensamentaaris

Importante ressaltar que a democracia ateniensearstituida por um modelo
politico que tinha como base a figura do homene levdotado de individualidade (SARLET,
2007, p. 44).

Herdou-se também, do antigo testamento, a idéimatele que o homem foi feito a
imagem e semelhanca de Deus e da “da doutrinacasgoeco-romana e do cristianismo,
advieram, por sua vez, as teses da unidade da idadare da igualdade de todos os homens

em dignidade (para os cristaos, perante Deus)” (ER2007, p. 44).
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Importante foi a contribuicio da doutrina jusndista para o posterior
reconhecimento dos direitos fundamentais nos psosegevolucionarios do século XVIII,
especialmente a partir do século XVI (SARLET, 20074).

O pensamento de Sao Thomas de Aquino contribumateira relevante, pois:

Além da ja referida concepcdao cristd da igualdadehdmens perante Deus,
professava a existéncia de duas ordens distimanatias, respectivamente,
pelo direito natural, como expresséo da naturezamal do homem, e pelo

direito positivo, sustentando que a desobediérxidir@ito natural por parte

dos governantes poderia, em casos extremos, ¢astifaté mesmo o

exercicio de resisténcia da populacdo (LUNDAISARLET, 2007, p. 45).

A partir do pensamento tomista € que o valor furetdgal da dignidade humana
ganhou especial relevo e se incorporou a tradig&najuralista no sentido de que a
personalidade humana é caracterizada por ter uar pabprio, imanente ao ser humano,
“expresso justamente na idéia de sua dignidadeedéwsnano, que nasce na qualidade de
valor natural, inalienavel e incondicionado, comerne da personalidade do homem”
(SARLET, 2007, p. 45).

De acordo com a doutrina jusnaturalista, ha a pnétBncia de um pensamento
religioso e dessa forma, tanto os direitos fundaai®muanto qualquer idéia de justica ndo
tinha ligacdo com os juizes, legisladores, mas staree Deus (MORAES, 2003, p. 34). Isso
pode ser observado em uma passagem de Rosseaug @frg “O contrato social” (1973, p.
59), que afirma o seguinte: “Toda justica vem deud)eque € a sua Unica fonte; se
soubéssemos, porém, recebé-la de tdo alto, namtesinecessidade nem de governo, nem de
leis”.

A doutrina jusnaturalista através das teorias etumitistas chegou ao seu ponto
culminante nos séculos XVII e XVIII.

Os fil6sofos espanhdis do século XVI, que lutarato peconhecimento dos direitos

naturais dos individuos, considerados como poritraiuda liberdade e dignidade humana,

serviu como fonte de inspiragcdo ao humanismo ratide H. Grocio, que divulgava seu
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apelo a razdo como fundamento ultimo do direitopeséculo XVII, essa idéia dos direitos
naturais inalienaveis do homem ganhou forca nassatw citado autor:

H. Grécio (1583-1645), do alemdo Samuel Pufendd8f32-1694) e dos

ingleses John Milton (1608-1674), que reivindicouesonhecimento dos
direitos de autodeterminagcdo do homem, de tolex&etigiosa, da liberdade
de manifestacdo oral e de imprensa e também dass#or da censura, e
Thomas Hobbes (1588-1679), que atribuiu ao homeasrmdmados direitos

naturais (SARLET, 2007, p. 45).

Cumpre observar que foi na Inglaterra, do séculoll X§ue a concepcéo
contratualista da sociedade e a idéia de direisrais do ser humano ganhou fortes
contornos como se pode observar através das divemsdas assinadas pelos monarcas
daquele periodo.

Nesse contexto, importante ressaltar o pensamentood Edward Coke (1552-
1634), de decisiva importancia em tornoRRition of Rigthsde 1628, sendo que, em sua
obra, falava sobre a importancia flmdamental rightslo povo inglés, especialmente com
relacdo a protecdo da liberdade e o reconhecinamtdireito de propriedade, tendo sido
considerado a fonte inspiradora da classica trieda; liberdade e propriedade e incorporado
ao pensamento individualista burgués (SARLET, 2p046).

De suma importancia foi também a contribuicdo doatia de John Locke (1632-
1704) pela influéncia de sua obra sobre os autwekiminismo do século XVIII, pois foi o
primeiro a reconhecer os direitos naturais e inalreis do homem [vida, propriedade,
liberdade e resisténcia] uma eficacia oponivelusige em face dos governantes, baseado,
por sua vez, no contrato social, devendo ressgltay para ele, apenas os cidadaos poderiam
se valer desse direito de resisténcia (SARLET, 20046).

John Locke apud Canotilho (2003, p. 335) desenwolzimda mais a teoria do

contrato dizendo que:

Os homens tinham o poder de organizar o Estadsaziadade de acordo
com sua razéo e vontade, demonstrando que a redat@idade- liberdade
se funda na autovinculacdo dos governados, lan¢as$im, as bases do
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pensamento individualista e do jusnaturalismo ilusta do século XVIII,
gue, por sua vez, desaguou no constitucionalismo eeconhecimento de
direitos de liberdade dos individuos consideradm®icc limites ao poder
estatal.

As idéias da teoria contratual de Locke conduzigadefesa da autonomia privada,
cristalizada primordialmente no direito a vidajkéetdade e a propriedade. Esta concepc¢ao do
individualismo possessivo influenciard, em paresisivamente, a teoria liberal dos direitos
fundamentais que os considerara sempre como dirditalefesa do cidaddo perante o estado,

devendo abster-se da invasao da autonomia priGAEQTILHO, 2003, p. 336).

3.2 A positivacéo dos direitos fundamentais

De acordo com os ensinamentos de Celso Lafer (309412-143) com o passar dos
tempos os individuos comecaram a nao se sentirsagigos de sua igualdade perante Deus
e isso resultou na positivacao dos direitos funddaie que nada mais € do que o resultado de
uma necessidade de maior de protecao.

O local exato da positivacao juridica dos direftoslamentais € a constituicdo, pois
“a positivacao de direitos fundamentais significen@rporacdo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveio individuo” (CANOTILHO, 2003, p.
337).

Canotilho (2003, p. 337) assevera ainda que: “sega @ositivacdo juridica, 0s
diretos do homem séo esperancas, aspiracoes,,id®pglsos, ou, até, por vezes, mera
retérica politica, mas nao direitos protegidos adbrma de normas (regras e principios) de
direito constitucionalGrundrechtsnormep.

Por outras palavras, que pertencem a Cruz Villalmmde ndo existir
constituicdo ndo havera direitos fundamentais. tEXs outras coisas,
seguramente mais importantes, direitos humanog)iddide da pessoa;
existirdo coisas parecidas, igualmente important®sno as liberdades
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publicas francesas, os direitos subjectivos publidos alemaes; havera,
enfim, coisas distintas como foros ou privilégiDai a conclusdo do autor
em referéncia: os direitos fundamentais sdo-najamtg tais, na medida em
gue encontram reconhecimento nas constituicdeste deconhecimento se
derivem consequéncia juridica (CRUZ VILLALOBpud CANOTILHO,
2003, p. 337).

O referido autor, Canotilho (2003, p. 337), assewgue um discurso como este,
mesmo vindo de um influente filosofo da atualidaderuz Villalon - corre o risco de ser
“uma narrativa positivisticamente fechada em ctigasintonia com as premissas basicas de
um sistema aberto de regras e principios”.

Convém ressaltar ainda que “a positivacao juridmastitucional ndo dissolve nem
consome quer o momento de jusnaturalizacdo queaiass fundamentantes dos direitos
fundamentais (dignidade humana, fraternidade, taa e liberdade)” (CANOTILHO, 2003,

p. 338).

No século XllI, na Inglaterra da Idade Média, derdo com os estudiosos que se
dedicam ao tema, foi encontrado o primeiro documénatando sobre os direitos humanos,
gue podem ser considerados os antecedentes dibssdivedamentais.

Esse documento é“dMagna Charta Libertatumde 1215”, assinada pelo Rei Jodo
Sem-Terra da Inglaterra e também pelos bispossétau como ponto de referéncia para
alguns direitos e liberdades civis classicos, cantbreito de propriedade, devido processo
legal e chabeas corpusapesar de ter servido apenas para privilegiar beesangleses, pois
grande parte da populacéo foi alijada desses abretinferidos por essas cartas - em especial
aCharta Magna(SILVA, 2000, p. 155-156).

Andrade (1998, p. 233), referindo-seMlagna Charta,adverte que esses pactos se
caracterizavam “pela concessao de privilégios atenentos sociais (regalias da nobreza,
prerrogativas da Igreja, Liberdades Municipais,eitths corporativos), além de que
verdadeiramente ndo se reconheciam direitos genais,obrigacdes concretas daqueles reis

que os subscreviam”. Mas mesmo assim, ndo se pegleggenciar a importancia desses
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pactos, em especial a Carta Magna, para 0 posteomnhecimento e incorporacdao dos
direitos fundamentais nas constitui¢des.
Importante também para a evolucéo dos direitosanahtais foi a:

[...] Reforma Protestante, que levou a reivindicagd ao gradativo
reconhecimento da liberdade de opcao religiosa eulte em diversos
paises da Europa, como foi o caso de Edito de Naptemulgado por
Henrique IV da Franca, em 1598, e apds revogadd pier X1V, em 1685
(SARLET, 2007, p. 48).

Outros documentos igualmente importantes sao ogdios por ocasido da Paz de
Augsburgo, em 1555, e da Paz da Westfélia, em 1648,marcou o final da Guerra dos
Trinta Anos, e também doleration actda colénia America da Maryland, em 1649
(SARLET, 2007, p. 49).

Esses documentos concessivos de liberdades, al@esaensa contribuicdo dada por
eles, ndo podem ser considerados direitos fundaisgat que o monarca tinha o poder de
arbitrariamente suprimi-los (SARLET, 2007, p. 49).

Uma nova etapa dessa evolucdo sdo as declaracdeeitte dos ingleses do século
XVIl, mais precisamente Betition of Rightsassinada por Carlos |, em 162&beas Corpus
Act, firmado por Carlos Il, em 1670, eRill of Rights promulgado pelo Parlamento, em
1689, mas entrou j& no reinado de Guilherme D’Ceamgsultante da chamada Revolucéo
Gloriosa, de 1688. Com esses documentos houve wonlrecimento desses direitos e
liberdades a todos os cidadaos ingleses, ocorremd@ontrapartida uma limitacdo do poder
do monarca e o consequente fortalecimento do Panlanirente ao Rei (SARLET, 2007, p.
49).

Mas apesar da importancia desses documentos eduatavel fonte de inspiracao
para outros documentos posteriores, a positivaeésag liberdades e direitos ndo podem ser
considerados como marco inicial dos direitos furelaiais da forma como hoje em dia pode-

se observar.
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O nascimento dos direitos fundamentais no sentiglohipje se constata, de direitos
fundamentais constitucionais, esta entre a Dedarag Direitos do Povo da Virginia, de
1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789 (SILVA, ,200158).

Essas declaracdes americanas incorporaram osodieeiliberdades que ja haviam
sido reconhecidos pelas cartas inglesas do séddllp idas com uma diferenca substancial,
pois estas tinham caracteristicas universais eeswgmia dos direitos naturais (SILVA, 2000,
p. 158).

Apesar desse status constitucional da fundameadsi@m sentido formal ter sido
consagrado definitivamente somente a partir darpwacédo de direitos a Constituicao de
1791, pela primeira vez os direitos naturais do éranforam positivados e acolhidos como
direitos fundamentais constitucionais (SARLET, 2002750).

N&o menos importante é a Declaracdo dos Direitosl@mem e do Cidadao, de
1789, na Franca, resultado da revolucdo em quassiéuiu a ordem burguesa, derrubou o
antigo regime e influenciou profundamente a elaffwadas constituicdbes dos povos
ocidentais e orientais. Essa declaracao foi marpadarofundo liberalismo e universalidade
na busca da libertacdo do ser humano, cansado sbduibmo despédtico de outrora e da
opresséao feudal (DALLARI, 2001, p. 208).

Assim, observa-se que tanto as declaragfes amasicamo também as francesas se
inspiraram na doutrina jusnaturalista, reconhecead® seres humanos direitos naturais,
imprescritiveis, inaliendveis e inviolaveis, magemntemente das declaracfes inglesas do
século XVII ou das cartas - Carta Magna, em especiem que esses direitos foram
reconhecidos apenas para uma casta, as declajapdescanas e francesas] asseguraram
esses direitos a todos os homens.

A evolucgéo da positivagédo dos direitos fundamen&ie seu ponto culminante com

a afirmacao do Estado de Direito, na concepcaaaltrirguesa, que foi de suma importancia
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para a concepcao classica dos direitos fundamergas pode se traduzir na primeira
dimenséo dos direitos fundamentais.

Em nossa Constituicio de 1988, segundo os conetialistas, os direitos
fundamentais estdo positivados em todo texto daoginal e ndo apenas no Titulo Il da
Constituicao Federal, proporcionando direitos eugas de toda ordem a todos os cidadéaos.
Um exemplo disso é o direito a anterioridade tabat que apesar de constar do artigo 150,
[, b, na parte relativa a limitacdes do podettriteutar, tem natureza de direito fundamental,
conforme declarado pelo Supremo Tribunal FederBll [#39].

Analisando o artigo 5° da Constituicdo Federal amjo a sua abrangéncia -
juntamente com o artigo 60 8 4°, IV, resta Obvice qu constituinte quis dar especial
importancia aos direitos individuais fundamentagsidéia de eficacia imediata deles [art. 5°,
§ 1° da CF] fazendo com que todos o0s 0rgéos estagabservem.

Deve ser ressaltado que a Carta Constitucional 988, ljuntamente com esses
direitos e garantias individuais, estabeleceu tambérios direitos e garantias processuais
individuais, e dessa forma, em face a importanai&dnstituicdo, a doutrina processual luta
em busca da implementacdo desses principios agnstifis no processo, 0S quais seréo

analisados detidamente no transcurso do trabalho.

3.2.1 Direito a organizacao e ao procedimento

A participacéo procedimental € um exercicio de ineitd fundamental e:

[...] noutros termos, porventura mais explicitoxidaddo, ao desfrutar de
instrumentos juridico-processuais possibilitadatesima influéncia directa
no exercicio das decisdes dos poderes publicosafpetam ou podem

afectar os seus direitos, garante a si mesmo uatese real liberdade e de
efectiva autodeterminagdo no desenvolvimento da peesonalidade

(CANOTILHO, 2008, p. 73).



66

A doutrina vem se utilizando desse termo para dasitgpdos direitos fundamentais
que dependem para sua realizacdo, de providénsi@ais, criando Orgados, setores,
reparticoes, e também regulamentando normas paséjpibar o acesso ao judiciario.

Segundo Sarlet (2007, p. 200), os direitos de qp#itdo na organizacado e
procedimento centram-se na possibilidade de seiresiy Estado a emissdo de atos
legislativos e administrativos destinados a criegdds e estabelecer procedimentos, ou
mesmo medidas que objetivem a garantir aos indigiduparticipacdo efetiva na organizacao
e procedimento.

Essas leis relativas ao procedimento e a orgarmzsegd direitos fundamentais do
individuo, pois elas visam a protegé-los, assimndo medidas estatais que visem ferir esses
direitos fundamentais forem tomadas, devem semaddes tais procedimentos, sob pena de
nulidade do ato.

Alguns exemplos sdo: as garantias processuaisitmistais do contraditério e
ampla defesa [artigo 5°, LV], o direito do juiz mal [artigo 5°, XXXVII], as garantias
processuais-constitucionais de carater penal [irsgiloilidade de prova ilicita, o direito do
acusado ao siléncio, a ndo auto-incriminagéo etc.].

Segundo Canotilho (2008, p. 74) a participacdorpeio do procedimento ja ndo é
um mero instrumento funcional e complementar dacdeacia, mas sim uma dimensao
intrinseca dos direitos fundamentais.

Ha uma verdadeira vinculacdo tanto do legisladaantpu do juiz aos direitos
fundamentais, e essa vinculacao legislativa, segandassica doutrina de Durégud Sarlet
(2007, p. 81):

[...] considerada com base em uma dimensdo filesdihistérica, implica
clara rendncia a crenca positivista na onipotémmalegislador estatal,
significando, por outro lado (sob o angulo dognwjigidico) a expresséo
juridico-positiva da decisdo tomada pelo constituirem favor da
prevaléncia dos valores intangiveis contidos nasma® de direitos
fundamentais em face do direito positivo.



67

O artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, linotéegislador a reduzir o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, trazendo, assima inequivoca proibicdo de leis
contrarias a esses direitos.

O direito processual civil, para que esteja emrsima com o Estado Democratico de
Direito Constitucional deve ser pensado essencrabneom base na teoria dos direitos
fundamentais (MITIDIERO, 2007, p. 89).

Esses direitos fundamentais devem ser classificadoso direitos de defesa e
direitos a prestacfes, sendo que estes ultimodetivse em: direitos a prestacfes em sentido
amplo (direitos de protecao e direitos a particdijoaga organizacao e procedimento) e direitos
a prestacdes em sentido estrito. De acordo comutrimi, 0 direito fundamental a tutela
jurisdicional se enquadra no direito a prestacaajsmespecificamente nos direitos a
participacdo e procedimento (SARLET, 2007, p. 172).

Esse direito fundamental a uma tutela adequadaetvafsignifica, quanto a
adequacado, a observancia das necessidades do di&ierial pleiteado, j& com relacdo a
efetividade, implica em dar a resposta de forma&eia e especifica de maneira célere.

Somente no caso concreto sera possivel saber quétla adequada para aquela

situacao.
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CAPITULO IV. DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVIDADE DA

TUTELA JURISDICIONAL

4.1 Flexibilizacdo do formalismo processual

Ha muito se proibiu a autotutela como forma delugsom dos conflitos, dessa forma
o Estado chamou para si essa responsabilidadeef@odo soluciona-la através dos 6rgaos
gue compdem a sua funcéo jurisdicional.

O legislador estabeleceu regras de procedimentoaropta participagao das partes
na solugcdo do problema para que essa finalidadee fakkancada de forma mais justa e
adequada, denominando isso de processo.

Segundo Canotilho (2008, p. 75):

O procedimento é o sistema de principios e re@ssas regras e principios
visam a obtencdo de um resultado determinado; #a josnformacdo do
procedimento, no ambito dos direitos fundamentaigjie, pelo menos, a
presuncdo de que o resultado obtido através darvéioega do iter
procedimentalé, com razoavel probabilidade e em medida sufiejent
adequado aos direitos fundamentais; O direito aweglimento implica,
fundamentalmente: (1) direito a criacdo, pelo ledisr, de determinadas
normas procedimentais ou processuais; (2) direitontérpretacdo e a
aplicacdo concreta, pelo juiz, das normas e piigiprocedimentais e
processuais.

Assim, sendo o direito processual um conjunto decipios e regras que visam
regular o processo, conhecido como um instrumeetpatificacdo social, esse instrumento
deve ser apto a realizar de forma efetiva o finuea $p prop6s. Essa técnica processual esta a
servico de um fim e o processo deve ser concebioocum instrumento teleolégico
(BEDAQUE, 2006, p. 75).

A luz da vis&o instrumentalista do processo, 0 mém pode ser supervalorizado em

detrimento do fim. O procedimento deve ser resgejtaobservando o0s pressupostos
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processuais, condicdes da acdo, os principios ositatima, mas ndo deve haver um
fetichismo processual, um exagero das formas emdacseu objetivo maior que € o fim, a

solucao definitiva da controvérsia.

E comum invocar Montesquieu (1962, p. 123), pastifjoar a necessidade desse
formalismo que, segundo ele, constitui uma garantiberdade, mas esquecem, todavia, de
completar seu pensamento, baseado no espirito dieragao:

As formalidades da justica séo necessarias palbem@ade. Mas o nimero
delas poderia ser tdo grande que iria de encontimabdade das mesmas
leis que as teriam estabelecido: as questdes namtém; a propriedade
dos bens ficaria incerta; dar-se ia, sem examena das partes o bem da
outra ou se arruinariam todas as duas de tanto iexanOs cidad&os
perderiam sua liberdade e seguranca; os acusatfoesiais teriam meios
para convencer, nem 0s acusados meios para jastkc
O apego exagerado ao formalismo, ao invés de solacio conflto que é a
finalidade do processo, transforma-se em um meiochbatico de solucdo de controvérsia,

frustra os jurisdicionados, desacredita o podaciado.

E necessaria a observancia do principio da adegugfprocedimento para que a
técnica processual seja aplicada de forma corEstsa flexibilidade do procedimento para
gue se amolde a especificidade da causa, em uréa instrumentalista do processo, é
fundamental para finalidade a que se destina.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999, p. 59) sug para uma reforma legislativa,
o estabelecimento do principio da adaptabilidadeocprincipio geral do processo:

[...] facultando ao juiz, obtido o acordo das pgreesempre que a tramitacao
processual prevista na lei ndo se adaptar perfeitiemas exigéncias da
demanda aforada, a possibilidade de amoldar o diroeato a
especificidade da causa, por meio de pratica decate melhor se prestem a
apuracdo da verdade e acerto da decisdo, prestindos que se revelem
inidéneos para o fim do processo.

Portanto, ja que a forma n&o constitui valor emnesma, o formalismo processual

deve ser analisado a luz dos objetivos a seremgidas.
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Dentre as alternativas existentes para a reducdomdeosidade, uma € a
simplificacdo da técnica, sendo necessario conipizéitta com a natureza instrumental do
processo, mas isso deve ser feito a luz do caswaton pelo método de ponderacdo, sempre
- quando a forma nao se revelar imprescindivel Y&LRA, 1999, p. 59).

O julgamento antecipado da lide é uma técnica devimento do processo. E a
manifestacdo do principio da adaptabilidade doqmlimeento, pois o magistrado, diante das
peculiaridades da causa, encurta o procedimerdgpesando a realizacdo de toda uma fase
do processo.

E necesséario salientar que ndo se quer a elimirdeforma, tampouco o abandono
dessas conquistas alcancadas ao longo dos anosadpmais, asseguram a efetiva
participacdo do contraditorio. Mas é preciso que $&iperca de vista o carater instrumental
desse meio de solucdo de controvérsia, para nésfdrenar a técnica processual em
verdadeiro labirinto onde o jurisdicionado ndo emue encontrar a saida, arrastando-se
assim uma demanda por varios anos pelo simplesoapdégrma (DINAMARCO, 2008, p.

359).

4.2 Instrumentalidade das formas e devido processegal

O desrespeito a forma gerara a nulidade do prosessar analisado pelo angulo de
gue o procedimento previamente estabelecido € a dosatos do processo com a finalidade
de solucionar problema de direito material.

Imagine a hipotese de julgamento antecipado doepsacem que ha necessidade de
producao de provas, isso com certeza afetariangipio do contraditorio e da ampla defesa -

regras constitucionais -, além de regras infradoicgdnais também [artigo 330 CPC].
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O legislador atento a esse principio de grandevaet#a em nosso ordenamento -
principio da efetividade -, em razdo do numero e@l@ahdas postas e a demora na prestacao
da tutela jurisdicional, conferiu ao juiz a pod#ilside de conduzir o processo da forma que
melhor se adapte aguele caso concreto.

Assim, conforme esposado acima, de acordo com iprinada adequacdo o
magistrado tem o poder de ndo seguir a lei a restequando der procedimental da maneira
gue melhor se amolde ao caso concreto.

E I16gico que ndo podem ser desrespeitados priscimaostitucionais, mas apenas
flexibilizados em determinados casos concretos)dp@ peso de um principio for maior que
o de outro. Dessa forma, a luz da nova epistenlpgicessual, deve o juiz, recorrendo as
maximas de experiéncia, aplicar o direito, obsatgam denominado processo justo,
conforme regula a constituicdo. O principio da promnalidade € regra de observancia
obrigatoria, pois somente através dele € que ser&ajual direito fundamental devera ser
aplicado no caso concreto.

A teoria da ontognoseologia do Professor Miguel I&kga994, p. 117-118) se
subdivide em duas partes, que é a parte objetivgual assevera que o juiz deve se valer das
maximas de experiéncia no julgamento da demanda parte subjetiva a qual corresponde a
teoria da tridimensionalidade do direito.

As maximas de experiéncia, segundo Babosa Mor&888( p. 61-62), sdo nocbes
gue refletem o reiterado perpassar de uma séreal@ecimentos semelhantes e mediante o
raciocinio indutivo, conclui-se que, se as coisastumam sempre se apresentar de
determinada maneira, assim se apresentardao tambéfaturo. O juiz deve se valer do
empirismo na decisao da causa.

O artigo 335 do Cadigo de Processo Civil é clarosentido da aplicacdo dessa

regra: “Em falta de normas juridicas particulareguiz aplicard as regras de experiéncia
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comum subministradas pela observacdo do que oiaimante acontece e ainda as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estegroepericial”.

A parte subjetiva é correspondente a teoria darteidsionalidade do direito, a qual
ensina que o direito deve ser visto como fato,n&lporma, o sistema normativo é a reunido
dessas trés figuras conjuntamente valorizadaspadendo ser visto de uma forma “logico-
dedntica reducionista”, conforme entende GuerdaoR2005, p. 102), em que para cada caso
concreto, haja uma hipotese a ele subsumivel.dd@glwario, o magistrado quando provocado
deve aplicar no julgamento da demanda todo o camleato principiolégico necessario nao
se atendo ao conhecimento puro das normas-regras.

E preciso ter em mente o escopo fundamental deegsoc‘qual seja proporcionar
expeditamente solugcbes justas para os conflitosnstitbos a apreciacdo dos juizes”
(BEDAQUE, 2006, p. 81).

Além da concessao da antecipacao de tutela, owgvés@o inspirada no principio da
instrumentalidade das formas é a possibilidadeuld@minento da causa madura [515, § 3° do
CPC], na qual é dada a possibilidade ao triburtakaso de indeferimento da petigcéo inicial
sem exame de mérito, se a causa versar apenasge@stéo de direito, adentrar e julgar o
meérito.

O artigo 515, § 3° do cddigo de processo civil prgue: “Nos casos de extincdo do
processo sem julgamento do mérito [artigo 267 ddigidde Processo Civil], o tribunal pode
julgar desde logo a lide, se a causa versar questé@asivamente de direito e estiver em
condicdes de imediato julgamento”.

Essa previsao desrespeitou a regra do artigocapbif do Cddigo de Processo Civil,
em que a extensdo do efeito devolutivo da apelde&ie ser delimitada pelo apelante, mas

por questdes de celeridade e justica, nesses casdsnalad quendeve adentrar no mérito
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e jajulgar a causa sem devolvé-la para a infergiéncia novamente, pois ndo ha questbes de
direito a serem apreciadas.

Suponhamos que uma demanda esteja pronta pamagaeig com questbes apenas
de direito para ser discutida, mas o legisladom cmna visdo extremamente conservadora,
mandasse observar o procedimento de forma rigomap era antes da entrada desse
dispositivo [artigo 515, § 3° do Codigo de Proce€sdl], assim, o processo retornaria ao
juizo a quo para ser rejulgado e apés longo tramite processitdria de novo a segunda
instancia, dessa maneira, a finalidade do processwia sendo prejudicada em beneficio da
forma.

Andou bem o legislador ao fazer essa alteracdo,at@se que 0 juiz ndo pode se
limitar a esperar o legislador para que mudangamskeitas, devendo utilizar os poderes que
Ihes séo conferidos e verificar se os meios proggstlo legislador sao idéneos e adequados
ao fim do processo, tornando o0 processo menos smermais eficiente.

Moniz de Aragao dpud Bedaque, 2006, p. 65) tece uma critica quanto adehn
burocratico-formalista do processo jurisdicionalgexindo uma reducdo do numero de
procedimentos e a fungibilidade:

De modo a tentar eliminar a pletora de regras einfegs meramente
formais, cuja interpretacdo gera problemas e maiblgmas, a ocupar a
atengdo dos juizes e tribunais com tamanha inthsique, muitas vezes,
ficam eles absorvidos por essas questfes a porgerder a perspectiva do
julgamento do mérito da causa, que constitui, sgte obviamente, o
verdadeiro objetivo da existéncia do direito preces

Em sentido contrario séo os criticos dessa visacegsual, preferindo o formalismo
provinciano mesmo que ndo se coadune com o firenuieto. Bedaque (2007, p. 69) cita um
caso em que “ja se chegou a negar seguimento agtamoade instrumento por ndo ter o
agravante juntado certiddo de intimacdo da deag@avada, embora tenha ele esclarecido

gue ainda ndo houvera publicacéo”.
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Esse tipo de procedimento dos tribunais ndo é inognpois muito mais facil do que
ter uma visao progressista do processo e cumpapel principal que € dar a efetiva tutela ao
cidadao, voltam os olhos apenas ao rigor exceskivei, desprestigiando o Poder Judiciario,
e mais, prestigiando aquele que possui maior pacteTdmico, incutindo cada vez mais um
verdadeiro temor no jurisdicionado de buscar os s@eitos pela via que deveria ser a mais
facil.

A criacdo de instrumentos novos ou simplificacés dims processuais so tera éxito
se tiver a vontade efetiva dos juizes em aplica{mss do contrario todo esforco da

implementacéo desses novos instrumentos perdégaificado.

4.3 Adequacao do procedimento e forma

Hodiernamente, ndo ha mais que se discutir a existéou ndo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva [arti§® XXXV, CF]. Dessa forma, a doutrina
vem sustentando que a agao processual deve sedidaieomo uma acdo adequada a tutela
dos direitos (MITIDIERO, 2007, p. 89).

Para que seja assegurada a participacéo efetit@de aqueles que fazem parte da
relacdo processual, esse método de solucdo dewérsias - processo - deve ser previamente
estabelecido por normas para que possa ser foenecicksposta adequada aqueles que
necessitam da tutela jurisdicional (MITIDIERO, 2007 90).

A nova visdo processual ndo admite que um procesgd justo, seguro, mas
demorado, tampouco um processo ceélere, mas corsadeaijusta, devendo, assim, ser
buscado esse tempo razoavel descrito constituonamaé no artigo 5°, LXXVIII.

Antes de analisar as hipéteses de tentativa dévafaéb de tutela jurisdicional

introduzidas pelo legislador nas ultimas reformdsye-se verificar a regularidade do
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procedimento, sendo que, se ausente qualquer goisites necessarios ao desenvolvimento
regular valido do processo, ndo sera possivel gasposta estatal seja dada, pois esses vicios
de forma impedem a possibilidade da apreciacdo édtanda demanda e a consequente
producao do resultado esperado.

Assim, paralelamente a necessidade de tornarla jutesdicional efetiva, imperioso
reanalisar a inflexibilidade da forma do procegsms diante de sua natureza eminentemente
instrumental, imprescindivel se torna a sua fldizi#é¢do, ja que o excessivo apego a forma
do ato processual e a perda do seu foco finalribaem para essa excessiva demora na
entrega do bem da vida.

Ha o risco de nulidades serem decretadas sem mEmssapenas e tdo somente
pela ndo-observancia de alguma exigéncia formakmmeque nenhum prejuizo cause a
nenhuma das partes da relacao.

N&do basta que o legislador se preocupe apenas coonesiacdo da tutela
jurisdicional, mas é preciso interpretar as regrasessuais de maneira teleoldgica, o sistema
deve ser interpretado de acordo com uma visdaumsintalista do processo - a forma nao
deve sobrepor-se ao fim (MARINONI, 2008, p. 419).

Esse respeito a forma e a técnica funciona da r#egmaneira: o juiz, antes de
analisar o mérito do processo deve verificar osqueostos de existéncia e de validade do
mesmo, as condicdes da acdo, pois a auséncia despesitos de admissibilidade do
julgamento do mérito pode levar & extingdo do sacéBEDAQUE, 2006, p. 175).

Também deve ser verificada a regra da eventualidadeoncentracdo da defesa,
pois ha momentos e meios préprios para que asspegtenanifestem no curso do processo,
fazendo parte da forma que deve ser obedecida.

Esse formalismo tem origem nas sociedades primsitiomanas onde 0 processo era

sinbnimo de forma, a justica ficava para um segupldmo, o que eles buscavam era a
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eliminacao do conflito de interesses, ndo impomasalo resultado correspondia a vontade do
legislador material. Se a forma ndo fosse repraldude maneira fiel, o julgamento poderia
ser considerado como favoravel a outra parte (BEDEQ006, p. 44).

Chiovenda (1930, p. 358) expde que:

O extremo rigor do formalismo romano e a relac&ceemreduzido poder do
juiz, que ndo passava de mero expectador, sdamalids por Chiovenda.
Observa que a simples omissdo de uma silaba naul&rmam gesto
involuntario, o levantar de uma mdo mais alto d@ qu preciso, era
suficiente para anular o ato, com a consequentetderlsso porque o
verdadeiro significado do ato estava na sua exiesigo, ndo havendo
distingéo entre sua raz@o de ser e o modo de iati®lém disso, a forma
significava o freio necessario aos possiveis ersedscorrentes da luta pela
satisfacao do direito, pois a obrigatéria obserigdde solenidades acalma as
paixdes e impde prudéncia. Nesse quadro, minimo paaler do juiz, sendo
0 processo conduzido, preponderantemente pelasasorfBm Roma a
obtencdo da tutela jurisdicional era assegurada geamde parte pela
solenidade formal dizgis actiones

Ocorre gque a sociedade sofreu fortes transformabdese crescimento do numero
e aumento da complexidade das relacbes comerciaigselides, vive-se na era da
globalizacdo, da sociedade de respostas rapidsisy asdireito - sistema juridico - deve
acompanhar essa evolucéo, deve haver uma homeesitaseo sistema social e o sistema
juridico. De acordo com a visdo sistémica, todossiseemas tém uma caracteristica em
comum: a comunicacdo de seus elementos. SegundoeaomapudTrindade (2007, p. 93), 0
sistema sociojuridico também € constituido por guoagdo, sendo que é ela que torna a
operacao apropriada para produzir e reproduzistersa juridico. Havendo esse equilibrio, o
desapego a forma e a técnica se tornam impreseisdpois 0 que se busca hoje é a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional.

Deve ser ressaltado que ndo se quer a eliminagafmiaaas, devendo ser utilizadas
quando necessarias - essa € a regra - no entargosde submetida a um exame critico,
sopesando o contraditorio, ampla defesa, econora@gsual, auséncia de prejuizo, método

de ponderacéo e instrumentalidade das formas.
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Daniel Mitidiero (2007, p. 62) assevera que umalismala teoria do direito, de
acordo com o Estado Constitucional, pode ser racodd a uma proposta de Gustavo
Zagrebeslky, “que € o direitmitte - maleavel, moldavel, ductil, liquido”. O direiteixaria
de ser um elemento pré-dado pelo legislador a gbe o juiz tdo-somente declarar uma
atividade mecéanica para ser compreendido como woimigma que deve ser resolvido pelas
partes e pelo juiz, em dialogo, a fim de que seminem a solucdo mais justa para 0 caso
concreto.

A nova visado epistemoldgica apregoa que em umaspieetiva processual civil, o
Estado Constitucional requer, como método de tnabal formalismo - valorativo”, ou seja, é
necessario reconhecer a importancia do direitodonahtal processual na construcdo de um
processo justo. Como o processo € um lugar de apidiélos direitos fundamentais, € um
instrumento que os jurisdicionados utilizam na budesses direitos, imperioso que ele se
amolde aos interesses em jogo (MITIDIERO, 200B2).

Portanto, a nulidade de um ato, a ndo observareigchica ou escolha de vias
processuais inadequadas s6 devem ser consideedelzentes e ser decretada a sua nulidade,
se for o caso, se restar comprovado prejuizo parhjetivo maior do processo ou se for
violado o devido processo legal.

Para que seja alcancado esse ideal de justicaedsdgia uma visdo teleoldgica do
intérprete e porque ndo dizer uma visao pos-pasdivdo direito, desapegada das amarras
tecnicistas, mas utilizando os principios consiito@is e oxigenando a relacdo processual, ja
que as regras sdo necessarias sim, mas a suacatlizle forma obtusa sufoca o processo,
pois lhes falta maleabilidade dos principios.

Apesar do esforco dos legisladores na producaoodasnleis que buscam dar
efetividade ao processo, essas alteragbes saaiastds para alcancar o resultado desejado e

eficaz.
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As leis e as regras do direito sédo, na grande mawagas e imprecisas e devem ser
reinterpretadas pelos juizes antes de serem apiiGadnesmo assim, algumas situacdes sao
tdo novas e especificas que ndo podem ser decididgsno se forem ampliadas ou
reinterpretadas. Dessa forma, quando se deparamessas situacdes, 0s juizes devem criar
um novo direito, agindo como se fossem delegadopatter legislativo? N&o. Segundo
Dworkin (2007, p. 08) € errado esse conhecido ppesto de que 0s juizes estdo legislando
guando suas decisfes sdo mais abrangentes e waalasedecisdes politicas ja tomadas.
Segundo o autor, 0 que 0s juizes fazem é nadaguaia mera aplicacdo dos principios.

Essa visdo acima exposta serve para uma reflexdicaada aplicacdo dos principios,
pois muitos intérpretes - magistrados - com visdemamente positivista, que ndo admitem
a sua aplicacéo, ndo sabem que estédo aplicandmops cotidianamente.

Se o0 principio da cooperacéo fosse observado deafptena e o juiz conferisse a
parte a oportunidade de se manifestar sempre @se foroferir uma decisdo, mesmo que
fosse uma decisdo em que pudesse conhecé-la de efiitar-se-iam muitos recursos, a
extincdo desarrazoada de agles, 0 processo sadadiakbgico, as partes e o0s juizes nado
seriam meros escravos das formas.

Como diz Bedaque (2006, p. 108), qual € o problemaprévia manifestacdo do
autor a respeito de possivel indeferimento daahjgor caréncia da acdo, ou do recorrente
sobre a admissibilidade do recurso?”. Se tal podigése tomada, facilitaria sobremaneira a
instrucdo do processo, evitando entraves, exting@esmente burocraticas, sendo que seria
dado a parte possibilidade de convencer o julgddaxisténcia da condicdo da acdo ou dos
pressupostos que julga faltar, além de outras gesst

Ocorre que, em determinadas ocasifes, 0 proceslsot@oseguido 0 seu curso, néao

obstante o vicio processual. Dessa forma, deveeseontrada uma forma de salvar o
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instrumento, jA que tempo e dinheiro ja foram gas® juiz deve aproveitar 0 maximo
possivel do que ja fora realizado e desconsidematidade processual.

Alguns exemplos podem ser extraidos do Tribunaluitica de Sao Paulo e do
antigo Tribunal de Alcada Civel de Sao Paulo:

As vezes as solugdes sdo simples. Evitam-se ataigioede nulidade e a
extincdo do processo mediante a adocéo de medideadoras, destinadas a
afastar os vicios e restabelecer a regularidadenstoumento. Ao relatar
apelacao interposta contra sentenca terminativalafile na ndo formacéao de
litisconsorcio ativo necessario, buscou-se solucémpativel com tais
afirmacfes. Concluiu-se pela nao-obrigatoriedadétidoonsorcio, mas de
simples outorga uxoéria ou autorizacdo marital, gpertratar de demanda
fundada em direito real. Feito isso, entendeu-seissivel a regularizacao,
concedendo aos autores oportunidade para juntada rdspectivas
autorizacdes. Preferiu-se esta solucao a extinggwatesso em curso ja ha
mais de 10 anos. Sempre que possivel o vicio fodeaé ser afastado,
possibilitando o julgamento do mérito (TJSP, 1d€.Direito Publico, Ap.
282.819-5/4, Nova Odessa/Americana, j. 2.3.2004).

Também ja se desconsiderou alegacao de nulidaiddéidacao da penhora realizada
com hora certa, porque a executada tomou conhetwrdanconstricdo e ofereceu embargos,
que foram recebidos, processados e julgados pefitom8e o0 ato processual atingiu seu
objetivo, ainda que praticado em desconformidade aonodelo legal, deve ser considerado
valido [Cbdigo de Processo Civil, arts. 244 e Z497]. O principio da legalidade das formas
e a necessidade de observancia das regras do ipneogéal constituem meios para assegurar a
obtencéo de resultados. Se estes forem alcangielra,de ter relevancia o ndo atendimento
da forma (1° Tribunal de Alcada Civel de Sao Palfs, C., Ap. 554.258-7, Sao Paulo, j.

7.8.1995).
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4.4 O ponto de equilibrio entre a forma e a finalidde: processo

como instrumento a efetivacdo de direitos fundameats

Em primeiro lugar, necessario que se entenda Qgsasesegras previamente
estabelecidas dos atos processuais - pelo menapagislador - sdo imprescindiveis para
que se obtenha da melhor maneira possivel resuéisperado do Estado na prestacdo de
tutela jurisdicional e também garantem que o0s fpios constitucionais sejam observados,
garantindo o tdo sonhado resultado justo.

Ocorre que a invalidagdo de um ato processual @erslo invalido, pode gerar
graves danos as partes, pois quando isso acowdee ¢S seus atos subseqlentes também
devem ser considerados invalidos e assim, o objétial do processo resta comprometido.

De acordo com a visdo instrumentalista do procegse, propde que o intérprete
tenha uma visao teleoldgica do instrumento, paranalar esse rigorismo, devem ser levados
em conta dois aspectos da técnica e dos requesitgisios para regularidade do procedimento
e dos atos que o integram:

O primeiro deve ser com relacdo a possibilidadeodkegislador cometer um
equivoco quando da elaboracdo de um modelo a geidsea realizacdo de determinado ato
processual;

O segundo € no sentido de que toda e qualquemagtr® € muito perigoso - como
em qualquer aspecto da vida -, assim, a propostaséntido de que ndo deve se observar o
formalismo absoluto, tampouco a total liberdadefdasas, mas sim, 0 meio termo. Deve-se
levar em conta o caso concreto, aplicando a reg@aaporcionalidade, celeridade processual,
adaptabilidade, mas sem se esquecer do devidosgmiagal e da ampla defesa também, que
sdo, sem duvida, os mais importantes principiosrens observados. O ponto fulcral dessa

visdo instrumentalista € a relacdo de adequacé® meio e fim (BEDAQUE, 2007, p. 59).
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Eros Roberto Grau (2005, p. 151) nos ensina quaitsos do direito ndo devem
deixar de ser dogmaticos, “mas apenas se recusargdausura da erudicdo especializada,
clausura que deforma o homem, tal qual o trabatherdpregado especializado, que trabalha
exclusivamente em operacdes mecanicas, que acal@miseompleto”. Acrescenta ainda que
0 “jurista ndo pode ser apenas um burocrata oweteata, o que basta a tantos, sem aspiracao
aos horizontes”.

“A flexibilizacdo do procedimento processual naméria a decisdo nele proferida
menos legitima, tampouco afetaria a sua funcaesear a amortizar as frustracbes ao longo
do iter”, dessa forma, Luhmanapud Gajardone (2008, p. 97), em sua teoria sistémica-
funcional ndo condiciona o poder legitimante dacpddimento a sua rigidez. Nesse contexto:

Mesmo com um procedimento maleavel conforme asicsténcias do caso

concreto, a decisdo final do processo estariaifegita, ja que o curso

procedimental teria neutralizado as expectativasdudées e decepgdes das
partes com o produto final da prestagéo jurisdadion

A forma deve ter uma razéo final para que existgs pbedecer simplesmente pelo
amor a ela, ndo ha razédo de ser, por isso a neda yrocessual ndo se coaduna com esse
pensamento.

Se 0 ato processual atender a sua finalidade ea@ar prejuizo as partes, situacéo
que sO podera ser analisada no caso concreto,efgpigida estd sua imperfeicdo”
(MITIDIERO, 2005, p. 72).

O Estado € o responsavel pela prestacdo da tut&ddigional e se comprometeu a
responder a demanda de todos os jurisdicionadoseggabmetem as barras dos Tribunais na
obtencdo de um dado provimento judicial, e “a @liggo, de seu turno, exerce-se através da
relacdo juridica processual em contraditério, cugtodo é a dialética, visando a aplicar o

direito e a pacificar a sociedade, realizando aca$0 caso concreto” (MITIDIERO, 2005,

p. 72).
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De acordo com a teoria sistémica de Luhmapuad Gajardoni (2008, p. 98), deve
ser dado o devido valor ao contraditorio util e m@omero culto ao procedimento, pois “so
atraves dele as partes tém condicdes de partitgpeonstrucdo das decisdes judiciais”.

Assim, o que realmente da legitimidade a uma deais® € o procedimento em si
mesmo, mas sim “o principal fator de condicionaragilitico da atividade jurisdicional: o

contraditério atil” (GAJARDONI, 2008, p. 98).
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CAPITULO V. LIMITACOES DA AMPLA DEFESA COMO FORMAD E
GARANTIA DA EFETIVIDADE DA PRESTACAO DA TUTELA
JURISDICIONAL: A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E

EFETIVA

5.1 Tutelas cautelares

O jurisdicionado, na busca da obtencdo de seutdireindamental, tem a
possibilidade de obter a sua prestacéo jurisditidnargdo competente de forma definitiva
Ou provisoria.

A regra € que a tutela seja definitiva, pois o todgbate acerca do objeto litigioso -
cognicdo exauriente - garante, de forma mais efetov devido processo legal e seus
consectarios principios do contraditério e da andelf@sa. Ocorre que a prestacdo desse tipo
de tutela € muito mais demorada em decorréncitedprocedimental que obrigatoriamente
deve percorrer, além das formas que devem ser cldedeconforme visto acima, correndo
risco de, ao final, a demanda perder a razdo dérexiois que o bem buscado se exaure.

Um bom exemplo é a necessidade de o autor estamensituacdo de emergéncia,
necessitando de uma cirurgia urgente e ter querdayua deciséo final do processo, para sé
depois ter a possibilidade de se submeter a cragperada. Nesse tipo de situacédo o objeto
da demanda se esvaziaria caso o provimento juosdic ndo fosse efetivado de forma
diferenciada. Haveria um esvaziamento do mais itapte direito fundamental, que é o
direito a vida.

Assim, surgiu a necessidade de se desenvolvelitedaste urgéncia - cautelares e

antecipatorias - e devem ser utilizadas aplicandnétodo de ponderacédo, optar por qual
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principio deve prevalecer no caso concreto. Asgnma@uver necessidade da antecipacgao -
adequacao - dessa tutela, restringindo o devidoepso legal, em homenagem a funcao
instrumentalista do processo, o fim deve prevalsobre a forma (DINAMARCO, 2008, p.
182).

O sistema processual teve que se adequar ndo ager@sacteristicas do direito
material apresentado no caso concreto, mas tambémetessario voltar os olhos as
diferentes posicdes sociais dos litigantes.

O artigo 3°, lll, da Constituicao Federal observee s objetivos da Republica
Federativa do Brasil € “erradicar a pobreza e agmalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais”.

Dessa forma, se a constituicdo estabelece que smverradicada a pobreza e
eliminadas as desigualdades, com mais razdo hérdebsandado o procedimento para os
casos em que se mostrarem patentes essas dediigisalda

Um procedimento que ndo esteja de acordo com aipiinda igualdade n&o
obedece ao devido processo legal-formal e subsiaBsse principio se tornou um dos mais
importantes instrumentos das liberdades publiaascipalmente no sentido de controle dos
arbitrios legislativos, da discricionariedade goaenental e da racionalidade das normas
juridicas e dos atos em geral do Poder Publico (NI, 2004, p. 190).

A adocdo da tutela jurisdicional diferenciada étifieada para cada situacéo
particular, para que se observe a protecdo adequadatempo razoavel, o que certamente
ndo ocorreria com a aplicacdo do procedimento comugimario, assim, de acordo com as
necessidades do caso concreto, se este Ultimo sgammsuficiente o magistrado deve
recorrer ao primeiro (MARINONI, 2004, p. 190).

O processo cautelar, durante muito tempo, mos&oteso instrumento adequado

as tutelas jurisdicionais de urgéncia, ja que tsia processual brasileiro sé havia instituido
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o poder geral de cautela [artigo 798 do CPC], eetia ao magistrado apenas possibilidade
de concessdo de medidas cautelares atipicas, aslasaghtecipatorias eram apenas as
expressamente previstas em leis especiais - mandladeguranca, possessoria, alimentos
(DIDIER JR, 2007, p. 511).

A tutela cautelar foi se mostrando insuficiente ammassar dos anos e ocorreu um
desvirtuamento de sua utilizacdo, assim os juiiaste do poder geral de cautela, passaram a
conceder as denominadas cautelares satisfativasrgue concedidas com o preenchimento
dos pressupostos da cauteldumus boni iuris e periculum in mo®IDIER JR., 2007, p.
511).

Esse desvirtuamento da técnica processual seraeastrar a forca do principio da
adequacdao/adaptabilidade, pois o sistema processwal forcado a adequar a técnica diante
da lacuna da lei nos casos de evidéncia ou urggaaae a simples tutela cautelar mostrava-
se ineficiente diante de determinadas situacoes.

Com a reforma do Cdodigo de Processo Civil, com ianke8.952 de 1994, foram
inseridos os artigos 273 e 0 § 3° ao artigo 4aideatribuido ao magistrado o poder geral de
antecipacdo da tutela, permitindo a analise deosuipos de tutelas urgentes que foram
surgindo ao longo dos anos, e ndo apenas parseaquektedimentos especiais.

O artigo 273 cuidaria das antecipacdes de tuteaddes constitutivas, declaratorias
[a tutela pode ter natureza constitutiva anteciparsituacbes novas desejadas pelo
demandante, como ao suspender total ou parcialmentesultado de uma assembléia
societaria e mandar ou permitir que outra se camwqara decidir sobre o mesmo conduta e
autorizando medidas coercitivas para realizacdo cdmando] além das prestacdes
pecuniarias, enquanto o 8 3° do artigo 461 se myawra da antecipacdo da tutela das
obrigagOes de fazer, ndo fazer e de entrega da dm@snta de dinheiro (FRIEDE, 1996, p.

158).
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Importante registrar que alteracfes trazidas néeratin o condao de anular o
processo cautelar, mas sim, complementa-lo, natieatde torna-lo realmente eficaz, assim
fala-se em medidas provisérias de natureza caueelaredidas provisorias de natureza
antecipatoria; estas, de cunho eminentementeaatsfaquelas de cunho apenas preventivo.

O processo cautelar visa assegurar o resultadalé@itibutro processo, ja a tutela
antecipada “permitem que sejam realizadas anteaipadte as consequiéncias concretas da
sentenca de mérito” (CARNEIRO, 1999, p. 44).

Muitas pretensdes que antes da reforma ndo erasivpiss ante a impossibilidade
de ajuiza-la pela via mandamental, s6 eram possatgves da tutela cautelar, assim, com o
surgimento do instituto da antecipacédo da tutefaomesso cautelar reassume a fisionomia
propria, deixando de ser repositério de pretens@&®riais que, por esgotarem seu objeto,
sempre foram vistas com desconfianca pelos trisu@aiViM, 2007, p. 27).

Tanto a cautelar propriamente dita como a tutetacgrada sdo providéncias de
natureza emergencial, executiva e sumaria, adotdasarater provisoério, sendo que o que
as diferencia, é que a tutela cautelar apenaswassema pretensao e a tutela antecipada ja a
realiza de imediato. Enquanto essa sé é possiwdlodda acéo principal aquela € objeto de

acao em separado que podera ser ajuizada anteéscipg ou depois de proposta.

5.1.1 Fungibilidade entre tutela cautelar e antecgda

Com a introducdo da Lei n°. 10.444 de 2002 foismaetado o § 7° ao artigo 273,
dando a possibilidade da fungibilidade entre ekgatas de urgéncia.
Essas medidas sdo técnicas processuais distintaspgssuem a funcdo de

amenizarem os males do tempo (MARINONI, 2004, )20
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Com a reforma do Cdédigo de Processo Civil, atralgései n°. 10.444 de 2002, o
legislador introduziu o artigo 273, § 7°, admitind@ossibilidade expressa da fungibilidade
da concessdo de uma tutela pela outra, ou sejassivpl a concessdo de provimentos
cautelares no bojo da instrucdo de processos deeciomento, ndo sendo mais necessario a
instauracdo de um processo com o objetivo UniambtiEncédo de uma tutela cautelar.

Conforme estabelece o artigo 273, 8 7° do CodigBrdeesso Civil: “Se o autor, a
titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéde natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostosy defeedida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado”.

Para que o magistrado conceda a medida cautefamonesso de conhecimento serao
necessarios 0S mesmos requisitos exigidos paressfie da medida cautelar em processo
autbnomo, pois conforme prescreve 0 artigo supcaarido presentes 0s respectivos
pressupostos”, significa os pressupostos para ss@iceda cautelar, quais sejamnfumus
bonis iuris e o periculum in mora

Ha uma corrente doutrinéria e entre os seus adejp#ose Luiz Guilherme Marinoni
(2004, p. 154-155), que admite essa possibilidademas para que o juiz conceda a medida
cautelar mediante requerimento de antecipacgéao tdkatuleve haver a existéncia de outros
requisitos: existéncia de duvida fundada e razo&éekera possivel a concessao da cautelar
guando houver davida objetiva quanto a qual media ser pleiteada no caso concreto.
Assim, quando a parte haja incorrido em erro giasdiea excluida essa possibilidade de
fungibilidade.

Esse posicionamento é razoavel, pois se a regfanggbilidade for acatada sem
nenhuma ressalva ird privilegiar a ma-fé, ja q@guizamento de uma cautelar através de um
processo autdnomo implica em custas judiciais, bemo 6nus de sucumbéncia a parte que

decaiu do pedido, ja para a tutela antecipada p@is, 0 artigo 20 do Cdodigo de Processo
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Civil assevera que os honorarios advocaticios set@ados em razdo de sentenca
condenatoria e ndo de deciséo interlocutoria.

Outro ponto ha ser ressaltado: se essa fungibdig@de ser tanto de tutela cautelar
para antecipada e vice-versa, portanto é uma vimde dupla? Uma corrente doutrinaria
entende que ndo, podendo somente ocorrer a fudgid regressiva, ou seja, da antecipacao
de tutela para medida cautelar.

Segundo Humberto Theodoro Jr. (1999, p. 94) “orfiese pode tolerar € manobra
inversa, ou seja, transmudar em medida cautelas gl@ancar a tutela preventiva, sem
observar os rigores dos pressupostos especificastdaipacdo de providéncias satisfativas
do direito subjetivo em litigio”.

N&do se pode perder de vista que 0s requisitos iispecde cada uma das
modalidades de tutela devem ser observados, poidonam dispensados pelo legislador,
dessa forma, o que ele quis foi abrandar os rigemesleterminadas situacdes, mas devendo
haver davida objetiva conforme observado, e airdfpisfeita uma simples leitura do artigo
273 § 7°, o qual deixa transparecer que deve d& {sma interpretacdo restritiva a
fungibilidade progressiva ndo é possivel, apenag@ssiva, de tutela antecipada para tutela
cautelar (MARINONI, 2004, p. 156).

Permitir a possibilidade de uma concessao de twaetacipada através de uma
medida cautelar seria incentivar o uso das caetekatisfativas (MARINONI, 2004, p. 156).

Fernando Gajardone (2006, p. 200) entende queggbilidade é de mao dupla sim,
mas ocorre que somente havera essa fungibilidade &nutela antecipada do artigo 273, |,
do Cdadigo de Processo Civil e a tutela cautelas @® outras séo tutelas antecipadas fundada
na evidéncia [artigo 273, Il e 8 6° do CPC].

Alega também que se o juiz entender que em umearasqgue haja pedido de tutela

cautelar restar caracterizado que € caso de tamddaipada, deverd concedé-la, mas com a
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cautela em transformar o processo cautelar em gsocprincipal, de conhecimento, isso
porque a tutela antecipada € sempre concedida jo d® processo de conhecimento
(GAJARDONI, 2006, p. 200).

Ambas as modalidades de tutela diferenciada térscope de dar efetividade a
prestacdo da tutela jurisdicional, dando ao jutisdiado, no caso concreto, a devida resposta
aquilo que veio buscar, assegurar uma futura m@staou lhe entregar incontinente a
prestacdo buscada, tudo com base na ponderacdisaati@, sobretudo, qual sera o maior
prejudicado pelos males do tempo.

Em ambas as situacdes ha uma necessidade veemseatsetjurar de imediato o
bem da vida buscado, sendo que em uma ser-lher@geatesse bem, caso cumpra os
requisitos da antecipacao de tutela e, em outrtheetr assegurada o cumprimento de uma
futura prestacdo, se também cumprir os requisitotutkla cautelar, sendo impossivel, em
ambas situacdes, a cognicao exauriente, sob pemd@odocumprimento do direito fundamental
a efetividade e o esvaziamento de um mandamengiittmional.

O direito processual, visto por uma vertente nemgssualista, teleoldgica, ndo pode
se desalinhar dos mandamentos constitucionais ien gerder de vista a finalidade do
processo, que é a garantia da efetivacdo dosadireindamentais de forma célere, justa,
adequada e segura. Assim, nesses casos, princpalmes ja pré-estabelecidos pelo
legislador, indispensével se torna a cognicdo sanc@dmo forma de cumprimento total dos
principios contitucionais e portanto haverq umatéigiio da ampla defesa como forma de

garantir o cumprimento da efetividade da prestagéiutela.
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5.2 Tutela antecipada

5.2.1 Requisitos para se alcancar essa forma deeld diferenciada

No processo civil, a igualdade material entre tigaintes s6 podera ser alcancada se
houver a possibilidade de uma tutela jurisdiciaifdrenciada. Essa é a idéia do processo
justo, o vinculo teleolégico entre 0 meio e o finftre o instrumento processual e a tutela
prometida pela constituicdo ao direito material TNDIERO, 2007, p. 60).

Essa técnica de adequacéo da tutela pode seradzatemto de maneira abstrata, pelo
legislador, prevendo procedimentos especiais euadeg para determinadas situacbes e
também de forma concreta pelo proprio magistrada@aso concreto, caso nao haja lei nesse
sentido, pois tanto o legislador quanto o juiz devebservar os direitos fundamentais
(DWORKIN, 2007, p. 299-300).

A técnica da antecipacdo da tutela € uma das fomeasdequacdo da tutela
jurisdicional realizada de forma abstrata pelodiegior e que devera ser observada pelo
julgador no caso concreto, e que hoje, indubitagate) € a mais eficaz arma de prote¢édo que
o jurisdicionado tem a seu favor, pois quando kedm antecipacdo de tutela € necessario se
ter em mente que o jurisdicionado tera a plenaegytial efetivacédo de seu direito.

Quando o juiz é chamado a decidir sobre uma demantigipatria sera preciso
sopesar 0s males que o demandante ira sofrer lvaseja denegado e, por outro lado, caso
haja a concesséo, quais 0s males que tal medidausar ao requerido. Imperioso recorrer a
regra do sopesamento para se saber qual dos slirifoum maior peso naquele caso.

A lei do sopesamento diz o que é importante:

[...] de um lado, o grau ou a intensidade da néiefagdo ou da afetacdo de
um principio e, de outro lado, o grau de importarda satisfacdo do outro
principio. Aquele que afirma uma afetacdo muiterisa e s6 pode ser
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justificada por meio de um grau muito alto de intpocia da satisfagdo do
principio colidente.

[Os] argumentos que podem ser utilizados na fundag@mtdesse tipo de
enunciados ndo sao relacionados especificamentesopesamento. E
possivel levar em consideracdo qualquer argum@uitm tda argumentacao
juridica (ALEXY, 2008, p. 171).

Para que a antecipacao da tutela ndo se transfereasregra geral, o que acabaria
por ferir a garantia do devido processo legal esseonsectarios como o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, antes de sergatite privado de seus bens juridicos, a parte
interessada deve se submeter as exigéncias da imexya@ivoca do alegado na inicial e a
verossimilhanca da alegacdo - além da prova dasibilelade do § 2° do artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil.

Além disso, a técnica foi estruturada de variaseaimas, dando a possibilidade de
requeré-la quando houver: a) receio de dano ouift@l deparacdo -periculum in mora
[artigos 273, |, 4618 3°, e 461-A do Cddigo de Bsso Civil]; b) abuso do direito de defesa

ou manifesto propdsito protelatério [273, I, Cduligle Processo Civil]; e c) parcela

incontroversa da demanda [artigo 273, § 6° do GddeProcesso Civil].

5.2.2 Momento da concesséo e provisoriedade da tiatantecipada

A efetivacdo da tutela, em regra, deve ser conaedm final do processo, no
momento em que a sentenca for proferida.

Pode ocorrer que, em determinadas situacfes, a @adim possa aguardar o
provimento final para que Ihe seja entregue o bamidh pleiteado, dessa forma, o processo,
cumprindo o papel que lhe é proprio, de efetivagd® direitos fundamentais, terd que se

adequar as especificidades daquele caso e assiffheséa entregue o bem de forma
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antecipada para que tal ndo pereca, do contrdmaledade da atividade jurisdicional estaria
sendo prejudicada em face da forma (DINAMARCO, 2@0&807).

Importante ressaltar que da mesma forma que aslagag tém natureza provisoéria
[artigo 807 do Cddigo de Processo Civil], a tueaidecipada também a tem e, de acordo com
0 artigo 273, 8§ 4°, podem ser revogadas ou mod#isa qualquer momento.

Mas sempre que o juiz resolver alterar sua decw@eera justifica-la, pois se ele
mesmo a concedeu relativizando a ampla defesagscopo na regra da ponderacéo, € sinal
que enxergou razdes suficientes para isso e logiti@mas justificou, dessa forma, pelos
mesmos motivos devera justificar essa mudancatdadimento.

Outra questdo que deve ser observada € que a fianb@cipatoria jamais podera
assumir o efeito exauriente da tutela jurisdiciomdésmo deferidan limini, o processo
forcosamente devera prosseguir até o final do juégao de mérito e, € em razao disso que a
liminar prevista no artigo 273 convive com o prpici do contraditério (DINAMARCO,
2008, p. 310).

A antecipacéao da tutela pode ser postulada emsntoonentos do processo, embora
0 mais adequado seja na inicial. O juiz, caso afba a deferido na inicial, podera deferi-la
num segundo momento, se entender necessaria, Fersddeconsiderar 0s pressupostos para
que tal ocorra (ALVIM, 2007, p. 68).

E possivel a concessdo da antecipacido até mesmoaande recurso, pois imagine
uma situacdo de uma medida de antecipa¢édo de s#teladevidamente negada no ju&o
gua Dessa forma sera licito ao agravante pedir noeauso para que, antes do julgamento
dele, analise preliminarmente a concessao da tategkripada inadiavel (ALVIM, 2008, p.
68).

Tal recusa da medida preventiva representaria #@lizagdo do julgamento do

agravo. Em um processo civil, em sincronia comualaEstado Constitucional de Direito,
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isso seria inadmissivel, seria ilégico, ainda nearsum sistema que assegura 0s principios da
instrumentalidade do processo e da efetividade destaggdo da tutela jurisdicional

(MITIDIERO, 2007, p. 90).

5.2.3 Técnica a ser utilizada a partir da classifacdo da tutela

pleiteada

SO é possivel saber qual o objeto material do peaceliante da classificacdo da
tutela - inibitéria, de remogdo do ilicito ou a s&itoria - para, assim, definir as reais
necessidades do direito material posto e, conségjiente, a técnica que deve estar a seu
dispor (MARINONI, 2004, p. 201).

No Cddigo Civil de 1916, vigorava o bindbmio, les@nicdo e, dessa forma, toda
lesdo gerava uma reparacgéo. Era uma visdo mustddigo Estado liberal.

As obrigacOdes que tinham por objeto um fazer, r&&erf ou a entrega de coisa
distinta de dinheiro tinham um sistema de tuteldandeficiente, em razdo do estimulo que
se dava a sua conversdo em dinheiro.

Na época em que imperava o governo do Estado Libera

[...] o juiz estava proibido de atuar sobre a vdetao demandado para
convencé-lo a fazer ou ndo fazer. Portanto ndoase do juiz meio de
execucgdo capaz de garantir o ressarcimento na fespecifica, seja porque
os valores do Estado Liberal ndo o desejavam ajicg®wj seja porque 0 Uso
da multa era inconcebivel em um Estado marcados pgtincipios da
liberdade e da autonomia da vontade (MARINONI, 2@0856).

Por uma visdo neoprocessualista:

[...] a obrigacdo de reparar ndo é - nem pode sema mera obrigacdo de
pagar soma em dinheiro. Na realidade, quem tramsioio dever de reparar
em dever de pagar foram os valores que implicaranmanetizacdo dos
direitos, fazendo pensar que estes poderiam sddosedtravés do metro da
pecunia (MARINONI, 2008, p. 156).
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Dessa forma, tanto o codigo de defesa do consurfadior84] quanto o Cdédigo de
Processo Civil [art.461], mudaram essa visdo, eletetho que muito mais importante que
punir é garantir o interesse da vitima, instalasel@ssim, um novo modelo de tutela que é a
preventiva, sem aniquilar a reparatoria, mas sompementando-a, subsidiariamente, tudo
isso como forma de agilizar a prestacéao jurisdegion

Essa mudanca esta em consonancia com a visao oesgualista, pois “o Estado
Constitucional, em outras palavras, tem o deveprdeeger os direitos na forma especifica,

evitando sua degradacédo em pecunia” (MARINONI, 2@0857), mas é oObvio:

[...] que este dever pressup8e a circunstancia dano ser faticamente
ressarcivel na forma especifica, isto €, de ag@tuanterior a do fato danoso
poder ser estabelecida mediante um fazer ou at@daémntrega de coisa
equivalente a destruida, uma vez que, em ndo mmaacdes, o dano
somente pode ser ressarcido mediante pagamenteuledgivalente em
pecunia (MARINONI, 2008, p. 157).

A tutela especifica do artigo 461 do Codigo de €sso0 Civil € a obtencdo de uma
prestacdo adequada para o caso concreto, possitiditvarias probabilidades de prestacéo
jurisdicional, e “varia conforme as necessidadesutkda do direito material”, podendo “ser
prestada mediante a imposicdo de nao fazer ou, fppde ser inibitoria, de remocao do
ilicito” ou ressarcitéria (MARINONI, 2008, p. 147).

“A tutela inibitéria € uma tutela dirigida contrailgcito”, € uma espécie de tutela
destinada a impedir a préatica de ato contrario isgita “ou, quando ja antes praticado,
impedir sua reiteracdo ou continuacdo” (DIDIER &Ral, 2008, p. 410).

Para que haja concesséao da tutela inibitoria sepémkavel a alegacédo ou a prova do
dano, independendo também da demonstracédo de balpando apenas a ameaca de leséo,
do ato contrario ao direito (DIDIER JRt, al, 2008, p. 411).

A tutela especifica pode ser também a tutela degamdo ilicito, pois o dano ainda
nao ocorreu, voltando-se contra o ilicito ja pediz, sendo uma hipotese em que o juiz

determina a suspensao da ilicitude imediatamerst& B obtencdo dessa espécie de tutela,
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também nao importa a culpa ou o dano, assim, “enguatutela inibitoria visa impedir que o
ilicito seja praticado, a tutela reintegratoriaavisipedir que o ilicito continue” (DIDIER JR.,
et al, 2008, p. 412).

Essa espécie de tutela - remocao do ilicito - féetieamente dependente da técnica
antecipatoria, na medida em que o perigo de dan®laeiona com a idéia embutida na
necessidade de se remover os efeitos da acaa@’ilingssa quadra, “praticada a conduta
ilicita da qual decorrem efeitos que se prolongamempo, torna-se urgente removeé-los,
sendo quase que natural a necessidade de se antadiptela de remocao” (MARINONI,
2008, p. 155).

Tanto a acao inibitéria quanto a de remocéao dadlgfio estruturadas com base no
artigo 461 do Cddigo de Processo Civil e viabilizgrar exemplo, a antecipacao de tutela
[art. 461, § 3°, do Codigo de Processo Civil], mague realmente importa, tratando-se de
execucao, é o fato de que ambas dao ao autorugzam poder de construir a acado e prestar a
tutela jurisdicional utilizando a multa ou qualquentra medida de execucédo que for

necessaria ao caso concreto [arts. 461, §8 4°d®3Codigo de Processo Civil].

5.2.4 Forma de efetivacao dessas decisbes

Para a efetivacdo da tutela antecipada, de acamhoacatual redacdo do § 3° do
artigo 273 do Caodigo de Processo Civil, dada pelanP. 10.444/2002 serdo observadas, no
gue couber e conforme sua natureza, as normas{aewios arts. 588 [atual art. 475-0], 461,
88 4° e 5° e 461-A (CASTAGNA, 2008, p. 263).

Antes de a Lei n°. 10.444/2002 alterar a reda¢a® 8bdo artigo 273 do Cdodigo de
Processo Civil, a expressédo utilizada ndo era evatdo, mas de sim execucao da tutela

antecipada, e essa alteracao foi laconicamentéigada pela Exposicdo de Motivos aos
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argumentos de que: (i) naquela sede, ndo se aidarfexecucdo” no sentido processual e
(i) a alteracdo seria para compatibilizar a “eftgo” com as alteracdes estatuidas no art.
588 [execucdo provisodria] e 461 [“técnica de etatdo da tutela especifica”] (YARSHELL,
apudFUX; NERY JR; WAMBIER, 2006, p. 331).

Em relacdo a essa alteracdo, “ndo parece exato iz no ambito da tutela
antecipada, ndo haja ‘execucdo em sentido prodessudorme consta da Exposicao de
Motivos” (YARSHELL apudFUX; NERY JR; WAMBIER, 2006, p. 331). Segundo assa
Flavio Yarshell §pudFUX; NERY JR; WAMBIER, 2006, p. 331):

[...] o sentido s6 pode ser “processual’, porquejuindo-se a hipotese de
gue o termo estivesse empregado em sentido qupaeaci@cnica juridica,
fora daquele sentido (“processual”) s6 se podesgitar de uma execucao
em sentido “material” ou “substancial”, isto é,exécucdo das obrigacdes”
ou a “execucdo dos contratos”, para traduzir aaidé& que umas e outros
foram cumpridos, foram adimplidos, foram observadesfim, foram
executados.

Argumenta ainda o autoaudFUX; NERY JR; WAMBIER, 2006, p. 331):
[...] talvez fosse mais adequado dizer que, no @nda tutela antecipada,
nem sempre a pratica de atos tendentes a proparaorcredor a respectiva
satisfagdo (entrega ou fruicdo do bem da vida)aseotiforme o conceito
classico de execucdo, no qual esta presente add&tuacdo mediante sub-
rogacao (“execucao forcada”).

Ha de ser ressaltado que, para a efetivacdo dadadwdntecipadas as quais exigem

uma prestacdo de fazer, ndo fazer ou entrega da,cm meios empregados nem sempre

serdo os de sub-rogacao.

Ademais, imperioso ressaltar que “hoje se poderdjae o sistema da preferéncia as
técnicas pelas quais se compele o devedor - seespontaneamente, quando menos
voluntariamente - a realizar a prestacdo devidapesh do credor mediante emprego de
medidas coercitivas indiretas” (YARSHEL4apud FUX; NERY JR; WAMBIER, 2006, p.

331).
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Mas essa questdo ndo € apenas terminoldgica poupredo se trata da tutela
antecipada para pagamento de quantia a doutrioi® a excecdes previstas no sistema - a
exemplo do artigo 733 do Codigo de Processo Civilloe Mandado de Seguranca -,
tradicionalmente aceita que a satisfacdo do credoda por meio de sub-rogacéo, por
execucao forcada, assim, houve um equivoco ndigasiio da mudanca na Exposicao de
Motivos, ja que, indubitavelmente, a satisfacdo adédito se realizara mediante tipica
atividade de execucdo, mesmo ndo havendo um pooaa&nomo.

Dessa forma:

[...] no @&mbito da antecipacdo de tutela pode simehexecucao no sentido
tradicional - “execucdo forcada” -, entendendo-s@i aa realizacdo da
atividade de sub-rogacgdo. Isso ocorrera principaien@as obrigacdes de
pagamento de quantia. Mas podera também ocorrebngsmcdes de fazer e
nao fazer, em que os meios indiretos de pressasajam suficientes para
satisfazer o credor, e este - como a prépria lehipe - acabe se valendo da
via subsidiaria da sub-rogacgédo (632 e ss.) (YARSH&pud FUX; NERY
JR; WAMBIER, 2006, p. 331).

Esse equivoco se tornou ainda mais evidente conseacio o artigo 475, I, do
Caodigo de Processo Civil que, de forma expresgadéngue a medida executiva a ser seguida
para a efetivacdo de obrigacdes pecuniarias éatido 475-J - execucéo forcada.

Essa forma de execucdo por meio de expropriaca@ jged muito custosa e
demorada, e Marinoni (2004, p. 203), uma voz colatra esse entendimento, cita um
exemplo em que a necessidade de quantia em dinkeifa no curso do processo de
conhecimento no qual se pede a tutela ressarcfiéliaequivalente em razao de ato ilicito. E
completa dizendo que se, nessa situacado, alguéenipatizer que a antecipacéo € descabida,
ou a soma antecipada deve ser executada por megrdada execucao forcada?

O referido autor (2007, p. 203) entende tratareseadiocinio puramente preocupado

com as regras processuais e desgarrado da reatideidd e do direito material pleiteado e,

assim:
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[...] pouco importa saber qual é a regra para awé da quantia certa em
razdo de sentenca, mas sim estar em contato caueasidade - no plano

material e da realidade social - do lesado quegieeresperar o tempo para a
entrega da tutela jurisdicional final.

O novo artigo 273, § 3° do Cddigo de Processo (iwin a redacdo dada pela Lei
n°. 10.444/2002 compreende o artigo 475-O e sa1isos) ou seja: |. corre por iniciativa,
conta e responsabilidade do exequente, que seapkega sentenca for reformada, a reparar
0s danos que o executado sofreu, ou seja, havien@asicdo da regra da responsabilidade
objetiva aquele que se valeu da medida antecipagdrestou vencido na causa ao final; Il.
fica sem efeito, se sobrevier acérddo que modifmuanule a sentenca, objeto da execugéo,
restituindo as partes ao estado anterior e liquislaVventuais prejuizos, nos mesmos autos,
por arbitramento; Ill. o levantamento do depdésito dinheiro e a pratica de atos que
importem alienacdo de propriedade ou dos quaisapassiltar grave dano ao executado,
dependem de caucao suficiente e idénea, arbitragdado pelo juiz e prestada nos préprios
autos.

Marinoni (2004, p. 204) argumenta que “a necessid#s um lesado receber seu
dinheiro imediatamente ndo se diferencia da netadsi do recebimento de alimentos
fundados no direito de familia”. Se ele, em raz@ah ato ilicito, necessitar imediatamente
de dinheiro para suprir suas necessidades basicgas.estd em situacdo mais vantajosa do
gue aquele que se vé na urgéncia de pedir alinfe@aautor (2004, p. 204), antes da entrada
em vigor do artigo 475-1, propunha até mesmo aipitissde dessa modalidade de efetivacéo
[execucdo] ser proposta nos termos dos artigose733. do Codigo de Processo Civil
[execucédo de alimentos].

Apesar da intencdo do autor em dar efetividadeeatggdo da tutela jurisdicional,
propugnando que o0s provimentos antecipatorios destggdes de pagamento de quantia

sejam efetivados por meio da execucgdo indiretaaiarma da doutrina n&o o flexibiliza, pois,
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ha no ordenamento juridico norma legal que conduzal entendimento [art. 475, |, do

Caodigo de Processo Civil], assim:
[...] se o juiz defere a antecipacéo e determirasgupague, caso o requerido
nao cumpra a determinacdo, a atuacdo jurisdicibaatjue prosseguir e,
assim serd mediante pratica de atos materiaisvdsadn no patriménio do
devedor, consistente em penhora, avaliacdo (sess@@® e expropriacao
(com entrega do produto ao credor) (YARSHEApud FUX; NERY JR;
WAMBIER, 2006, p. 331).

Assim, para o adimplemento da antecipacao de tdéetadas as outras modalidades
de prestacéo - fazer, ndo fazer e entrega de edisave flexibilizacdo e possibilidade de
aplicacao das medidas de apoio e a regra passauagetetivacdo na forma dos provimentos
mandamentais. Mas a prestacao de pagar quanégistaor adotou como regra o sistema da
execucdo forcada, mediante a pratica de invasdpatronénio do devedor, sendo que as
excecdes - onde ha possibilidade de efetivagcdo agmnpento de quantia por meio de
provimento mandamental- estdo devidamente arrolzateis especificas.

De acordo com essa nova Vvisao processual € myitoriamte a mudanca de postura
do intérprete no julgamento da demanda, ndo podeadater em aguardar as decisdes do
legislador, pois, conforme visto, ndo é um serimggtel, insuscetivel de erros, pelo contrario.
Por outro lado, suas decisbes ndo podem ser dédeauas, devendo haver um meio termo,
ou seja, 0 julgador ndo pode ser um mero aplicalddbmato das leis previamente
estabelecidas, mas devera verificar se as mesrt#s @ acordo com a Constituicdo e os
direitos fundamentais e, se ndao forem contrariaslhon que se apligue as regras pré-
estabelecidas.

Dessa forma, a doutrina majoritaria vem chegandonaconsenso no sentido do
seguir a regra da execucao forcada quando a aat@cigle tutela for de execugao de quantia,

preferindo a ndo imposicdo de qualquer tipo deemacigmento na esfera da liberdade do

individuo para cumprimento desse tipo de tutela.
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O direito a liberdade, analisado nédo so6 a luz daovdo Estado Liberal, mas também
pelo angulo neconstitucional, tem prevaléncia solreutros principios, isso nédo quer dizer
que ndo possa ser excepcionado, no caso concratoarargumentacdo deve ser relevante
para que isso ocorra.

Da mesma forma que se buscou em parar de transfagrabrigacdes de fazer, ndo
fazer e entrega de coisa em obrigacfes de pagatimjuado ha sentido em tentar fazer com
as obrigacdes de pagar sejam cumpridas por meixeeucdes mandamentais, ferindo a
esfera da liberdade individual, bem supremo nuradésConstitucional.

Portanto, a Exposicdo de Motivos do Codigo de Rsi€ivil se tornou ainda mais
confusa com a insercao do artigo 475-1, pela Lelh®232/2005, que impde que a efetivacao
de obrigacao por quantia certa seja por meio deugie forcada, com base nos artigos 475-J
e seguintes, havendo, dessa forma execucdo nalsgcessual e também no sentido

material.

5.2.5 Pressupostos alternativos do artigo 273 - Astipacao da tutela

com base na evidéncia

O legislador infraconstitucional entendeu de foooaeta que determinadas atitudes
tomadas pelas partes deveriam ser interpretadas pékes como uma forma abusiva de
defesa e assim, caso isso restasse sobejamenteogadg com base no artigo 273, Il, do
Cddigo de Processo Civil, imprescindivel seria &@pacéo da tutela em cogni¢cdo sumaéria,
com base na evidéncia. Mas também no caso do &#gjo8 6° do Cddigo de Processo Civil,
entendeu necesséario esse suprimento de uma cogewedmiente para dar efetividade ao

comando constitucional e cumprimento as suas psasis
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Essas questdes relativas a tutela antecipada déneia sao apenas com relacdo as
pleiteadas com base no artigo 273 - tudo que naabitgacéo de fazer, ndo fazer e dar coisa
certa - relacionadas ao abuso do direito de defes@arte incontroversa da demanda, estao
relacionadas com a distribuicdo do 6nus do temparacesso (MARINONI, 2004, p. 235).

Deixando de lado a antecipacao da tutela com @laggerigo, o segundo requisito,
que pode, alternativamente substituir o primeironsiste na constatacdo, pelo julgador,
através da provocacdo da parte autora, do abustireito de defesa, em sentido amplo,
podendo comprova-lo através de manobras do réuietuito meramente procrastinatorio
[artigo 273, Il, do CPC].

O legislador ao sancionar essas hipoteses comafdarantecipacao de tutela, ndo
quis dispensar a regra geral expressa no caputcomsmou a dispensa de situacdes de
perigo nesses casos em que se verificar atitudesegoerido com manifesto carater
protelatorio ou abuso de direto.

A adocao desse inciso pelo cédigo de processosigriifica uma forma explicita de
introducdo do principio da boa-fé objetiva na mjéo dos atos processuais, que devem
nortear o processo.

A introducdo desse dispositivo tem razdes empineaa existir e foi criada pelo
legislador com o objetivo de evitar a procrastimada prestacdo jurisdicional através de
processos ou defesa meramente protelatoria.

O legislador, atento as necessidades de uma @gditizda prestacdo da tutela
jurisdicional, inseriu esses dispositivos ao textomativo através da regra do sopesamento,
preferindo privilegiar um principio constitucionajue é a efetividade, desprestigiando o
devido processo legal através de cognicdo exaaridf@da mais injusto do que impedir 0
jurisdicionado de usufruir de imediato do seu tlréindamental buscado se ele se apresentar

suficientemente demonstrado, reconhecido pela op#mde, ou ainda, se de plano, o



102

magistrado perceber que a parte adversa vem fazeadobras meramente protelatorias com
o fim de burlar a lei.

O Superior Tribunal de Justica, no seu acordacepdaf pelo Ministro José Delgado
arguiu que “a simples demora na solucdo da demaédapode, de modo genérico, ser
considerada como caracterizacao da existénciandiado de receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, salvo em situacfes excepciosiatzs” (1°. T., REsp 113.368 . 07.04.1997,
DJU 19.05.1997, p. 20.593).

Assim, tarefa dificil sera a de qualificar como gestinatério determinado ato
processual da parte e dependera muito da argucreadstrado, sua experiéncia [maximas de
experiéncia] e, dessa forma, sera necessarioocardié que ponto o réu resiste ao pedido do
autor por mero capricho ou se esta se utilizandgpmcesso como meio de locupletar
indevidamente.

Marinoni (2004, p. 216) entende que essa espécieéeaaca antecipatéria esta
relacionada com o tempo do processo, ou melhom “aadistribuicdo do 6nus do tempo”,
pois segundo ele, ndo ha como negar que o tempadime 0 autor que tem razao,
beneficiando na mesma proporcdo o réu que ndoAegoartir do momento que se aceita o
tempo do processo como 6nus, consequentement@essEasario entender que o autor ndo
pode ser obrigado a suportéa-lo, sob pena de tecoupreender o direito de agdo como um
onus que recaia sobre aquele que vai a procurader Budiciario, desvirtuando esse direito
fundamental de acao.

A interpretacdo dessa espécie de antecipacaoela agta em conformidade com o
principio constitucional do direito de acdo, quam@direito fundamental, e como tal deve ser
respeitado, assim, para que O processo esteja ermor@ncia com o atual Estado

Constitucional Democratico de Direito, devem sespeitados os direitos fundamentais,
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criando mecanismos de efetivacdo para que a paéesjagsdicional se realize de forma mais
célere (MITIDIERO, 2007, p. 60).

N&o se esta querendo aqui a exclusdo de outromdifendamentais tdo importantes
quanto o direito de acdo, como o devido procesgal le seus consectarios como o
contraditorio, ampla defesa, mas apenas o seuaafasto no caso concreto devendo ser
analisado pelo juiz através de uma ponderacaodayoal.

O magistrado deve agir com os olhos atentos aidadé¢ da norma, de forma
teleoldgica, instrumental, garantir que o procgssssiga sem embaracos e de maneira eficaz
e:

[...] a ruptura de velhos habitos, nessa precoainagdanca de mentalidade
proposta na revoluciondria lei especial, preteraadlir somente a estrutura
formal do processo tradicional, ndo para imolangigios, mas justamente
para oferecer melhores condi¢cdes a sua plena aeatiz(DINAMARCO,
2008, p. 152).

Essa forma de tutela é considerada como uma damd$ode antecipacdo de tutela
com base apenas na evidéncia, assim, segundo @tlsrmsao Carneiro (2004, p. 35-36):

O artigo 273, 1l, criou uma antecipacdo de tutalsap desvinculada dos
pressupostos da urgéncia e do dano e ligada tderdera idéia central de
gue a firme aparéncia do bom direito, exsurgente alegacdes do autor,
aliada a desvalia evidente, a falta de consistérecidefesa apresentada pelo
demandado, autorizam a satisfagdo antecipada aldimque o (aparente)
titular de um direito possa de imediato vé-lo (joramente) incorporado
ao seu patriménio juridico.

Além dessas situacdes de praxe, qualquer outro adampento do réu que possa
demonstrar ser ele litigante de ma-fé, devera gardr o abuso do direito de defesa, como
por exemplo, alterar a verdade dos fatos, usaepsacpara alcancar objetivo ilegal, proceder
de maneira temeraria.

Por fim, deve ser ressaltado ainda mais uma matdidle antecipacédo da tutela,

que é a prevista no artigo 273, 8 6° do Codigo aed3so Civil e, de acordo com esse
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paragrafo, a tutela podera ser antecipada quand@wmais dos pedidos cumulados se
mostrarem incontroversos.

Dessa forma, se autor formula dois ou mais pedaasn deles, no decurso do
processo se mostrar incontroverso, ndo ha razaésipi para que o autor suporte o 6nus do
tempo, fazendo-se assim, 0 mesmo raciocinio anterio

N&o € justo que o 6nus do tempo recaia sobre @ eomo relacdo a um pedido que
se demonstre incontroverso no decorrer do procgss@ndo-o do bem da vida objetivado
que tenha demonstrado documentalmente ter pleneitadir Assim, o legislador
infraconstitucional, com base na doutrina procdstaaque enxerga 0 processo por um
angulo teleologico, entendeu por bem, inserir dsgmositivo no Codigo de Processo Civil, e
nesses casos, entregar o bem buscado ao aut@vgue direito sobejamente comprovado.

Um exemplo € dado por Marinoni (2004, p. 208-208)ctusive, foi com base em

sua obra “Tutela antecipada, julgamento antecipladidde e execucédo imediata da sentenca
gue o legislador se inspirou para introduzir esggar do 8§ 6° no Cédigo de Processo Civil -,
que é o seguinte:

O autor cumula dois pedidos, postulando no pringil® o réu seja inibido a
nao usar mais a sua marca comercial, e no seguredelg seja condenado a
pagar perdas e danos. O autor possui provas dotaiseo registro da
marca em seu nome e de que o réu esta utilizamso-auas embalagens
(tais provas estdo anexas a peticdo inicial), neggessita de prova pericial
para demonstrar o seu direito as perdas e danaaudi@ncia preliminar, por
inexistir necessidade de outras provas em relaggumedido que objetiva a
inibicdo, esse estara maduro para o julgamentindaboportunidade para
uma decisdo fundada em cognicdo exauriente, madidgrelativo a perdas
e danos ainda exigira mais tempo da “justica”, gsbrdo a producédo de
provas pericial. Ora, a pergunta que naturalmeuntgesé seguinte: justo
obrigar o autor a esperar o tempo para producoale pericial para poder
obter a tutela que impeca o0 uso da sua marca canércesposta ndo pode
ser outra:é evidente que n&dvas se ndo couber a tutela antecipatoria
mediante o julgamento do pedido cumulado, e naovdroperigo de
‘dano’(que abre ensejo para tutela antecipatéri@ @8 1), o que fazer? A
resposta também é simplewda! Se ninguém duvida que € cabivel tutela
baseada na aparéncia do direito (271, 1), é coapltte equivocado supor
gue ndo cabe tutela do direito evidenciado. Algysderia dizer que a
primeira exige ‘fundado receio de dano’, ao pass® @ ndo concessdo da
segunda ndo ocasionara prejuizo alglensar assim é desconsiderar o
direito a tempestividade da tutela jurisdiciona@mitir que o procedimento
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pode estar estruturado em desatencdo aos direitmlaionentais, o que
certamente € um absurdBerceba-se que ndo ha sentido em estimular o
cidaddo a cumular pedidos, em homenagem ao piinapi economia
processual, e ndo possibilitar que o pedido cunoulque pode se apresentar
maduro para o julgamento antes do outro, possae$i@ido imediatamente.
Ou seja, ndo tem qualquer légica pensar que o iprin@a economia
processual pode colocar em segundo plano o digeit®mpestividade da
tutela jurisdicional. Se ninguém ousaria dizer qyeiz, diante da evidéncia
da parte do direito postulado, deve simplesmenteacros bracos e assistir a
producdo de uma prova que somente tem a ver caa jparcela do direito,
ndo ha como ndo admitir a tutela antecipatoria amei o julgamento
antecipado da parcela do pedido ou de um dos pedido

Dessa forma, de acordo ainda com o pensamentotdn falar em antecipacéo de
julgamento de parte incontroversa da demanda éap@astutela dos direitos evidentes ou

naqueles que prescindem da necessidade de prodieipgiovas no curso do processo.

5.3 Analise de outros importantes instrumentos deinhitacdo da

ampla defesa na busca da garantia da efetividade

A antecipacao de tutela, inegavelmente, € o ingnionno qual podemos visualisar
de forma mais clara essa limitacdo da ampla defesa,arma mais poderosa dada ao
jurisdicionado que vai em busca do seu direito @eodemonstracédo eficaz do seu pedido e
preenchendo os requisitos pré-estabelecidos por lei

O magistrado percebendo isso, de logo, Ihe entrdgan objetivado, através de uma
cognicdo sumaria e dependendo das circunstanaiaa firurgia, entrega de remeédio, por
exemplo] essa situacao se torna imutavel.

Mas ha ainda outras instrumentos de limitacdo dplaamiefesa para garantia da
efetividade e contencdo de demandas com intuit@mmamte protelatorias ou ainda se for

questao apenas de direito conforme sera analisado.
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5.3.1 Aplicacdo do artigo 515 § 3° do Cdédigo Progaes Civil como

forma de limitagcado da ampla defesa

Outra forma de limitagdo da ampla defesa que tobduzida no codigo de processo
civil, foi o artigo 515, § 3°, que da ao tribungba@ssibilidade de julgar o mérito da causa se ja
estiver pronta para julgamento e se tratar apemgsielstao de direito.

Ao extinguir o processo sem julgamento de méritguia o fara por meio de
sentenca, na forma prevista do artigo 267 do CédiégBrocesso Civil, segundo o artigo 162,
§ 2°.

Convém ressaltar que antes da modificacdo empuazepdiia Lei n°. 10.352/2001,
uma vez extinto o processo sem julgamento de meximpelacdo deveria ater-se apenas a
demonstrar a impropriedade de tal extingdo, sendo riio podia adentrar no mérito da
demanda que sequer foi analisada na sentenca (RIDRE, 2007, p. 102).

Significa que o apelante ao deduzir suas razoegsas, ndo deveria, antes da
vigéncia da Lei em comento, requerer que o tribapatciasse o mérito da demanda caso o
juiz de 1° grau tivesse proferido sentenca ternviadDIDIER JR., 2007, p. 102).

Mesmo que o apelante inserisse no ambito do eftolutivo do seu recurso a
analise do mérito, ndo caberia ao tribunal apresaazdes do mérito requeridas na apelacao,
sob pena de supressao de um grau de jurisdicao.

Mas antes mesmo do advento da Lei n°. 10.352/2fndo o juiz proferisse uma
sentenca judicial reconhecendo a prescricdo owadéacia e o tribunal, no julgamento do
recurso de apelacdo, desconsiderasse tal decisdwibwnal, ja poderia prosseguir no
julgamento para acolher ou rejeitar o pedido doraumsta salientar que, nesse caso, 0 juiz

havia apreciado o mérito, exatamente porque o hsmmento da prescricdo ou da
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decadéncia importa extingdo do processo com re&mlde meérito [artigo 269, IV, CPC]. Nao
haveria supressao de uma instancia jurisdicior@RERA, 2003, p. 54-56).

Esse entendimento relativo a prescricdo e a decedém transportado, através da
Lei n°. 10.352/2001 para o 8§ 3° do artigo 515 ddigiwde Processo Civil, para os casos de
sentenca terminativa.

Dessa forma, extinto o processo sem exame de np&litosentenca proferida pelo
juizo a quq podera o tribunal, ao dar provimento a apelagédentrar no exame do meérito,
desde que ja estejam nos autos todos os elemaenja®vh suficientes ao exame do pedido
formulado pelo autor em sua peticéo inicial ou saw@sa versar matéria exclusivamente de
mérito (DINAMARCO, 2002, p. 755).

No recurso de apelacéo, a profundidade de sew efeitolutivo € ampla em virtude
da regra contida nos 88 1° e 2° do artigo 515 dtigodde Processo Civil. J& com relagéo a
extensdo do seu efeito devolutivo, deve ser fixaela recorrente, nas razdes do seu apelo,
assim para que seja aplicada a regra do § 3° @ &15 do Cddigo de Processo Civil, é
preciso que o apelante, em suas razfes recursgigira expressamente que o tribunal dé
provimento ao seu apelo e desde logo aprecie otanddé demanda, mas deve ficar
consignado que ha outra corrente doutrinaria gtende ser desnecessario tal requerimento,
podendo ser feito de oficio pelo tribunal (DIDIER. J2007, p. 102).

A primeira corrente alega ainda que, caso o0 apel&ofueira, apds o provimento do
recurso, sejam os autos devolvidos ao juizo degirdninstancia para analise do mérito, nao
poderd o tribunal, valendo-se do § 3° do artigo &43CAdigo Processo Civil, adentrar no
exame do mérito, sob pena de estar julgarila petita

Esse entendimento da primeira corrente esta calvawha visdo mais formalista do
processo que, conforme analisado, € muito imp@&tpata que haja o respeito aos principios

do processo civil, como o do devido processo legalus consectarios.
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Ja a segunda corrente entende que o Tribunal pfalezé a andlise de mérito de
oficio se 0 processo estiver pronto para ser juigddm uma visdo processual mais
pragmatica, dando énfase a celeridade processaalcqnforme alguns processualistas, é o
principio mais importante nos dias atuais, em rataarise do judiciario e possibilidade de
esvaziamento do qualquer outro direito fundamemta jogo na relacdo processual
(MARINONI, 2004, p. 179).

Dessa forma, se um processo ja esta pronto pajalgado e ndo ha mais razéo do
seu retorno ao juiza quonada mais coerente do que o0 seguimento do entemidirdessa
segunda corrente. Essa batalha dos processugisstasiue alguns instrumentos que dessem
efetividade a prestacéo de tutela jurisdicionatdas inseridos no texto legal durou muitos
anos, por isso esse pensamento deve prevalecdran@odo razdo para retroceder.

Agora, se 0 processo estiver pronto para julgamentwmouver requerimento do
apelante para julgar o mérito, torna-se obrigataranalise do mérito pelo tribunal, restando
sem sentido a discussédo acima. Nesse caso, odribardeixara de apreciar o mérito se a
guestao nao for exclusivamente de direito e a mazaérda reclame de alguma providéncia ou
prova a ser produzida no juizo singular.

Finalmente, insta salientar que o § 3° do artige &4 Codigo de Processo Civil sé
pode ser aplicado quando o fundamento da apelacgmiferror in iudicando.Se a apelagéo
fundar-se emerror in procedendp o tribunal, se lhe der provimento, terd que anala
sentenca e ndo substitui-la (MOREIRA, 2002, p. 428).

Essa modificacdo do artigo 515, com a inclusdo d&°,8ocorreu em razédo da
necessidade veemente de dar celeridade as prestagdsdicionais, flexibilizando o
formalismo processual e o legislador encontrouenaisdido paragrafo mais uma valvula de
escape no sentido de ser dada efetividade a jesfigalizando uma demanda que retornaria

sem nenhuma necessidade ao j@zmo
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A crise do judiciario se agravou e muito, nos uitemanos, pelas mais variadas
razdes, assim, necessario que o legislador facmuaancas necessarias no sentido de
implementacéo de instrumentos para haver efetieidiedprestacéo jurisdicional e esse § 3°
do artigo 515 do Codigo de Processo Civil, indwgbaente, € um desses mecanismos

criados pelo legislador na tentativa de desafod@mder Judiciario.

5.4 Julgamentos de causas repetitivas: Artigo 285-8o0 Cdadigo de

Processo Civil

O legislador introduziu esse artigo no Cédigo decsso Civil, através da Lei n°.
11.277 de 2006, o qual pretendia tratar de maisfomaa de limitacdo da defesa de modo a
garantir a efetividade da prestacdo da tuteladigisnal, dizendo que quando a matéria
tratada for unicamente de direito e no juizo javieousido proferido sentenca de total
improcedéncia, em outros casos idénticos poderaispensada a citacdo e proferida a
sentenca reproduzindo o inteiro teor da anteriotenprolatada.

Fernando Gajardoni (2008, p. 168) alega que:

O legislador, atento a dimenséao objetiva do artL¥XXVIII, da CF (principio da
tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas), atidks pela Emenda Constitucional
n. 45/2004 (Reforma do Judiciario), criou pela 1£i277/2006 - que inseriu no bojo
do CPC o art. 285-A - poderoso instrumento de cwéte da demanda e de célere
solugdo de controvérsias, permitindo ao juiz quaadoatéria for unicamente de
direito e no juizo ja houver sido proferida sentede total improcedéncia em outros
casos idénticos, a dispensa da citacdo, com acAmi#a sentenca, “reproduzindo o
teor da anteriormente prolatada”.

Boa parte da doutrina entende que, diferentementgtajo anteriormente analisado,
gue simplesmente da ao relator a faculdade de radenfulgar o mérito, dando uma real
efetividade & prestacdo da tutela jurisdicionadyrt@o 285-A do Cdadigo de Processo Civil,

conforme entendimento de muitos autores como Ludrigues Wambier, Teresa Arruda
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Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina, € consade inconstitucional e tecem criticas
a tal instituto, dizendo que “é uma demonstrac@guente e lamentavel de tentativa de
resolver os grandes problemas estruturais do iPalagive do processo) pela via da negativa
de fruicdo de garantias constitucionais” (MITIDIERZDO7, p. 34-35).

Para esses autores esse artigo ndo participatdadefge virtuosa que a constituicdo
garante aos jurisdicionados, mas entende que Hiituto guarda uma maior relacao
justamente com a outra face da efetividade, ideatih por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que € a efetividade perniciosa, a qualeseontra em conflito com os direitos
fundamentais encartados em nosso formalismo praae@dITIDIERO, 2007, p. 35).

Segundo Marinoni (2006, p. 336), o legislador, atgito de dar efetividade a
prestacdo de tutela jurisdicional, acabou sufocandaarater dialético do processo,
aniquilando o principio do contraditério, subtraindbs partes o poder de convencer o 6rgao
jurisdicional acerca de seus direitos.

Além dessa inconstitucionalidade alegada pelo awtnalisando o mencionado
artigo tece mais uma critica que merece ser traas@itega que foi desacertada a escolha do
parametro autorizador de julgamento a improcedéhm@ar dessas causas repetitivas
(MARINONI, 2006, p. 336).

Seria menos desastroso se o legislador tivessédalidd simulas dos Tribunais
Superiores ou jurisprudéncias desses proprios fiaibuno lugar de sentenca de primeiro
grau, ja que, la, pelo menos, as decisbes saoriglagepor 6rgdo colegiado, havendo no
minimo um dialogo mais aprofundado da questao (MBI, 2006, p. 336).

E se acontecer de varias decisdes liminares foraferglas com base no citado
artigo, mas em conflito com a jurisprudéncia ddiinial vinculado aquele érgao que proferiu
as decisdes. Como se resolveria esse problema® 8eridesservico a prestacdo da tutela

jurisdicional (MITIDIERO, 2007, p. 35).
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Em razéo desse posicionamento do autor, interesaagritica de José Tesheiner e a
resposta de Mitidiero que fortalece ainda maispgsacao acerca da inconstitucionalidade do
artigo.

José Tesheiner entende que ndo ha que se falarcemsiitucionalidade alguma a
despeito do carater dialdgico do processo. Alegaagdireito ao contraditorio, € sem davida,
muito importante, ndo pode ser eliminado, mas dsmmaeforma que no processo penal, s6
havera a necessidade da ouvida do réu se for gacasdenado e ndo para absolvé-lo, ja que
da rejeicéo do pedido ndo ha que se falar em iovaa&sfera juridica do réu (MITIDIERO,
2007, p. 36).

E termina dizendo que o novo instituto “favorecdemandante, porque o libera da
condenacdo em honorarios advocaticios; favorecensaddado, porque nao o perturba;
favorece o aparelho jurisdicional, porque reduzimero de processos em tramitacao inutil”.
Dessa forma ndo ha que se falar de inconstituctat® desse dispositivo da mesma forma
como ndo ha que se falar de inconstitucionalidazi@rcesso penal, “guando o juiz, sem
ouvir o réu, rejeita a dendncia, porque o fatoaworndo constitui crime ou esta extinta a
punibilidade (MITIDIERO, 2007, p. 36).

Em resposta a essa critica, com base na teoriauttduncionalidade do direito
fundamental ao contraditério, mantém sua posicgticando ao critico que o contraditério
ferido no caso € do demandante e ndo do demandado.

Quando se fala em subjetivacdo dos direitos fundtaise 0 que passa a importar
sdo as diversas fungbes que eles podem exercesgjauuma mesma norma de direitos
fundamentais pode conter diversas fun¢des (SARRBHUY, p. 158).

A classificacdo de Ingo Wolfgang Sarlepud Martins Neto (2003, p. 149), no
mesmo sentido de Robert Alexy, destaca os diraifp®tecdo, a participagdo na organizacao

e procedimento e a prestacées em sentido esto®gceloca como um grupo, que S&o 0 grupo
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dos direitos a prestacédo, ao lado do grupo dotdids defesa, deixando claro que o cidadao
tem direito ndo apenas de exigir um néo fazer dadgs mas tem também o direito de exigir
acOes positivas do Estado.

N&o podem ser enxergados apenas como direito dssajepois isso afronta a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais domsdatuais, mas “a época do
constitucionalismo de matriz liberal-burguesa” essdireitos eram vistos:

[...] apenas como o direito de o particular impedimgeréncia do Poder
Publico em sua esfera juridica, ou seja, comotdide defesa. Contudo, o
que importa, aqui, sdo os chamados direitos agu@ss$, ligados as novas
funcbes do Estado diante da sociedade. E justareentelac&o aos direitos
a prestacdes que existe alguma diferenca entre lassificacdes
(MARINONI, 2004, p. 175).

Sarlet (2007, p. 179) diz que, se os direitos fomeltais forem relativos aos direitos
na organizacdo e procedimento, o problema sereitagte a possibilidade de exigir do
Estado “a emissdo de atos legislativos e admitigtea destinados a criar 6rgdos e
estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidashjevem garantir aos individuos a
participacdo efetiva na organizacdo e procedimento”

Com base nessa teoria, conclui-se que o direitdaimental ao contraditorio ndo
significa apenas garantir a bilateralidade de m@# ou apenas o direito da parte se
manifestar, ou seja, s6 o contraditorio formal, ntasibém conferir direitos tanto ao
demandante quanto ao demando de argumentarem ce deisnfluenciar o 6rgao julgador
em sua decisdo, que é o elemento substancial gess#ia (MITIDIERO, 2007, p. 37).

O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal garaatendos o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva quando afirma que & h&o excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (MARINONIQZ0p. 179).

Assim, o contraditério ndo se resume de forma mBggante a um direito

fundamental do demandado, mas também ao reque@atigtor arremata que entende que o
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artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil estd fwijustamente o contraditério do
demandante e ndo do demandado.

S&o louvaveis as atitudes do Poder Legislativonsea&le resolver os problemas de
morosidade do Poder Judiciario. Ocorre que, comservhdo anteriormente, tanto o
legislador quanto o magistrado julgando o caso redacquando forem restringir um direito
fundamental ndo pode ser ferido aquilo que € demaxioi de nucleo essencial, nucleo duro de
um direito fundamental que, conforme entendiment® itlistres autores ocorreu no caso em
comento, ja que ndo da ao autor o minimo de chd@ckEmonstrar se 0 seu caso concreto é
passivel de tutela jurisdicional e por presuncaticage o0 teor de uma sentenca ja
anteriormente proferida.

Na verdade, o artigo mencionado, ao invés de prast efetividade da prestacdo da
tutela jurisdicional, apenas hipertrofiou o Podedidiario e deu ao juiz de primeiro grau
poderes para editar verdadeiras sumulas vinculatri@gs de suas sentencas.

E se esse 6rgao prolator de determinada sentetiger ggeocupado apenas com o
acumulo de servico no lugar de oferecer uma veidagdeestagao jurisdicional?

Assim, o0 questionado artigo 285-A do Cdodigo de €80 Civil € inconstitucional,
pois fere o contraditério no seu sentido substnpas deve ser dado as partes o poder de
influenciar na decisdo. No caso em comento ferentraditorio do autor, impossibilitando-o
de demonstrar ao magistrado que aqueles argumémtzidos na inicial, liminarmente
rejeitada, ndo versam sobre a mesma matéria amterite proferida por outra sentenca.

Autorizada doutrina vem se posicionando no serdel@ue para a aplicagdo desse
dispositivo, a matéria deve estar sendo reiterademelecidida no sentido de total
improcedéncia pelos Tribunais, notadamente os faisuSuperiores. Se assim fosse, tal
instrumento seria mais consentaneo com o sisterag,avontece que o texto da lei deixa

transparecer outra coisa, pois se ela quisesseccamal a aplicacdo do dispositivo a decisbes
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de instancias superiores, teria se utilizado dgsessbes que foram utilizadas em outros
dispositivos do Cédigo, como sumulas ou jurisprgg&dominante.

Mas a redacao do dispositivo supracitado foi ecdidtio sentido de que a reiteracéo
das decisdes deve ter ocorrido no mesmo juizoirelmdo, assim, qualquer explicacdo acerca

de constitucionalidade do referido artigo.

5.5 Limitacdbes da ampla defesa introduzidas com a nkenda

45/2004: A reforma do Poder Judiciario

O Poder Judiciario ha um longo periodo vem passaodama crise quanto a sua
verdadeira legitimidade. Em razdo da morosidadpistaga e da ineficacia dos provimentos
judiciais, os jurisdicionados estavam e ainda semnam vivendo uma verdadeira descrencga
com relacdo ao Poder Judiciario.

Na busca de mudancgas, vérias alteracdes foramzadati na legislagdo processual
civil, conforme ja analisado. Pode-se citar asizadhs pelas leis n°. 9494/97 [que
generalizou a antecipacdo de tutela], n° 10.352f6fbrma do sistema recursal], n°.
10.358/01 [alterou preceptivos do processo do comfemnto] e n°. 10.444/02 [que alterou
substancialmente o processo de execugao].

Percebeu-se, contudo, dada a disparidade exisatre a estrutura do Judiciario e
0S avancgos sociais, a necessidade de ser realizelanudanca mais abrupta, com a reforma
ndo apenas da legislacéo infraconstitucional, nsaprdprio texto constitucional. Tal tarefa
foi realizada pelo Poder Constituinte Derivado @l@borou a emenda constitucional n°.
45/2004.

No dia 17/11/2004, foi aprovada a Emenda Constihatin®. 45 e muitas novidades

foram trazidas através dessa reforma, entre etasiaedo do problema da morosidade do
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Poder Judiciario, duas importantes formas de édietile na prestacdo da tutela jurisdicional
foram introduzidas na nossa Constituicio Federak g§do a sumula vinculante e a
repercussao geral.

Tanto uma quanto a outra sdo instrumentos imprdiseis a fim de evitar que
matérias sem real relevancia sejam discutidasatente e cheguem ao Supremo Tribunal
Federal, ocupando espaco de outras matérias realmnedevantes.

A intencao da repercussao geral é fazer com quériasue realmente transbordem
os interesses do recorrente cheguem a Corte Sumreiaa@bém das sumulas vinculantes,
bastando analisar o § 1°, do artigo 103-A da Cunghio Federal para enxergar essa intengao
do legislador. Esses dois instrumentos contribdenforma efetiva na busca da duracéo
razoavel do processo e estabelecem seguranca@rpgestigiando o principio da isonomia
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 22).

No Brasil, tanto os Tribunais quanto os juizes t&u a cultura de observar os
precedentes do Supremo, em razdo da independérdna éemais poderes que lhes sao
imanentes.

Essa divergéncia de entendimento gerou um excessitimulo de processos na
Corte Maior. Os jurisdicionados que possuiam - Emwlura até os dias de hoje - condi¢des
financeiras de contratar bons advogados, ndo deramevam e recorriam a essa Corte, assim
essas decisdes eram revistas e acatadas, ja queen® julga matéria de fato sim, pois uma
vez que o processo chegou 14, a jurisdicdo do Bupiigibunal Federal se abre e rejulga tudo
qgue chegou até ele, assim a Unica coisa de exmadm do recurso extraordinario é fazer
com gue ele chegue ao Supremo.

De acordo com o pacto fundamental o correto seraag decisfes terminassem nos
Tribunais inferiores, assim o0 que era para sergéxceirou regra, gerando mais inseguranca

juridica e desigualdades, pois isso acontecia appasa aqueles que tinham condi¢cdes
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financeiras, ja que os que nao tinham, eram obogadse conformar com as decisdes, muitas
vezes esdruxulas, dos Tribunais.

Basta fazer uma pesquisa perfunctoria para perapleeha um grande numero de
processos tratando sobre matérias ja pacificadasibdo do Supremo Tribunal Federal, mas
que foram decididas de forma contraria nos Trilsieacabaram transitando em julgado, isso
em verdadeira desconformidade com a jurisprudé&tananante daquela Corte.

Essas foram as razfes da introducdo da sumulalammele da repercussao geral no
ordenamento juridico brasileiro, tudo na buscaakerf com que o Supremo se torne uma
verdadeira Corte Constitucional e que sejam rempest suas decisbes, na busca da
diminuicdo das desigualdades supracitadas e efatigida prestacao de tutela, que hoje, sem

davida € o grande problema que o judiciario enfrent

5.5.1 Repercussao geral

Este instituto, seguindo a tendéncia de variosepadesenvolvidos, visa dar ao
Supremo Tribunal Federal o tratamento de uma verda€orte Constitucional, mas tambéem
€ uma das técnicas trazidas pela reforma do judiona tentativa de solucionar a chamada
crise do judiciario.

A introducdo do instituto da repercussdo geral s®lda com o0s principios
constitucionais de acesso a justica [artigo 5°, X)XXCF] e a razoavel duracdo do processo
[artigo 5°, LXXVIIl, CF] jA que sua aplicacdo vadercomo uma verdadeira filtragem
constitucional, na busca de diminuir o volume drirgos extraordinarios a serem analisados
pelo Supremo Tribunal Federal, isso para se templementar o principio da efetividade,
juntamente com as demais técnicas tratadas conmeei@acao de tutela, artigo 285-A do

Cabdigo de Processo Civil, artigo 515, § 3° do CPtarsbém a sumula vinculante, trazida
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pela Emenda Constitucional 45 de 2004. A repe&mugeral tem o condao de implementar
“a funcdo do STF como poderoso catalisador dersentos da sociedade” (DANTAS, 2008,
p. 220).

Essa técnica de filtragem tem o intuito de fazen gue apenas 0s processos que
tenham relevancia e transcendéncia cheguem ao rBoipfeibunal Federal para serem
analisados. Serdo consideradas repercussoes gergigestdes que transbordem o interesse
do recorrente, devendo ser relevantes do pontoigta politico, econémico, social ou
juridico, mas nao havendo a necessidade de, nocoaseeto, ser importante sob todos esses
angulos, basta que reste demonstrada a relevantiapenas umas dessas perspectivas
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 34).

Presente o binbmio (relevancia e transcendéna@tgréecaracterizada a repercussao
geral. Como se pode observar trata-se de conegittigo indeterminado e que somente no
caso concreto podera ser feita sua analise (DIDKER2007, p. 268).

Para Daniel Mitidiero (2008, p. 34) ndo ha disotgriedade no preenchimento
desse conceito, sendo que “a duvida inerente atearacdo desse halo de modo algum pode
ser dissipada partindo-se tdo-somente de determp@uto de vista individual”.

Segundo Karl Engisch (1996, p. 210) esse halo doate® uma “regido onde as
davidas comecam, pois sua concre¢do depende delaldese de juizo valoracao”.

Esse fortissimo instrumento que visa dar efetivedagl prestacdes jurisdicionais, tem
também a intencdo de fazer com que o Supremo HEilbtederal cumpra o seu verdadeiro
papel e assim:

[...] entende-se, com razdo, que, dessa forma, @me®a Corte sera

reconduzida a sua verdadeira funcdo, que é a deb direito objetivo —

sua eficacia, sua inteireza e a uniformidade dergegpretacdo — na medida
em que os temas trazidos a discussdo tenham relavpara a Nacéo

(MEDINA; WAMBIER; WAMBIER, 2005, p. 374).
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Com relacdo a transcendéncia e relevancia, o aelgislse valeu “na redacdo do
dispositivo, a utilizacdo de conceitos juridicodaterminados”, podendo ser caracterizada em
uma perspectiva qualitativa e quantitativa tamboma perspectiva qualitativa € necessario
para a individualizacdo da transcendéncia o pesgudatdo que foi levada ao Supremo; ja
numa perspectiva quantitativa é necessario se afafimero de pessoas que serao alcancadas
por aquela decisédo e a natureza do direito postdRINONI, 2008, p. 34).

Em consonancia com o pensamento dos autores, tle€aighecer que a repercussao
geral possui um conceito vago, deixando ao livienta dos membros do Pleno do Supremo
Tribunal Federal, e por mais que a lei disciplinastituto, “ndo devera acabar, propriamente,
por definir inteiramente, ou ndo, o que é reped@ugeral, dado que, se o fizesse sem deixar
espaco para o Supremo Tribunal Federal, certanaeatearia por engessar o sentido do Texto
Constitucional” (ALVIM, 2005, p. 74).

Por mais que os autores tentem dar ao instituto umeapretacdo em algum
determinado sentido, a verdade é que, se o SupFatander que determinada questao possui
repercussdo geral ou ndo, a discussdo se encé@oagatendo nenhum tipo de recurso,
conforme sera visto mais a frente. Dessa formapaoagar que nao ha discricionariedade no

preenchimento desse halo conceitual.

5.5.2 Presuncéo legal de repercussao geral

A Lei estabeleceu um critério objetivo de reperé@asgeral, havendo presuncéao
absoluta quando o recurso impugnar decisdo coa@dsiimula ou jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal [art. 543-A, 8§ 3°, CRSJo para prestigiar o principio da forca

normativa da constituicao.
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Segundo esse principio, no momento de interpretdgdonormas constitucionais,
deve-se |hes atribuir o sentido que confira maitetiedade, tornando-as eficazes e
permanentes (HESSE, 1998, p. 54).

Dessa forma, afora os casos objetivados pela ®ijpaema Corte soO podera dizer se
determinada causa possui repercussdo geral n@eoaseto, devendo analisar a relevancia e
a transcendéncia da questao constitucional.

O artigo 543-A, 8§ 2°, do Cddigo de Processo Cjuigscreve que o recorrente tem o
onus de demonstrar a repercussao geral das questisgucionais discutidas no caso, a fim
de que o Supremo examine a admissdo do recurs@ng@odrecusa-lo apenas com a
manifestacdo de no minimo dois terco de seus menjdriigo 102, § 3° da CF], assim, resta
claro que o Tribunah quonao podera negar transito ao recurso extraordisétioalegacao
de falta de repercusséao geral.

A luz do mandamento constitucional que exige qudesicdo do instituto
seja realizada exclusivamente pelo STF, pareceques doravante o
presidente ou vice-presidente do tribumalquo estara diante de limite
material a sua cogni¢cdo. Com efeito, o RE podarénaemitido na origem
por auséncia de qualquer requisito de admissibididaexcetuada a
repercussao geral das questdes discutidas, cujpneegéivativo € do STF
(DANTAS, 2008, p. 218).

Essa atribuicdo a Corte Suprema da andlise dacres&o geral se justifica

totalmente na medida em que:

Dada a funcéo politica exercida por essa Corteistensa brasileiro, e
considerando o seu mister primordial de guardasrastiuicdo, deve ser sua
a atribuicdo de definir quais questdes sdo capdeedgetivamente abalar a
integridade do texto constitucional (DANTAS, 2008218).

Configurada a repercussao geral, o Supremo Trilftedral encontra-se obrigado a

reconhecé-la admitindo o recurso e apreciar seuitapéndo restando espaco para

discricionariedade.
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Apesar de 0s recursos extraordinarios serem jutgado uma das duas turmas do
Supremo Tribunal Federal, a analise desse requisgpercussao geral - cabera sempre ou
quase sempre ao Pleno do Tribunal, ja que havesapuesuncao em favor da existéncia de
repercussao geral, podendo a propria turma julgademonhecé-la quando a votacao for de
no minimo quatro votos favoraveis [cada turma épmmsta de cinco ministros.

No Supremo Tribunal Federal ha apenas onze [1listros e é necessario que oito
[8] votem contra para que seja negada a repercugad portanto se quatro ministros de
uma das turmas julgadoras votarem a favor ndo daawressidade de remeter essa discussao
ao Pleno, sobrecarregando-o desnecessariamenqtee @ quorum de dois tergos [8] ndo sera
atingido de forma alguma.

A exigéncia da expressiva maioria para que nao ashjaitida a repercussao geral
tem o escopo de evitar o monopolio da decisdo r@ssndo relator sobre um tema de
importancia significativa. Mas como a intencdo dessstrumento é dar efetividade a
prestacdo da tutela jurisdicional na busca de vesal crise do judiciério, seria muito mais
dindmico que fosse reconhecido a possibilidadenddmissdo do recurso por auséncia de

repercussao geral a maioria absoluta dos integraateproprias turmas da Corte Suprema.

5.5.3 Momento para demonstracdo e apreciacdo da mgussao

geral: Flexibilizacdo da forma como garantia a efétidade

A repercusséao geral devera ser demonstrada emmpratie em topico separado pela
parte quando da interposicao do recurso extraardingue além de fundamentar seu recurso
em uma das hipéteses do artigo 102, lll, da Cangdid Federal, tera que demonstrar o
preenchimento desse novo requisito necessariosparadmissibilidade. “E um pressuposto

intrinseco de admissibilidade de recurso” (MARINOMITIDIERO, 2008, p. 33).
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Quanto ao momento a ser observado, a Lei n°. 114I®06 ndo estabeleceu esse
momento correto para que seja feita a apreciag&onaha muitas divergéncias na doutrina.

Segundo Arruda Alvim (2005, p. 64):

O exame da repercussdo geral deverd ser prévadnaissibilidade,
propriamente ditaou a admissibilidade em sentido técnico, comairdes
preliminar, jAquando e dentro do ambito do julgamento do recufso.
presenca da repercussdo geeai, certo sentidoé também submetida a um
exame (ndo é ato de julgamento, por isso qdelineracdo ndo tem carater
jurisdicional); este exame nao deixa de ser umadodeadmissibilidade,
mas previamente a possibilidade de julgamento @aspem fungdo do
reconhecimento pelo tribunal, por meio de pronunemo de carater
politico, da presencaa repercussdo geral que se encontra na questdo
constitucional objeto do recursadmitindo’ o recursg de resto, o proprio
texto refere-se a que o tribunal procede@anissao do recurso’, usando do
verbo admitir. Mas essa deliberacdo preliminarireonfundivel com a
admissibilidade  propriamente  dita (com a verifieaca do
cabimento/enquadramento do recurso nas hipotesemtdd02 da CF e
legislacaoordinaria), a qual é juizo preambular ja dentrgpredimento do
julgamento daecurso.

Cruz e Tucci (2007, p. 159) entende que a anakseedercussédo geral deve ser
posterior aos demais pressupostos de admissilelidaclirsais, e se positivo esse juizo de
admissibilidade é que a questao da repercussalsgedidevada para apreciacao da respectiva
turma.

Bruno Dantas (2008, p. 229) apregoa que:

E absolutamente irrelevante o fato de o recorrargamentar de modo néo
convincente, em matéria que efetivamente tem rapséo geral, ou de o
recorrido ndo oferecer contra-razbes em matériprogsla de repercussao
geral. No primeiro caso, desde que cumprida a fiuade legal da
[tentativa de] demonstracdo da repercussdo ger8ITfo devera ter esse
pressuposto como presente.
Para outra parte da doutrina, mesmo a “eventuddserwancia dessa imposi¢ao”
pelo requerente desse requisito ndo teria o copaéai s, de levar ao ndo conhecimento do
recurso, pois seria mera formalidade, e se a mhatéorma alheia a técnica conseguisse

demonstrar a repercusséao geral, mesmo que nades&gama preliminar e em topico proprio,

o tribunal devera reconhecé-la (MARINONI; MITIDIER@008, p. 43).
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Esse ultimo posicionamento se coaduna com uma tet&mdgica do processo, com
sua instrumentalidade, que diz que o importantdi;m@ nédo a forma, sob pena de direitos
fundamentais que realmente tenham relevancia eceadéncia ndo serem reconhecidos
como tais.

Conforme prescreve o Codigo de Processo Civil apedémcia para analise de
repercussao geral é exclusiva do Supremo Tribuadkeral e para haver a recusa de tal
requisito a mesma deve ser feita por no minimo wog@s dos membros, devendo essa regra

ser obedecida e caso haja descumprimento ser&gladesireclamacao ao Supremo.

5.5.4 Vinculacéo horizontal e vertical da rejeicaade repercussao

geral pelo Supremo e a irrecorribilidade das deciss

O artigo 543-A, §8 5° do Cdbdigo de Processo Ciwitrdduzido pela Lei n°.
11.418/06, na busca da objetivacdo do recurso agirgrio, estabeleceu que, se fosse
negada a repercussao geral em determinado reassa, decisdo valeria para todos os
recursos que versarem sobre matéria idéntica, epd@e siegados liminarmente, a menos que
haja revisdo da sumula.

Realmente, ndo faria sentido que o plenéario do [B€Eisasse se reunir para
analisar a presenca ou auséncia de pressupostpeleussao geral todas as
vezes que um RE chegasse a Corte. Além do conmisa-s® ponto de vista
pragmatico, pois frustraria a esperada reducdo (oero de recursos,
interpretacdo assim reduziria a natureza paradigandas decisGes do STF
(DANTAS, 2008, p. 229).

Todavia, deve haver um cuidado muito grande no mtonda aplicacdo desse
dispositivo, pois ndo basta a mera semelhanca estEsos a serem julgados, mas sim a

identidade de tese juridica em discussdo (DANTASB82p. 229).
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Essas decisfes vinculam tanto horizontal como cabmiente, tal como natare
deciseslo direito estadunidense e, essa:

[...] idéia de que os préprios Tribunais deveriaspeitar 0s seus proprios
precedentes faz parte da doutrina desde a suanori@e respeito dos
precedentes internamente aos Tribunais € conheoitio stare decisegem
sentido horizontal. “Astare deciseem sentido horizontal corresponderia a
nossa coisa julgaderga omne®m matéria constitucional, jA que impede a
rediscussdo da matéria pelo Supremo Tribunal FEddéaastare decises
no sentido vertical, esta sim, sem duvida, € idérdb efeito vinculante que
emana das decisfes do Plenario do Supremo Trilltendral em matéria
constitucional (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 23).

Nesse caso especifico, quando ja houver decisae sojuele assunto, a analise
sobre a repercussao geral podera ser feita pepripn@lator ou pelo presidente do Tribunal
liminarmente [artigo 557 do CPC], mas a regra ¢é sgja feita pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal.

Convém destacar ainda que conforme preceitua goabd3-A, caput do Codigo
Processo Civil, a decisdo que ndo conhece recutsmosdinario por entender que 0 mesmo
NAo possui repercussao geral é irrecorrivel.

N&o obstante a sua irrecorribilidade ha de seltassmie os embargos de declaracao

sao passiveis de interposicao, pois:

[...] esse recurso, de raizes constitucionais, redé€ionado ao direito das
partes de obter a tutela jurisdicional material&z@th provimentos claros,
coerentes e completos, e tem como finalidade pracipscoimar os
pronunciamentos judiciais de vicios de obscuridedetradigcdo ou omisséo,
que eventualmente Ihe impinjam macula, de modovelae a decisdo que
deveria ter sido profunda (DANTAS, 2008, p. 304).

Daniel Mitidiero (2008, p. 43) diz ainda que o t@oeento do recurso extraordinério
com alegacdo pelo Tribunal de falta de repercugsdial de forma equivocada ha de ser

desafiado por mandado de seguranga, contra ageudeministros.
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5.5.5Amicus curiae na repercussao geral

O artigo 543-A, § 6° permite, no exame da repeédmgeral, que o relator admita a
intervencdo daamicus curiaeno julgamento. Esse dispositivo € de suma impoidarde
modo que todos os interessados possam se manifastatucdo da questao.

O que enseja a intervencédo desse terceiro em gmadteio € a circunstancia de ser
ele, de acordo com o direito material, um legitipootador de interesse institucional, assim
entendido aquele interesse que ultrapassa a gsfa&a de um individuo e que, por iSso
mesmo, é um interesse metaindividual. Um tal iss&dnstitucional autoriza o ingresso do
amicus curiaeem processo alheio para que a decisdo a ser igeofeelo magistrado leve
adequada e suficientemente em consideracdo amenfoes disponiveis sobre 0s impactos e
contornos do que lhe foi apresentado para a didoudkesse sentido, ndo ha como negar ao
amicus curiaauma funcéo de legitimacéo da propria prestacéatdéa jurisdicional, quando
portador de vozes da sociedade e do proprio Esjadp sem sua intervencdo, ndo seriam
ouvidas ou, se o fossem, seriam de maneira insofeipelo juiz (BUENO, 2006, p. 142).

Conforme argumentado por Cassio Scarpinella Bu2@0g| p. 142), a intervencao
do amicus curiaese justifica em razdo do interesse publico queitsuda questido posta em
juizo.

O legislador com a intencéo de pluralizar o debateriu a possibilidade damicus
curiae para afericdo de relevancia e transcendénciapfalé que concretize o ideal de uma
sociedade aberta dos intérpretes da constituipdd"IDIERO, 2008, p. 41).

Conforme alinhavado no decorrer do trabalho, a repistemologia processual diz
que o processo deve ser o mais dialdgico possivalue esse conceito foi tecido para ser

aplicado entre as partes do processo.
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Como essa dialogicidade € entendida como um direitmlamental por essa
doutrina, assim, ha de se fazer uma interpretag@doene para que tal principio seja
aplicado também ao instituto da repercussao geral.

Assim, ante a grandeza de tal dispositivo, poderdender que a introducédo do
amicus curiaenesse local, é nada mais do que a adequacéo mboséd@igue o processo deve
ser 0 mais dialégico possivel, ao instituto dameymsao geral.

Ja que havera a repercussao desse julgamento pa@a emorme gama de
jurisdicionados, nada mais justo do que essa abegtie o0 sistema deu a um namero maior
de interessados na intervencéo do julgado.

Peter Haberle em seu livro Hermenéutica Constinati(?002, p. 15), traduzido por

Gilmar Ferreira Mendes assevera que:

[...] todo aquele que vive no contexto regulado ymea norma e que vive
com este contexto €, indireta ou, até mesmo dixtgnum intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante atiwgto mais ativo do que
se pode supor tradicionalmente, do processo heutiené

Da mesma forma que na agéo direta de inconstitalimae ou constitucionalidade,

a decisdo do relator sobre a participacdamaus curiaeé irrecorrivel.

5.5.6 Repercusséao geral por amostragem

Outra novidade trazida pela Lei n° 11.418 de 20@6artigo 543-B € referente a
analise de repercussdo por amostragem, pois guanoe@r multiplicidade de recursos com
fundamentos idénticos, cabera ao tribunal de origetecionar um ou alguns recursos
representativos da controvérsia e envia-los aogduprTribunal Federal [artigo 543-B, § 1°
do CPC] e todos os demais recursos restaram satbossaté o julgamento definitivo dos

demais que subiram.
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Segundo se depreende, foram estabelecidas pedtathyi as linhas mestras
de um procedimento diferenciado para a subida d&ses extraordinarios
gue tenham como fundamento idéntica controvérsisdelque, pelo nimero
de recursos interpostos, seja possivel afirmar lguemultiplicidade de
demandas (DANTAS, 2008, p. 316).
A escolha do recurso para ser enviado ao SupreibanBd Federal também ha de
ser a mais dialégica possivel, a fim de que elesgpoepresentar adequadamente a
controvérsia apresentada, sendo apropriado québasdis oucam entidades de classe antes
da escolha. Nao existe uma liberdade do PresidentEribunala quo para que escolha o

critério ao seu talante (WAMBIER; WAMBIER; MEDINA007, p. 97).

Considerada a teleologia que informa esse procedimeo intérprete
dificilmente podera se valer de critérios que n&oralacionem com o
municiamento do STF com melhores argumentos padssipara que sua
decisdo espelhe uma tomada de decisdo a partimdibe@res argumentos
aviados para demonstrar que repercussao geralAMTRS, 2007, p. 321).

E 0 § 2° do artigo 543-B do Cddigo de Processol Gistabelece que se for negada a
repercussao geral a esses recursos que subiraampstragem, todos os demais que restaram
sobrestados considerar-se-do julgados sem repaocugeral também (WAMBIER;
WAMBIER; MEDINA, 2007, p. 97).

O Tribunal de origem devera noticiar nos autosatkaawm dos recursos sobrestados
0 julgamento do Supremo Tribunal Federal e dizex géo foram admitidos e que nado
possuem repercussao geral. Os Tribunais estdo lattta verticalmente as decisfes do
Supremo Tribunal Federal.

Se a repercussao geral for reconhecida pelo Supfelimonal Federal nos recursos
que subiram por amostragem, 0s que permanecerammilmmal, sobrestados, poderédo ser
apreciados pelo préprio Tribunal de origem.

Havera uma vinculagédo persuasiva dos julgamentoSuwemo Tribunal Federal,

pois os Tribunais, nesses casos, poderdo retetde-ssuas decisbes, adequando-as as do
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Supremo Tribunal Federal, podendo também declar@tiejudicados, ja que interpostos em
sentido oposto ao do entendimento do Supremo (MARIN MITIDIERO, 2008, p. 64).

O efeito vinculante das decisbes do Supremo Tribtiederal, no exercicio da
jurisdicdo constitucional, segue a mesma linha plises desenvolvidos que respeitam as
decisbes da Corte Constitucional, como por exengdalecisdes da Corte Constitucional da
Alemanha Bundesverfassungsgerichnde suas decisdes vinculam os Tribunais infsior
(MITIDIERO, 2007, p. 27).

Esse fendbmeno enriquece o sistema brasileiro deot®mde constitucionalidade
(MITIDIERO, 2007, p. 27).

A discusséo acerca dos efeitos vinculantes dasé@kescdo Supremo Tribunal Federal
deu ensanchas a varias discussdes sobre o assemtio, que os Tribunais e muitos juizes
alegaram que fora retirada a independéncia da tretgis.

Importante a manifestacdo do Ministro Moreira Algebre o assunto:

Mesmo nos paises em que s6 se admite o controleemmado de
constitucionalidade exercido por Corte Constitualpmunca se sustentou
que, com ele, se retirou a independéncia da mamistr Essa critica - que
ndo decorreria da criagdo da acdo declaratorisodstitucionalidade, mas
gue poderia ser feita quanto a acdo direta de gtitocionalidade - é tanto
mais improcedente quanto é certo que, no Brasitgéo que exercita esse
controle concentrado, em face da Constituicdo B&dér por forca dela
mesmo, o Supremo Tribunal Federal, que nao apertagra o Poder
judiciario, mas se encontra no apice de sua higia(@TF, Pleno, ADC 1,
rel. Min. Moreira Alves, j. 01.12.1994, v.u., DJB.06.1995, p. 18.213).

Ja o Ministro Francisco Rezek asseverou o seguinte:

Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do B$ema é o livre
convencimento do Juiz ante o caso concreto e sraopativa de dizer o
direito conforme sua consciéncia, a revelia, seessrio, do que tenham
dito tribunais a ele superiores. Isso faz alguntidema medida em que é
ilimitado o indice de variedade das situacGes @tasr ndo ha um processo
igual a outro no ambito do confronto entre integesidividuais. Mas
pergunto-me se h4 algum respeito pelo interesskicpldm abonar-se essa
forma de rebeldia das decisGes de cortes superibdias/e uma época -
membros mais antigos desse Tribunal o recordam gqeendeterminado
Tribunal de Justica, numa prestigiosa unidade deragedo, dava-se crénica
e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia doeBwpa respeito de um
tema sumulado. O Supremo tinha posi¢éo firme, aotste unanime a tal
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respeito, e certo Tribunal de Justica, porque pensiferente, deva-se a
pratica de decidir nos termos de sua propria cgawic valorizando a
chamada liberdade de convencimento, propria de jodoou Tribunal.
Resultado: todas essas decisGes eram, medianteaedarrubadas por essa
casa. Aquilo que deveria acabar na origem, a lujudaprudéncia do
Supremo, sé acabava aqui, depois de um lamentép#@rdiio de recursos
financeiros, de tempo e de energia, num judicigrioongestionado e com
tempo minimo para cuidar de coisas novas. E quatdmtecia de a
jurisprudéncia do Supremo acabar ndo prevalecemde a decisdo do
Tribunal rebelde encontrar seu momento de glorie&n@o o réu, porque
assistido por advogado relapso, ou porque caremteuttos meios, nao
apresentava recurso [...] S0 nessa circunstanfafizira rebeldia contra a
jurisprudéncia do Supremo dava certo. Com todoeitsjpelo que pensam
alguns processualistas, ndo vejo beleza algume.ig$o contrario, parece-
me uma situacdo imoral, com gque a consciénciai¢ariddo deveria, em
hipétese alguma, contemporizar. De modo que ngupto: faz sentido ndo
ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte d@ REis estou falando,
naturalmente, de fatos concretos, cada um com edil, peclamando o
esforco hermenéutico da lei pelo juiz que conheceagacteristicas proprias
do caso. Estou me referindo &s hipoteses de pulisarjuridica. Tem
alguma seriedade a idéia de que se devam fomesttedds expressivas de
rebeldia? A que serve isso? Onde esta o interékdieeis que esse tipo de
politica prospere? (STF, Pleno, ADC, rel. Min. MaéAlves, j. 01.12.1994,
v.u., DJU 16.06.1995, p. 18.213).

5.6 Sumula vinculante

5.6.1 Edicdo de sumulas, alcance e natureza juridic

Nos moldes do caput do artigo 103-A, da Constitui¢gederal, devem ser
observados dois requisitos essenciais para a edegg@ma sumula vinculante, quais sejam: a)
reiteradas decisGes sobre a matéria constituciertgl;aprovacdo por dois ter¢os, no minimo,
dos membros da Corte, sendo que podem agir de ofiigbor provocacao.

Com espeque no § 2° do artigo 103-A, o rol de ilegdlos para pedir a edicdo de
sumula sdo os mesmos da Acdo Direta de Inconstitaliilade e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade.

Um ponto interessante a ser analisado é relativaleance das edi¢cOes dessas

sumulas, ja que, conforme visto, alcancam ndo sog#&os do Poder Judiciario, mas também
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a Administracdo Publica em todas suas esferasctedamando, dessa forma, um dos mais
importantes instrumentos tendentes a realizar damafoefetiva a forgca normativa da
constituicdo e também, como principal meta, dativedade as prestacdes da tutela
jurisdicional, pois se tal instrumento for obsewath forma que fora proposto, milhares de
acOes que entopem as vias jurisdicionais serdadadt(TAVARES, 2007, p. 38).

Em razdo da extensdo desse alcance, alguns “apusteis da adocdo da sumula
vinculante” chegam a dizer que o principio da se#r dos poderes estaria em risco e se o
Poder Legislativo ndo é obrigado a seguir o enteedio do Supremo, pelas mesmas razdes a
administracdo também néo se obrigaria (SORMANI; $ANDER, 2008, p. 87).

Luiz Flavio Gomespud Sormani e Santander (2008, p. 87) assevera gsignadas
vinculantes conflitam com o principio da separagée poderes, “visto que o judiciario ndo
pode ditar regras gerais e abstratas, com validadersal” pois que lhe “falta legitimacéo
democratica para isso”.

Mas essa preocupacao do direito brasileiro em agotgedentes vinculativos nao
demonstra a intengdo de romper com a corren@vda_aw, abandonando a separacéo dos
Poderes, mesmo porque isso é uma clausula péaeando parte do nucleo essencial
intangivel da Constituicdo Federal, inserto nayar@0, § 4°, IIl.

O legislativo ndo pode se submeter a essa decigéo qvitar o fenbmeno da
fossilizacdo da Constituicdo e com relacao a vagdd extensivel a administracdo, representa
uma economia processual, ja que suas decisdedpetmm, no mais das vezes, ao crivo do
Poder Judiciario.

Se houver desrespeito a sumula vinculante, nosotedn § 3° do artigo 102-A da
Constituicdo Federal, sera passivel de reclamagém gssa mesma Corte, onde deveré ser
proferida outra decisdo ou anulado o ato admirigtrgoortanto:

[...] como a sumula vinculante € de observancidgatiria também para a
Administracao Publica, a EC 45/2004 prevé o cabimde reclamacdo nao



130

apenas contra decisdo judicial, mas também contrgpraprio ato
administrativo que a contrariar ou mal aplica-laoNe exige, portanto, que
0 ato administrativo tenha carater decisério, osjgeifica que a reclamacao
podera ser interposta contra qualquer ato admatiigd; como, por exemplo,
uma clausula de contrato administrativo que esteia desacordo com
sumula vinculante. Nesse caso, em respeito aoipignda separacdo dos
Poderes, a decisdo do Supremo Tribunal Federagcteamacédo, sera apenas
de anulacdo do ato administrativo, ficando a doitéa administragéo
praticar outro, em conformidade com a sumula (SIRUES, 2005, p. 263).

Outra parte dos questionamentos relativos as s8miraulantes é no sentido de se
saber: qual a funcéo [e quais os limites, portatioPoder Judiciario? Muitos entendem que
havera cerceamento da independéncia da magistratntrme ja discutido no tema sobre
repercusséao geral (TAVARES, 2007, p. 114).

De acordo com André Ramos Tavares (2007, p. 184)nhrisco sim:

[...] mas igualmente ndo h& como deixar de assosnitha busca de um
sistema que se baseie menos na sorte (loteria mampentos juridicos-
judiciais divergentes em relacdo a temas largamaeibatidos) e mais na
previsibilidade, prépria da finalidade que se airibo e que justifica o
direito.

Quanto a natureza juridica as sUmulas ndo saosremapouco principios, sao
apenas construcdes feitas a partir de jurisprudéndo Tribunal, formadas através de
interpretaces das normas - principios e regras.

O Tribunal, depois de reiterados julgamentos desaencretos com observancia as
normas, consolida seu entendimento sobre determimadéria, ndo havendo que se falar de
usurpacéo de atividade criadora dos magistraddtsenido-os, ou ainda, na usurpacdo de
competéncia legislativa.

Vitor Nunes Leal (1999, p. 291), no sentido de gdmula ndo é norma geral, mas

resultado de atividade interpretativa do Tribuaakevera que:

Cuidando ainda da Sumula como método de trabakspecto em relagéo
ao qual seria até indiferente o conteddo dos seuscéados-, € oportuno
mencionar que estes ndo devem ser interpretatio®, issclarecidos quanto
ao seu correto significado. O que se interpreta noraa da lei ou do
regulamento, e a Sumula é o resultado dessa iatagdo, realizada pelo
Supremo Tribunal.
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Paixao Cortes (2008, p. 198) diz que as sumulas r&ioverdade, a fixacdo de
determinado sentido dado a norma. O simples fattrdaiir efeito vinculante a ela ndo pode
alterar sua natureza de decisdo jurisdicional duiecbnsolidada a partir de reiterados
julgamentos num mesmo sentido.

E uma sintese de orientacBes jurisprudenciais dwreSw Tribunal Federal a
respeito de matéria constitucional que, a despkatgua forca vinculativa e de seu carater
interpretativo, ndo deixa de ser subordinado adeaigual ela é mera traducdo enunciativa

(SORMANI; SANTANDER, 2008, p. 120).

5.6.2 Funcdes da sumula vinculante

A sumula vinculante tem trés func¢des principaisis|sejam: a) tornar conhecida as
jurisprudéncias consolidadas do Supremo Tribunalefaéd; b) economia processual e
celeridade; c) seguranca juridica (CORTES, 200800).

N&o tem necessidade de um Tribunal ter que reapreona questdo atraves de
recurso, se a mesma ja foi amplamente debatidasokdado o entendimento sobre aquele
assunto pela Corte Suprema através de sumula ameu/SORMANI; SANTANDER, 2008,

p. 144).

Indubitavelmente a sumula vinculante tem a fung@dat efetividade as prestacdes
das tutelas jurisdicionais, encurtando o caminharda decisdo que poderia levar anos para
ser proferida em razdo das possibilidades recurgaées sdo postas a disposicdo dos
jurisdicionados. Todos esses instrumentos para céderidade a prestacdo da tutela
jurisdicional, inclusive a Sumula Vinculante, corsb no movimento neoprocessualista que
enxerga o processo pelo angulo instrumentalistagrdese amoldar/adequar aos direitos

fundamentais, dando a efetividade esperada pelaan@nto constitucional, nada mais sao
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do que a implementacdo daquilo que o legisladoerimsno artigo 5°, LXXVII, da
Constituicao Federal (MITIDIERO, 2007, p. 90).

S&o instrumentos que limitam a ampla defesa, pgidem uma reapreciacao pelo
orgdaoad quem mas que, se forem analisados por uma otica égJeal, muitos deles sao
benéficos de uma maneira geral, podendo desfavopecdualmente num ou noutro caso,
mas a razoabilidade impde que sejam observadospeswd de continuar tudo como esta,
reinando a desigualdade, pois quem tem melhoredigéis financeiras consegue fazer com
gue processos se arrastem por anos e anos nosdispem prejuizo dos menos favorecidos.

N&o que esses instrumentos irdo mudar radicalnmedte essa situacdo, mas pelo
menos agora ha esperanca de mudancas. E impodgaetéaja respeito as decisdes do
Supremo para que haja uma harmonia no sistema.

O processo € “algo posto a disposicdo das pessoavista a fazé-las mais felizes
(ou menos infelizes), mediante a eliminacdo dodlitmm que os envolvem, com decisdes
justas”, e a sonhada justica vém sendo robustecdaesses mecanismos de padronizagéo
das decisfes, implicando minimamente na limitagdocajnicdo exauriente do magistrado e
por via de consequéncia, na limitacdo de amplasdef® jurisdicionado (DINAMARCO,
2008, p. 359).

Ha de ser relembrar que, para instituicdo de gealdgipo de instrumento cuja
intencdo é dar efetividade a prestacédo da tutékdjaional, ha de se observar o principio da
proporcionalidade, pois, indubitavelmente, serdpostas limitagbes a ampla defesa dos
jurisdicionados, devendo prevalecer o interessetigol que € a busca da igualdade, de
celeridade, da duracéo razoavel do processo, e@ordp do acesso a justica, que “mais do
que um principio, 0 acesso a justica é a sintesedds os principios e garantias do processo,
seja no plano constitucional ou infraconstituciois@ja em sede legislativa ou doutrinaria e

jurisprudencial” (DINAMNARCO, 2008, p. 359).
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A Ultima funcdo da sumula vinculante € dar segwaag sistema juridico e as
relagdes sociais, ja que o artigo 103-A, 8§ 1° dasBiwicdo Federal, com uma claridade solar,
deixa Obvia a intencdo ao prever que a sumulgtarabjetivo a validade, a interpretacéo e a
eficacia de normas sobre as quais haja controvéats@ acarretando “grave inseguranca
juridica” (CORTES, 2008, p. 203).

A sumula vinculante tem a funcdo fundamental deqssr de outra forma a
seguranca juridica, além da celeridade e da ecenprocessual.

Depois de varios julgamentos no mesmo sentido, rs&rraa geral for interpretada
pelo Supremo Tribunal Federal e for dada uma decig#® acabe refletindo na posicao
dominante da Corte, ou seja, dois tercos, ela weculativa, obrigando a todos aqueles
constantes do artigo 103-A da Constituicdo Federalso é para que nao haja divergéncia do

posicionamento consolidado da Corte Suprema, cdasaseguranca juridica.

5.6.3 Revisao e cancelamento de siumula

Se ocorrer modificacdo ou revogacdo na lei em guiirsdou a edicdo de sumula
vinculante, havera revisdo ou cancelamento da megeb@a Supremo Tribunal Federal, de
oficio ou por provocacdo, sempre respeitando @edkegitimados que podem propor a acéo
direta de inconstitucionalidade.

Os Municipios séo legitimados incidentais, poie®s0 poderdo propor a edicao,
revisdo ou cancelamento de forma incidental aoocdws processo que sejam partes, pois
conforme relatdrio n°. 1/2006 da Comissdo Mistaeleg para Reforma do Judiciario, ha
necessidade desse tratamento diferenciado sob geenaviabilizacdo dos trabalhos do
Supremo Tribunal Federal, ja que sdo mais de cmdomunicipios no Brasil, sendo

impossivel abrir a possibilidade de medidas aut@sopara esses entes.
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“E fundamental que ndo sejam editadas simulas eeemida, sejam editados atos
que as revise ou cancele”, sob pena de afrontgwrasea juridica, pois uma das intencdes
desse instrumento € dar harmonia ao sistema, darelisibilidade as decisdes judiciais
(CORTES, 2008, p. 206).

N&o é por acaso que o caput do artigo 103-A datwigdo Federal inseriu em seu
texto que as sumulas vinculantes poderdo ser ajaevapoOs reiteradas decisbes sobre
determinada matéria, pois a edicdo de uma sumaolarge devera ocorrer quando o Tribunal
tiver firmado jurisprudéncia sobre determinado agsusem risco de mudanca em curto
espaco de tempo (SORMANI; SANTANDER, 2008, p. 163).

A revisdo das sumulas somente devera ocorrer quamaeer necessidade frente as
mudancas sociais e diante das novas argumentacéesaale novas percepcdes sobre a
mesma problemética. O sistema juridico deve viver learmonia com a sociedade
(TRINDADE, 2007, p. 93).

Dessa forma, mesmo que as leis sejam as mesmastrdeépoca, elas devem ser
valoradas de acordo com o momento historico emdgterminada sociedade se encontra
(TRINDADE, 2007, p. 93).

Conforme ja transcrito ao presente trabalho, Luhmzgoud Trindade (2007, p. 93)
explica que cabe ao Poder Legislativo fazer essaebstase entre o sistema juridico e o
sistema social, e dessa forma, numa analogia queode deixar de ser feita, pois ndo ha
como negar que parcela de Poder Legislativo fobdaa Judiciario com a edigdo dessas
sumulas vinculantes, nada mais correto que eledagzezes do Pode Legislativo, fazendo
essa homeostase entre os sistemas e assim velificamelhor momento para fazer uma
alteracdo ou cancelamento de determinada sumudalaite.

Robert Alexy (2008, p. 555), discorrendo sobre graeda carga da argumentacao

quanto aos precedentes, apregoa:
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E possivel que um caso seja igual a outro cassi@miente decidido em
todas as circunstancias relevantes, mas que, pseéqueira decidir de outra
maneira porque a valoracdo destas circunstanciatounuSe se quiser
apenas seguir o principio da universalidade sempossivel essa decisédo
diferente. Mas a exclusdo de qualquer mudanca set&o incompativel
com o fato de que toda decisdo formula uma pretedsécorrecdo. Por
outro lado, o cumprimento da pretensdo da corrégAparte precisamente
do cumprimento do principio da universalidade, aigde seja somente uma
condicdo. Condicado geral € que a argumentacao jssfificavel. Nesta
situagdo surge como questdo de principio a exigédoi respeito aos
precedentes, admitindo afastar-se deles, mas caleemdal caso a carga da
argumentacdo a quem queira se afastar. Rege,gisncipio de inércia
perelmaniano que exige que uma decisdo sO podaustada se se podem
apresentar razbes suficientes para isso. A sdisfa@ carga da prova
somente pode ser constatada pelos participani@s, ea imaginarios, do
discurso.

Quando os casos sao suficientemente iguais, sed\lagp (2008, p. 556), as regras
de decisdo dessa espécie sao reiteradamente aplicath razdo do principio da
universalizabilidade, principio segundo o qual éspeel retirar de toda decisdo do Tribunal
Constitucional Federal uma regra de decisdo maismenos concreta relativa ao caso
decidido. Se fossem reunidas todas as regras d&deto Tribunal Constitucional haveria
uma rede de normas densa e excessivamente abngeiendo alguém alegar que haveria
um excesso de vinculacéo a esse sistema.

Conforme os ensinamentos do autor (2008, p. 558p eritica pode ser refutada.
“Em primeiro lugar € necessario fazer referéngmssibilidade de distin¢adiétinguishing
e superacdooferrruling)”: uma rede de regras por mais abrangentes quea[EEs, existe
sempre a possibilidade de que novos casos conewliés e novas caracteristicas aparecam
servindo de razdo para uma mudanca de paradigndgngo uma regra de decisdo ser
abandonada se razfes forem demonstradas suficemtepara que isso ocorra.

E ainda ressalta que, por tras do sistema de rdgrdecisdo, os principios mantém
sua vigéncia. Nos casos em que 0s principios ngamexma decisao diferenciada daquelas

do sistema de regra de deciséo, ndo havera nemdssld uma ponderacao de principios, mas

isso nado significa sua excluséo total, pois semgpeedulvidas surgirem imperioso se torna a
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analise dos principios, podendo desenvolver a feuparadora e modificadora das regras de
decisbes e “isso faz com que fique claro que @lerimento racionalmente justificavel da
argumentacao por meio da forca vinculante das @exido Tribunal Constitucional Federal
nao significa um empedernimento” (ALEXY, 2008, p8%

E essencial que o Supremo Tribunal Federal eswjgre disposto a analisar a
sumula no sentido de modifica-la ou altera-la, pm@so contrario o papel dado ao Poder
Judiciario [Supremo Tribunal Federal] estaria sefed@o, ja que, conforme colocado, ele
tem a funcéo de fazer o equilibrio entre os sisteh@vendo o sistema juridico acompanhar o

social sob pena do empedernimento definitivo derdehado entendimento.

5.7 Andlise de julgados

Nesse ponto serdo analisados julgados com inteitdethonstrar a necessidade da
limitacdo da ampla defesa frente ao caso concsetopena da manutencao das formalidades
obtusas, do recrudescimento de abusos e desvioodofihal, que € a prestacdo eficaz e
adequada da prestacao jurisdicional diante daacdiés faticas existentes levadas ao 6rgéo

julgador.
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5.7.1 Andlise de julgado do Superior Tribunal de Jstica

demonstrando a limitagcdo da ampla defesa na ante@péao de tutela

Esse julgado é referente ao agravo regimental rdidmeautelar n°. 14.6620
Estado do Rio Grande do Sul, originado por uma agéid publica com pedido de
antecipacédo de tutela e sua consequiente concestf&ippsta em face do Estado do Rio
Grande do Sul, para que fornecesse medicamentessé@&ms a menor B.O.V.S., portadora
de anemia diseritropoiética tipo 1, sendo tal pedatecipado cassado pelo tribunal de
origem no agravo instrumento proposto pela reqaezidoncedido novamente pelo Superior
Tribunal de Justica.

A Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal destica, no pedido de

antecipacao de tutela, restabeleceu a obrigac&st@alo do Rio Grande do Sul de fornecer

2 AgRg na MEDIDA CAUTELAR N°. 14.602 - RS (2008/017554-1)

RELATORA: MINISTRA ELIANA CALMON

AGRAVANTE: UNIAO

PROCURADOR: LIVIA MARIA VASCONCELOS DE MIRANDA E OURO(S)

AGRAVADO: BARBARA OLIVEIRA VIEIRA SARAIVA

REPR. POR: VANUSA OLIVEIRA VIEIRA

ADVOGADO: WILZA CARLA FOLCHINI BARREIROS - DEFENSOR\PUBLICA DA UNIAO

INTERES.: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

INTERES.: MUNICIPIO DE PELOTAS

DECISAO

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO COMRA DECISAO COLEGIADA —
DESCABIMENTO.

Trata-se de agravo regimental interposto contras@leada Segunda Turma que, ao referendar a concdasé
antecipacao dos efeitos da tutela por mim concealidéh 103/104, suspendeu os efeitos do acérddferfio
pelo TJ/RS e determinou que os requeridos fosserdetados a fornecer os medicamentos pleiteados pela
autora. Inconformada, a UNIAO defende a reformal@cisum argumentando, em suma, que o STJ ndo detém
competéncia para conceder efeito suspensivo aseespecial ainda ndo admitido. Aduz, ainda, qoer@stou
demonstrado &umus boni iuris

DECIDO:

O presente recurso ndo merece prosperar, ja quetéoposto contra decisédo da Segunda Turma dogB&J
referendou a antecipacdo dos efeitos da tutelanpor concedida. Nao ha previsdo legal ou regimettal
cabimento de agravo contra deciséo de 6rgdo cdiegiesta Corte. Nos termos do art. 258 do RISTdeste é
cabivel o agravo regimental de decis6es monocsitioaMinistro Presidente da Corte, de secgéo, destau de
relator. Nesse sentido, colaciono o seguinte jugad

AGRAVO REGIMENTAL - MEDIDA CAUTELAR — PRETENDIDA REORMA DA DECISAO QUE
CONFERIU EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL, PARBSTAR A PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO DA EMPRESA - DECISAO REFERENDA PELA SEBIDA TURMA - AGRAVO
REGIMENTAL NAO-CONHECIDO.
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0os medicamentos a menor B.O.V.S., portadora deedgipe de anemia, no prazo maximo de
cinco dias.

A menor, representada por sua genitora, ajuizou agéa civil publica com pedido
de antecipacdo de tutela para obrigar o Estado idoGRande do Sul a fornecer-lhe
medicamentos - deferassiroux ou exjade - necessagaficientes ao seu tipo de anemia.

A antecipacdo de tutela foi deferida e, assim,cuegda interpds um agravo de
instrumento objetivando a suspensao do fornecimgmimedicamento, que fora acatado pelo
Tribunal de Justica do Estado, cassando a decssgdrdeira instancia.

No Superior Tribunal de Justica foi argumentado@peassar do tempo, em razéo do
estado precario de saude da menor, atentaria cansw@a propria existéncia, ainda mais
agravado por néo receber do Estado o medicamen&ss@io a manutencdo de sua saude,
tudo isso demonstrado no laudo médico juntado atos a

Assim, pede a concessdo da antecipacao da tutelafeito suspensivo ao recurso
especial interposto para que seja restabelecidébragdo do Estado de fornecer o
medicamento em questdo, até o julgamento do mdatonedida cautelar pela Segunda
Turma.

A Ministra Relatora, Eliana Calmon, deferiu a aigacao de tutela e ainda destacou
que o Superior Tribunal de Justica tem admitidoideedautelar para dar efeito suspensivo a
recurso especial que ainda se encontre pendenteaddassibilidade, em situagbes
extremamente excepcionais, quando o recurso viagaratdecisdes teratolégicas ou
manifestamente ilegais, mas desde que a parte &sdwado todas as possibilidades do
Tribunal de origem.

A Segunda Turma, por unanimidade, confirmou a deaila Relatora.

Varios aspectos devem ser abordados no presegéeljuimas sem duavida, o juiz e 0

Superior Tribunal de Justica cumpriram seu papento, como verdadeiros garantidores
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de direito fundamental do ser humano, protegendalgnidade que € o ndcleo axiolégico da
Constituicao.

Normalmente o que se espera de um tribunal deguétique ele corrija as decisdes
dos juizes a ele vinculado, mas o que pode sen@ms®eno caso em comento foi o contrario.
Se analisar essa deciséo do tribunal apenas e adwi principio da reserva do possivel, que
segundo a doutrina constitucionalista e adminisisééd esta relacionado as limitacbes
orcamentarias que o Estado possui, pois 0 Estamten@ dinheiro suficiente para socorrer a
tudo e a todos, e que a execucao de politicasgasldiepende daqueles que foram eleitos pelo
povo e receberam investidura para do mandato eletivdo compete ao Poder Judiciario tais
providéncias, essa decisdo nao estaria de toddeemes felizmente ndo é dessa forma.

Se esse poder do Estado - legislativo - ndo cungroontento o seu papel,
comprometendo a eficacia desses direitos fundamserdgasenciais, justificar-se a a
intervencdo do Poder Judiciario, para que dé défetile a eles, fendbmeno denominado de
judicializacé@o de politicas publicas, e sédo levaalmgudiciario essas demandas sociais para
implementacg&o dos direitos fundamentais.

A doutrina, para tentar amenizar esse problema, assuciando essa diginidade da
pessoa humana a um minimo existencial, que é ammngle bens e utilidades indispensaveis
a uma vida humana digna. Esse bens e utilidadesseé@no elencados em trés direitos que
sdo: direito a saude, a educacao fundamental eadimo

Dessa forma, deve ser conciliado esse minimo exisiecom a reserva do possivel,
que acabardo entrando em conflito cotidianamenmitggipalmente nesses casos relacionados
a saude.

Como resolver essa situacdo? O governo ndo conskgua assisténcidevida a
populacdo na &rea da saude, o pagamento de um miado se revela impossivel para

grande maioria da populagdo sem o comprometimeniand padréo digno de vida para si e
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para sua familia, assim, para que a visao arigtatélo principio da igualdade seja realizada,
€ necessario que o Poder Judiciario com o denomiatidismo judicial exerca tal papel,
tratando a todos de forma igual na medida de sesiguwhldades.

Voltando a anélise do julgado em comento, confoerposto, ha de se ressaltar que
a antecipacdo de tutela se torna imperiosa, pstsuedemonstrado o agravamento de seu
estado de saude e o risco iminente de vida casm@emrente ndo voltasse de tomar os
medicamentos, tudo atestado por laudo médico.

O juiz a quo e o Superior Tribunal de Justica, capilo o principio da
proporcinalidade entenderam que ante a patenterg#ragdo do risco iminente de vida do
jurisdicionado, o direito fundamental a vida deveevplecer em face ao formalismo
processual e ao principio da reserva do possiuel,dgve ser respeitado na grande maioria
dos casos.

“Ndo ha como negar que o tempo do processo pr@ualiautor que tem razao,
beneficiando na mesma propor¢do o réu que nao 'a(MARINONI, 2004, p. 245), dessa
forma, no presente caso, a ndo concessao da at@gipoderia corresponder a uma sentenca
de morte da requerente.

Portanto, o processo civii como um instrumento deteggdo dos direitos
fundamentais deve dar a efetividade adequada &qgek buscam o Poder Judiciario, ndo
bastando uma sentenca, mas sim uma efetivacacetani@ssa tutela almejada.

O presente julgado comprova sobejamente a tesédefeadida, j4 que o Estado foi
obrigado a fornecer os medicamentos incontinente &concessao do pedido de antecipacao
de tutela, limitando a ampla defesa que se daaaér de um contraditorio exauriente.

E isso pode ser comprovado pelo fato de que osdiemdoram entregues e
consumidos, assim, no presente caso 0 bem da bjdavado vai se exaurindo conforme a

sua entrega, fazendo com que um contraditério pipsigo se torne inutil.
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Dessa forma, nesses casos, sem duvida havera juizpr@quele que foi obrigado a
cumprir tal imposicao de fornecimento de medicamemto caso, o Estado - limitando a sua
defesa e tornando-a inutil posteriormante, por,isesses casos graves com de risco de vida,
€ importante a concessdo de antecipacédo de totakaha de se ressaltar o perigo que isso
pode resultar, ja que que esses gastos, que pagieifica milhdes de reais, nunca mais seréo

ressarcidos para o requerido, no caso em cometmfies publicos.

5.7.2 Andlise de julgado demonstrando a limitacdoadampla defesa

aplicando o § 3° do artigo 515 do Cddigo de Proces€ivil

Esse julgado é referente a apelacdo n°. 700203398 Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em face da sentenca que julgou axiptetensado indenizatoria da autora com
base no artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Cosilde a mesma pretendia ver-se
ressarcida pelos danos materiais e morais sofrjulns,apés ter arrematado um veiculo em
um leildo, por leiloeiro oficial, ndo conseguiu isa-lo junto ao Departamento Estadual de
Transito, que também o apreendeu por suspeitadtetdo no motor. Assim, pediu para
que a ré fosse condenada a restituir-lhe a qupatja, bem como a pagar-lhe indenizacao por

dano moral.

® EMENTA: APELAGAO CIVEL. REPARAGAO CIVIL. DANO MATERIAL EMORAL. CARENCIA DE
ACAO. INTERESSE PROCESSUAL. Ha interesse processuahdo a parte tem necessidade de ingresso em
juizo para buscar a tutela pretendida. Sentengaodsttuida. ART. 515, § 3°, CPC. Possibilidadeese,grau

de recurso, enfrentar-se questfes pendentes, poatae de matéria de direito e o feito estar gpioa o
julgamento, conforme art. 515, § 3°, do CPC. MERIPCarrematacdo de veiculo recuperado de sinistro e
leildo extrajudicial promovido pela ré, quando téera arrematante das condigbes do mesmo, ante a
discriminagdo constante da nota fiscal, e sendeyioetunizada vistoria por técnico de confiancast# o dever

de indenizar pelo fato de ndo ter a arrematanteadimgéxito em transferir o veiculo junto ao DETRAN.
Necessidade de remarcacdo do chassi. Providénoiad@dtada pela autora. Hipétese de improcedéncia da
demanda. Sucumbéncia mantida. APELACAO PROVIDA PARESCONSTITUIR A SENTENCA.
APLICACAO DO § 3° DO ART. 515 DO CPC PARA JULGAR IMPROCEDENTE A DEMDA. (Apelagdo
Civel n° 70020359584, Décima Oitava Camara Cimélhunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Blen
Villarinho, Julgado em 18/09/2008).
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A ré, em sua contestacdo alegou que a autora ncentorda arrematacao teve a
oportunidade de contratar perito para que fizegsteria e que, na ocasido, firmou o termo
aceitando o veiculo no estado em gque se encontrava.

Conforme acoérddo, os documentos juntados aos aawgprovam a versdo da
requerida, mas por outro lado, a sentenca queyugtinta a acao por falta de condicdo da
acdo ndo merece prosperar, pois a requerente temesse processual, ha possibilidade
juridica do pedido e ainda é parte legitima, ddessma a autora ndo deixa de ter razao,
devendo a decisdo vergastada ser amparada jucecimom a consequente desconstituicao
da sentenca de extin¢cdo do processo por faltarigéom da acéo e aplicando o artigo 515, §
3°, do Cddigo de Processo Civil, julgando improceee pretensao inicial.

O Tribunal entendeu que o mérito ja poderia sereatddo, aplicando o artigo 515, 8
3° do Cdédigo de Processo Civil, sem necessidadetdmo dos autos ao juizo de origem, ja
que se tratava de matéria exclusivamente de deeaiava pronta para ser julgada.

Comentarios:

Trata-se de mais uma forma de dar efetividade stgg@&o da tutela jurisdicional
encontrada pelo legislador, ante a morosidade dacf,l que hoje se tornou um dos
problemas mais sérios a ser enfrentados pelo Badaiario e pela sociedade quando precisa
de uma tutela urgente.

Claro que, no presente caso, restou comprovadopfmvas documentais que a
apelante sabia das condi¢cdes do veiculo, mas massit, resolveu assumir o risco, pois é
de conhecimento de todos que nesses tipos deslabdeajudiciais os veiculos colocados a
venda sdo aqueles dos mais variados tipos derssjisem reparo mecanico ou funilaria,
sendo essa a razdo de serem oferecidos bem abaixalar de mercado, tornando um

atrativo para a parte interessada em fazer um eganctajoso.
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No presente caso, o Tribunal, de forma justa, aoento mérito e julgou a acéo
improcedente, limitando uma ampla defesa, ou mellnma discusséo infundada, ja que a
autora era sabedora dos riscos que corria, confdevidamente comprovado nos autos pela
requerida; por outro lado se por um acaso desse eeobtivesse lucros essa acao nunca
chegaria as portas do Poder Judiciario.

Assim, o legislador inseriu esse § 3° ao artigo &a5Codigo de Processo Civil, de
forma a limitar a ampla defesa e dar efetividageestacdo da tutela jurisdicional, para que,
qualquer das partes em um caso concreto que cameiganstrar sua versao de forma clara,
COMO No presente caso, e se tratar apenas de @destiireito, seja agraciada por essa forma
célere de julgamento, impedindo o retorno dos awosoda uma rediscussdo sobre

determinado fato que poderia ser resolvido rapiddene
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CONCLUSAO

Toda argumentacdo expendida no sentido de uma m®& epistemoldgica
processual com base na doutrina neoprocessuadigta,consonancia com um Estado
Constitucional Democratico de Direito, pode levaritos operadores do direito a pensar que
tudo € muito sedutor, mas na pratica ndo funcighajue ha uma cultura extremamente
positivista.

Realmente, para aqueles que estdo presos a esstoeattemamente técnico de
enxergar o direito, e principalmente o process@, fuito dificil entender toda essa mudanca
paradigmatica, analisar o processo por um angldolégico, a funcéo social do processo, ou
seja, vé-lo em sincronia com um Estado Constitation

Num primeiro momento, aos olhos do positivistaptpdde parecer muito abstrato e
simples e entender tudo isso como mera elucubracgoe as decisfes judiciais estariam
submetidas ao livre talante dos 6rgaos prolatdes.ndo é dessa forma que funciona, tudo é
muito mais complexo e profundo do que parece sexige, acima de tudo, uma mudanca
cultural, pois “mudar o modo como o0 homem opera@td é escopo final” (CAMBI, 2007,

p. 43).

O presente trabalho contribui muito na construcéssa nova visao processual,
rompendo com dogmas desnecessarios que ajudaawvaratar o Poder Judiciario. Mas essa
ruptura, conforme devidamente demonstrada ao lal@gpesquisa, ndo pode ser ao livre
talante do intérprete, mas de forma conscientper@smdo toda principiologia constitucional
em consonancia com os direitos fundamentais, ofsdov também, as regras e o0s
procedimentos previamente estabelecidos, pois eduetende o abandono destes que, na

maioria das vezes, devem ser observados.
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Serdo afastados somente no caso concreto, quamamnamente necessario, por
meio da regra do sopesamento.

A idéia central do trabalho é desconstruir umaa@lbstura introspectiva do sistema
que enclausura todo ordenamento juridico desoxigenaa relacdo processual,
completamente atrelada ao Estado Liberal em qouava&io despotismo parlamentar.

Vivemos num momento crucial onde as relacbes so@acomerciais avancam
vertiginosamente, assim, imperiosa se tornou essdamnga de postura, sob pena de tudo
continuar como esta, pois as regras previamendbealstidas ndo sao suficientes para conter
as demandas postas em juizo, ja que a cada dig sduacOes surgem e 0 juiz tem que
decidir.

Ndo € mais possivel o mero exercicio de subsuneiige-se um trabalho
hermenéutico do intérprete, conformando essas gegne&viamente estabelecidas a
Constituicao e ao estudo dos direitos fundamerdaifprme demonstrado.

Dessa forma, ele tera que, inevitavelmente, recaws principios constitucionais,
fazendo as necessérias ponderacdes axiologicasgsataer aquele caso concreto, e é nesse
momento que serd necessario uma maturidade daquelérd decidir, um conhecimento
principiolégico para fazer o devido sopesamentoess#rio, analisando qual direito
fundamental em jogo sera mais importante salvagnaaguele momento.

Nosso legislador constitucional e infraconstitueipfielizmente, mas tardiamente, se
atendo a tudo isso, vem tentando desafogar o @rticcom edic6es de leis que visam dar
efetividade a prestacdo de tutela jurisdicionagumdas vezes acertando, como com a
antecipacdo de tutela, que é um dos mais impostanstrumentos de efetivacdo de tutela
imediata que o jurisdicionado tem em maos, hodmeamde, isso se preenchidos os requisitos
legais. Outros instrumentos criados pelo legisladon gerando certa divergéncia doutrinaria,

como o artigo 285-A do CPC, que segundo muitoSaparte da efetividade virtuosa.
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Ha também os instrumentos criados pela Emendaimishal n°. 45/2004 que sao
fortes instrumentos de efetivacao de tutela e visamer com que o Supremo Tribunal Federal
exerca a funcdo de uma verdadeira Corte ConstitaGitratando de assuntos relevantes para
a nacao.

Esses instrumentos relacionados acima além de defetiwmidade a prestacdo da
tutela jurisdicional limita a ampla defesa do jdrisonado, conforme analisado, impedindo -
0 que continue um debate que se daria por umagameKauriente, mas que por uma decisao
do legislador, calcada na proporcionalidade, t@ansh-o em cognicdo sumaria.

Essas formas de limitacdo podem parecer um tandmtguarbitrarias se forem
analisadas perfunctoriamente, sem adentrar emagéa de existir, que séo varias, dentre as
quais podemos citar: a crise do Poder Judiciasaesigualdades sociais, 0 recrudescimento
das relacdes comerciais, as demandas coletivasas ou

Na ansia de tentar conter tudo isso o legisladimneleu que, em determinados casos
haveria a necessidade dessa interrup¢cao abrugieodesso, com o julgamento da demanda
favoravelmente aquele que tivesse 0s requisitosssados a esse “beneficio”.

Essas limitagbes se tornaram mais evidentes comab@racdo dos institutos da
sumula vinculante e da repercussao geral, poiscsasideradas o ponto final da relacao
processual dado pelo Supremo Tribunal Federal.

Mas conforme analisado, isso ndo é tudo, pois @itapte mesmo, o que vai fazer a
diferenca € o julgamento no caso concreto, a sédaie do magistrado de se desapegar das
regras para dar a efetiva prestacéo da tutelaaliohd a ampla defesa em face do principio da
efetividade, com base na proporcionalidade, sempre.

Importante ressaltar que essa limitacdo deve seprseem consonancia com 0

principio da cooperacdo, informando a todos ogiatdes da relagdo processual o que seré
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feito, sem surpresas, tudo em consonancia comtranmsntalidade do processo e a doutrina
neoprocessualista.
Conclui-se que é dever de todos:

[...] levar a sério a idéia de Estado Constitudioneoncretizando
cotidianamente os direitos fundamentais e recomigecque o direito, nessa
guadra historica, espraia-se para além do circaldedalidade estatal,
buscando a sua unidade, suas potencialidades &mnsi@s nos valores e nas
normas constitucionais (MITIDIERO, 2007, p. 105).

Somente a analise do processo pelo privilegiadauléngeoprocessualista e suas
nuances sera possivel fazer com que o intérpretadeaormalismo, com responsabilidade,
prestigiando a tdo sonhada efetividade, mas nueradd o nucleo essencial dos direitos

fundamentais, onde reside a dignidade.
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