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RESUMO

A presente dissertacdo pretende demonstrar que o direito fundamental de acesso a
justica € um direito muito mais amplo do que o mero acesso formal ao Poder
Judiciario, idéia esta que pode ser alcancada pela rapida e descompromissada,
tradicional e, até mesmo, antiga leitura do artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88. Busca-
se demonstrar como 0 acesso a justica se enquadra nas atribuicdes de todos os
poderes do Estado, além de ser um direito garantido antes mesmo do inicio do
processo judicial. Para que este direito de acesso a justica possa ser entendido
como acesso a ordem juridica justa, mister que, sob a otica do Poder Judiciario, a
tutela dos direitos das partes (tutela jurisdicional em sentido amplo) seja prestada de
forma adequada, sendo o0 processo importante mecanismo para a concretizagao
destes direitos. A solugdo para a efetividade do processo esta dentro do proprio
sistema processual vigente, havendo necessidade, apenas de uma nova visao e
interpretacdo das normas ja inseridas em nosso ordenamento juridico processual,
mormente no que se refere ao principio do contraditério como participacao efetiva e

dialogo judicial.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa teve como ponto de partida a observagao, durante o curso, de
um paradigma emergente do direito processual, em especial o processo civil,
fundando suas premissas na Constituicdo Federal, a partir do denominado “modelo
constitucional do direito processual civil’. Com base nisso, deu-se especial énfase
ao acesso a justica e seu alcance por meio do contraditério, visto sob um novo ponto
de vista, a saber, a cooperacao entre juiz, partes e terceiros, tendentes a extrair do
processo judicial muito mais do que se retira atualmente, conferindo a atividade
jurisdicional a maior amplitude e aproveitamento possivel. Para isso pretende-se
abarcar o referido principio do ponto de vista da doutrina e legislacdo estrangeira,
mormente a de Portugal e Alemanha, assim como, demonstrar os pros e contras da
aplicacado do instituto no Brasil, verificando se o sistema processual brasileiro ja
permite a aplicacdo da cooperacdo e se existem ou nao condicbes para o

desenvolvimento desta faceta do contraditério no processo judicial brasileiro.



1. DIREITOS FUNDAMENTAIS, CONSTITUCIONALISMO E ESTA DO
DEMOCRATICO E DE DIREITO

1.1. BREVE NOTICIA HISTORICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de qualquer manifestacdo acerca do tema central do presente trabalho,
imprescindivel trazer & baila breve consideracdo evolutiva e histérica® dos direitos
fundamentais, no mundo e no Brasil, pois sem isso se corre o risco perder de vista o
elo de ligagdo entre 0 acesso a justica, contraditério, o devido processo legal e os

direitos fundamentais.

Na doutrina patria, Ingo Wolfgang Sarlet, ao tratar especificamente da evolucédo dos
direitos fundamentais, citando K. Stern, destaca trés etapas da evolucdo destes
direitos, a saber: uma fase pré-histérica, que durou até o século XVI; uma fase
intermediaria, referente a elaboracdo da doutrina jusnaturalista e elevacdo dos
direitos fundamentais do homem, e; por fim, a fase de constitucionalizacdo destes
direitos, em 1776, surgida das declaracbes de direitos nos novos Estados
americanos.? Introduziremos, nesta classificacdo, a fase contemporanea dos direitos
fundamentais, que surgiu com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de

1948, reiteradas pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993°.

Historicamente, os direitos fundamentais do homem surgiram, como afirma
Alexandre de Moraes, “da fusdo de varias fontes, desde tradi¢cdes arraigadas nas
diversas civilizagcbes, até a conjugacdo dos pensamentos filosofico-juridicos, das

! Sobre a evolugcao dos direitos fundamentais, remetemos o leitor ao capitulo 2 da obra de Ingo
Wolfgang Sarlet. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 43 e seguintes.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 44.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. In:

Direitos Humanos. Curitiba: Juruéd, 2006. p. 16.
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idéias surgidas com o cristianismo e com o direito natural™. Esta, no caso, a fase
pré-histdrica, derivada da “filosofia-classica, especialmente na greco-romana, € no

pensamento cristéo™.

Em 1215, a Magna Carta inglesa (Magna Charta Libertatum) foi o primeiro
documento escrito a dispor sobre os direitos humanos fundamentais (hoje chamados
de direitos fundamentais), ndo servindo, no entanto, como forma de controle dos
poderes dos principes, pois estes afirmavam que estes direitos seriam protegidos de
melhor forma se ficassem sob sua responsabilidade®, além de ter sido um
documento que protegia, especificamente, os direitos da nobreza e da igreja, nao
alcancando a maior parte da populacéo da época’.

8 «

Em 1776, a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia® “marca a transicdo dos

direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais™,

* MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 72 ed. S&do Paulo: Atlas, 2006. p. 1.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 45. Com o0 mesmo entendimento, enfatizando o
reconhecimento de direitos inalienaveis do homem pelas concepcdes filoséficas, FLEINER, Thomas.
O que séo direitos humanos? . Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 27.

® FLEINER, Thomas. O que sao direitos humanos? . Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 27.

" “Desde ja ha que se descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses ‘direitos’ e
privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez que outorgados pela autoridade real num
contexto social e econdmico marcado pela desigualdade, cuidando-se mais, propriamente, de direitos
de cunho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se estratificava a sociedade medieval,
alijando grande parcela da populacdo de seu gozo.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos

direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 49.

® Como bem afirma Fabio Konder Comparato, “a importancia histérica da Declaracdo de
Independéncia estd justamente ai: € o primeiro documento politico que reconhece, a par da
legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano,
independentemente das diferencas de sexo, raca, religido, cultura ou posicéo social. Nas na¢fes da
Europa Ocidental, com efeito, a proclamacao da legitimidade democratica, com o respeito aos direitos
humanos, somente veio a ocorrer com a Revolucdo Francesa, em 1789. até entdo, a soberania
pertencia legitimamente ao monarca, auxiliado no exercicio do reinado pelos estratos sociais
privilegiados.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . 32 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 103-104. Ainda demonstrando a importancia de tal documento para a
evolucdo dos direitos individuais, o autor destaca que “a independéncia das antigas treze colbnias
britnicas da América do Norte, em 1776, reunidas primeiro sob a forma de uma confederacdo e
constituidas em seguida em Estado federal, em 1787, representou o ato inaugural da democracia
moderna, combinando, sob o regime constitucional, a representacdo popular com a limitacdo de
poderes governamentais e 0 respeito aos direitos humanos.” COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacao histérica dos direitos humanos . 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 95.

® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 9. No mesmo
sentido, Fabio Konder Comparato afirma que “se, juridicamente, o principal precedente das
declaragbes de direitos norte-americanas é o Bill of Rights inglés de 1689, o seu fundamento
filoséfico vem ndo sé de Locke, mas também do pensamento ilustrado europeu do século XVIII,
notadamente dos escritos de Montesquieu e Rousseau. Os norte-americanos, porém, nao se
limitaram a receber passivamente esse patrimdnio cultural: foram mais além, e transformaram os
antigos direitos naturais em direitos positivos, reconhecendo-os como de nivel superior a todos os
demais. Seguindo o modelo do Bill of Rights britanico, os Estados Unidos deram aos direitos
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proclamando os direitos a vida, a liberdade e a propriedade, além de outros direitos
ja consagrados pela Magna Carta inglesa, como o devido processo legal, e outros,

como a legalidade, principio do juiz natural e imparcial™.

Em relacdo a contribuicdo dos franceses, em 1789, foi elaborada a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, “fruto da revolugdo que provocou a derrocada do

nll

antigo regime e a instauracdo da ordem burguesa na Frangca™, e reconheceu a

existéncia de direitos de “igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a
opressdo, associacdo politica, principio da legalidade™?, entre outros direitos

considerados direitos do homem e do cidadao.

N&o se pode perder de vistam, por isso, a contribuicdo que estas declaracoes,
americana e francesa’®, deram para a afirmacdo dos direitos humanos, ambas
influenciadas pelas teorias jusnaturalistas, “reconhecendo ao ser humano direitos
naturais inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os homens, e

n&o apenas de uma casta ou estamento™,

humanos a qualidade de direitos fundamentais, isto &, direitos reconhecidos expressamente pelo
Estado, elevando-os ao nivel constitucional, acima portanto da legislagédo ordinaria.” COMPARATO,
Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos direitos humanos . 3% ed. S&do Paulo: Saraiva, 2003. p.
108.

% DIMOULINS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 27, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais

72 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 51. No mesmo sentido, cf.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgédo historica dos direitos humanos . 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 103-104.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 52. Fabio Konder Comparato, analisando a Revolucao
Francesa, afirmando a existéncia de um espirito universal da Declaragdo Francesa de 1789, que “o
estilo abstrato e generalizante distingue, nitidamente, a Declaracdo de 1789 dos bills of rights dos
Estados Unidos. Os americanos, em regra, com a notavel excecao, ainda ai, de Thomas Jefferson,
estavam mais interessados em firma sua independéncia e estabelecer seu préprio regime politico do
gue em levar a idéia de liberdade a outros povos. Alids, o sentido que atribuiam a sua revolution,
como acima lembrado, era essencialmente o de uma restauracéo das antigas liberdades e costumes,
na linha de sua propria tradicdo histérica. Os revolucionarios de 1789, ao contrario, julgavam-se
apostolos de um mundo novo, a ser anunciado a todos os povos e em todos os tempos vindouros.”
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgédo historica dos direitos humanos . 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 129-130.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5¢ da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 7% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 10.

13 up grande diferenca estd no fato de que o texto francés ndo segue a visao individualista das
declaracbes norte-americanas e confia muito mais na intervencdo do legislador enquanto
representante do interesse geral. Isso se torna claro no fato de que a maioria dos direitos garantidos
pela Declaracdo encontrarem-se submetidos a limites que o legislador deveria estabelecer.”
DIMOULINS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 27-28.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 52. O autor ainda destaca que a despeito de toda controvérsia
existente acerca da gradacao de influéncia das declarac6es americana e francesa entre si, ndo se
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Nesta fase evolutiva, iniciou-se a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais,
pois nas Constituicdes francesa e americana foram inseridos os direitos previstos

anteriormente nas Declaracdes de Direitos acima citados.™

1.2. CONSTITUCIONALISMO, ESTADO DEMOCRATICO E DE
DIREITO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como se viu, os hoje denominados direitos fundamentais sdo mais antigos que as
primeiras Constituicdes escritas'®, razdo pela qual ndo se deve ter em mente que

estes direitos surgiram com a idéia do constitucionalismo.’

O desenvolvimento da idéia de um Estado constitucionalmente organizado, teve

inicio no século XVIII*8, por meio das revolucdes francesa e americana, como se

pode mensurar, precisamente, como as idéias francesas e americanas influenciaram e sofreram
influéncia uma das outras: “A influéncia dos documentos americanos, cronologicamente anteriores, é
inegavel, revelando-se principalmente mediante a contribuicdo de Lafayette na declaracdo de 1789.
Da mesma forma, incontestavel a influéncia da doutrina iluminista francesa, de modo especial, de
Rousseau e Montesquieu, sobre os revolucionarios americanos, levando a consagracdo, na
Constituicdo Americana de 1787, do principio democratico e da teoria da separacdo dos poderes.
Sintetizando, ha que reconhecer a inequivoca relacédo de reciprocidade, no que concerne a influéncia
exercida por uma declaracao de direitos sobre a outra, sendo desnecessaria, para os fins de estudo,
gualquer analise que tenha como objeto a mensuracao da gradagdo de intensidade desta influéncia
mutua, se é que tal afericéo se afigura viavel.”

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo , 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 61. Cabe ainda destacar, na doutrina patria, as consideragdes feitas por Ingo. W.
Sarlet: “Atente-se, ainda, para a circunstancia de que a evolu¢cdo no campo da positivacdo dos
direitos fundamentais, recém-tracada de forma sumaria, culminou com a afirmacéo (ainda que nao
em carater definitivo) do Estado de Direito, na sua concepcao liberal-burguesa, por sua vez
determinante para a concepcdo classica dos direitos fundamentais que caracteriza a assim
denominada primeira dimensédo (geragdo) destes direitos.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos

direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 53.

® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 7% ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 1.

" Nos dizeres de Canotilho, “as Constituicdes escritas sdo uma criagdo da época moderna. No
entanto, todas as sociedades politicamente organizadas, quaisquer que sejam as suas estruturas
sociais, possuem certas formas de ordenacdo susceptiveis de serem designadas por constituicdo.”
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo , 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 57.

'® Divergindo no tocante & data do surgimento do Estado do ponto de vista politico, Dimitri Dimoulins
e Leonardo Martins destacam que “quando nos referimos ao Estado enquanto condi¢do basica para
justificar a existéncia de direitos fundamentais, referimo-nos ao Estado moderno. Do ponto de vista
das idéias politicas, o surgimento do Estado se relaciona com analises politico-filoséficas do século
XVII em reacdo a estratificacdo e fragmentacdo medieval do poder politico.” DIMOULINS, Dimitri,
MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais . S&8o Paulo: Revista dos Tribunais,
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demonstrou acima. A partir dai, foram tracadas idéias de um nudcleo minimo das
Constituicdes, a saber, a previsédo de liberdades individuais, divisdo de poderes e a

necessidade da constituicdo ser um documento escrito™.

A positivacao dos direitos fundamentais ocorreu, inicialmente, com as Constituicbes
americana e francesa®’, sendo que em relacéo a esta Gltima, Ingo Wolfgang Sarlet
destaca que “foi decisiva para 0 processo de constitucionalizacdo e reconhecimento

de direitos e liberdades fundamentais nas Constituicdes do século XIX"*,

Neste sentido, temos que os direitos fundamentais sdo pecas-chave de uma
Constituicao, pois permitem a observancia e consagracao da dignidade da pessoa
humana, impedindo o arbitrio estatal, limitando o exercicio deste poder pelos

governantes??.

Portanto, os direitos fundamentais estdo intimamente ligados a concepcdo do
Estado de Direito e & noc&do de Constituicdo®, razéo pela qual Ingo Wolfgang Sarlet,

fazendo referéncia expressa a trecho da obra de Klaus Stern, destaca que:

2007. p. 24. No entanto, os referidos autores destacam que os trés elementos que permitem o
reconhecimento dos direitos fundamentais, a saber, o Estado, o individuo e texto normativo regulador
da relacdo entre Estado e individuos, somente foram observados a partir do século XVIII, conforme
se destaca das consideracfes feitas na pagina 26 da mesma obra.

9 “Com o triunfo do movimento constitucional, impds-se também, nos primérdios do século XIX, o
chamado conceito ideal de constituicAo (C. Schmitt). Este conceito ideal identifica-se
fundamentalmente com os postulados politico-liberais, considerando-se como elementos materiais
caracterizadores e distintivos os seguintes: (a) a constituicdo deve consagrar um sistema de garantias
da liberdade (esta essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de direitos individuais e
da participacdo dos cidaddos nos actos do poder legislativo através dos parlamentos); (b) a
constituicdo contém o principio da divisdo dos poderes, no sentido de garantia orgénica contra os
abusos dos poderes estaduais; (c) a constituicdo deve ser escrita (documento escrito)”. CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo , 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
63. Neste sentido, ver ainda COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos
humanos . 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 103-104 e 108.

%0 Jodo Pedro Gebran Neto, inclui nesta evolucdo o direito alemdo, mencionando que sdo trés
processos histéricos para se alcancar o Estado de Direito:o francés, o aleméao e o inglés. “Os trés
processos histéricos foram distintos, mas essencialmente tinham o mesmo objetivo, a limitacdo da
atividade do Estado-soberano. Esses movimentos sociais, mais o racionalismo e o iluminismo que os
sucederam, culminaram por estabelecer direitos e garantias minimas para os cidaddos. A esses
direitos minimos se convencionou chamar ‘direitos fundamentais’, cujo reconhecimento e
consagracao passaram a ser considerados indispensaveis para a existéncia de um Estado de Direito.
Mas ndo bastava. Indispensavel que viesse acompanhado de regras de supremacia da Constituicdo
ante o poder legislativo ordinario, sob pena de o Estado readquirir, pela via do legislador, os poderes
que perdera.” GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias
individuais : a busca de uma exegese emancipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 44.
! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 53.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 72 ed. S&do Paulo: Atlas, 2006. p. 2.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 69.
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[...] a idéia de Constituicdo e direitos fundamentais sao, no ambito do
pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestacdes paralelas e
unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas se compreendem
como limites normativos ao poder estatal. Somente a sintese de ambas
outorgou a Constituicdo a sua definitivas e auténtica dignidade
fundamental.”*

Inclusive, neste mesmo sentido, temos a pena de Jodo Pedro Gebran Neto, quando
afirma que “o Estado de Direito repousa na existéncia de uma Constituicdo escrita,
que goze de supremacia sobre as demais regras juridicas e, a0 mesmo tempo em
que trate da organizacdo estatal, cuide de assegurar aos cidaddos os direitos

fundamentais.”?®

Como se viu acima, a Constituicdo escrita surgiu como forma de limitagdo do poder
estatal e garantia da liberdade do homem, retirando do Estado absolutista o poder e
dividindo-o de forma a permitir maior controle, pelos individuos, dos atos do Estado,
dando énfase aos direitos fundamentais, observados, inicialmente, na sua funcéao de

defesa:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa par aos poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissOes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa).26

E é justamente nesta concep¢do que se encontra o elo de ligagdo entre os direitos
fundamentais, o Estado de Direito e a Constituicdo, na medida em que o Estado foi
criado para proteger o cidadado dos abusos praticados pelos soberanos absolutos e

desta concepcéo ndo pode excluir a plena realizagéo dos direitos?’. Neste sentido, a

** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 69.

** GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias indiv iduais : a
busca de uma exegese emancipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 44.

?® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 62ed. revista. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 541.

" “Genericamente, no Estado Constitucional e de Direito, os direitos fundamentais limitam a acdo do
Estado impondo a criacdo de um ordenamento juridico positivo coerente com o respeito a dignidade
da pessoa humana, inclusive criando mecanismos adequados para as solucdes das situacdes de
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pena de Ingo Wolfgang Sarlet cai bem ao destacar a fungdo dos direitos
fundamentais inseridos na ConstituicAo como direitos que visavam, inicialmente, a

limitacéo e legitimacao do poder do Estado:

[...] os direitos fundamentais constituem, para além de sua funcéo limitativa
de poder [...], critérios de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da
prépria ordem constitucional, na medida em que ‘o poder se justifica por e
pela realizacdo dos direitos do homem e que a idéia de justica € hoje
indissociavel de tais direitos.”®

José Joaquim Gomes Canotilho, professor lusitano, ao tracar as diretrizes acerca da
Constituicdo Federal Portuguesa, afirma que os direitos fundamentais podem ser
classificados de acordo com dois critérios: formalmente fundamentais e

materialmente fundamentais?®.

Esta classificacdo também é adotada por Ingo Wolfgang Sarlet, apesar de se referir
a fundamentalidade formal e fundamentalidade material, afirmando que é da propria

natureza dos direitos fundamentais o reconhecimento de sua “fundamentalidade™®.

Sao direitos formalmente fundamentais “os direitos consagrados e reconhecidos
pela constituicdo [...] porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com valor

constitucional.”™!

De acordo com o referido critério, a fundamentalidade formal (ou os direitos
formalmente fundamentais) € aquela que se encontra positivada na Constituicdo de

determinado Estado. Por isso, Ingo W. Sarlet afirma que:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso

conflitos intersubjetivos de interesses”. GONCALVES, Willian Couto. Uma introducéo a filosofia do
direito processual : estudos sobre a jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao
historica, ontologica e teleolégica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 80-81.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 71.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6%d. revista. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 528.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 88. Adotando a mesma classificacdo, ainda, MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
166-167.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 62%ed. rev. Livraria Almedina:
Coimbra, 1993. p. 528.
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direito constitucional patrio: a) como parte integrante da Constituicao escrita,
os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
de tal sorte que — neste sentido — se cuida de direitos de natureza
supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60da CF), cuidando-se,
portanto, (pelo menos num certo sentido) e como leciona Jodo dos Passos
Martins Neto, de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a
respeito dos limites da protecdo outorgada pelo Constituinte, [...] ¢) por
derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de
forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF)32.

Seguindo com a classificagdo proposta por Canotilho, podem existir “direitos
fundamentais sem assento constitucional”, mais adiante denominados pelo autor de
“direitos materialmente fundamentais” que s&o justamente aqueles direitos

fundamentais que nao foram positivados pelo constituinte.

Esta fundamentalidade material “decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes

fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.”

Para o presente trabalho, portanto, serd adotada a classificacdo acima proposta, ou
seja, direitos fundamentais formalmente constitucionais e direitos fundamentais

materialmente constitucionais.

Entender-se-& por direitos fundamentais materialmente constitucionais aqueles que
cuidam de direitos intrinsecos a consecucdo das necessidades bésicas da pessoa
humana, proporcionando a ela o convivio social com dignidade e respeito. Os
direitos fundamentais materialmente constitucionais, como se disse, nao se limitam
apenas aos direitos previstos pelo constituinte (positivados), mas alcancam também
aguelas exigéncias universais, decorrentes da conscientizacéo coletiva de que o ser

humano necessita de um minimo de dignidade e respeito para sua sobrevivéncia®.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 88.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6%d. revista. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 528.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 89.

% Mesmo entendimento é compartilhado, com base nas licdes de Otto Bachof, por Carlos Alexandre
de Azevedo Campos, quando destaca que “no Estado democrético de Direito, o fim maior do Estado
€ a protecdo dos direitos humanos, positivados ou ndo e que preexistem ao Estado (direitos
supraestatais, Uberstaatlichem Recht), pois sdo direitos anteriores a propria Constituicdo que os
declara e, portanto, na linguagem de OTTO BACHOF, direitos supralegais (Ubergesetzliches Recht).
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A eficiéncia do controle da imposicao tributaria: a tutela
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Fabio Konder Comparato, por sua vez, afirma que existe diferenca entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais. Para o referido autor, os direitos fundamentais
“sdo justamente os direitos humanos consagrados pelo Estado como regras
constitucionais escritas™®, dando a entender que os direitos humanos, em si, sdo
todos os outros direitos reconhecidos pela interpretacdo de acordo com 0s principios
e costumes internacionais, ndo havendo necessidade de estarem previstos no
ordenamento juridico positivo. Thomas Fleiner afirma que “os direitos humanos séo
os direitos da pessoa de conviver, conforme sua natureza, com outras pessoas™’,
além de serem “direitos que proporcionam aos homens 0s instrumentos, 0s meios, a
possibilidade e a faculdade de proteger, por intermédio dos juizes e tribunais, 0s

direitos que Ihe s&o assegurados™®

Preferimos, no entanto, adotar a classificacdo proposta Ingo Wolfgang Sarlet, com
base nas licbes e Canotilho, ou seja, direitos formalmente fundamentais e direitos

materialmente fundamentais.

Na atual concepcéo e estagio da evolucédo do direito constitucional, bem como, das
funcdes atribuidas ao Estado, mormente na seara dos direitos fundamentais, deve-
se analisar a questdo sob o enfoque de que os direitos fundamentais “seguem até

hoje determinando e condicionando a auto-evidéncia normativa (das normative

Selbstverstandnis) do Estado democrético de Direito™*:

E justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser
considerados, para além da sua funcao originaria de instrumentos de defesa
da liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um
sistema axiolégico que atua como fundamento material de todo o
ordenamento juridico. Situando-nos naquilo que pode ser considerado um
espaco intermediario entre uma indesejavel tirania ou ditadura dos valores
e, uma, por sua vez, impossivel indiferenca a eles, importa reconhecer que
a dimenséo valorativa dos direitos fundamentais constitui, portanto, no¢ao
intimamente agregada a compreensédo de suas funcdes e importancia num
Estado que efetivamente mereca ostentar este titulo.*

judicial efetiva em matéria tributaria. Revista Tributaria e de Financas Publicas . Julho-Agosto de
2006. p. 149.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos . 32 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 224.

¥ FLEINER, Thomas. O gue sao direitos humanos? . S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 20.

8 FLEINER, Thomas. O gue sao direitos humanos? . S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 25.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 72.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 72.
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Luiz Guilherme Marinoni afirma, reconhecendo os valores inerentes aos direitos
fundamentais, que eles “incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e

servem para iluminar as tarefas dos 6rgéos judiciarios, legislativos e executivos™*.

1.3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com base no que foi exposto até o momento, inegavel reconhecer que a
Constituicdo Brasileira de 1988 abrigou em seu bojo diversos direitos fundamentais

do homem, apds o notério periodo da ditadura militar que durou mais de 20 anos.

Devido a redemocratizacéo do pais em 1985 e o fim do regime militar, o Constituinte
procurou estabelecer, influenciado, claro, pela doutrina e legislacdo estrangeira, 0s
direitos fundamentais do cidadédo. Neste sentido, pertinente a consideragéao feita por

Ingo Wollfgang Sarlet:

No que concerne ao processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988, ha
gue se fazer referéncia, por sua umbilical vinculacdo com a formatacdo do
catalogo dos direitos fundamentais na nova ordem constitucional, a
circunstancia de que esta foi resultado de um amplo processo de discussao
oportunizado com a redemocratizacdo do Pais apds mais de vinte anos de
ditadura militar.*?

Atendo a este fato, Pedro Miranda de Oliveira, afirma, corretamente, que a
Constituicdo Federal promulgada em 1988 possui dois valores simbdlicos, a saber,

“0 marco juridico da transicdo democréatica, bem como da institucionalizacdo dos

“L MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 167-168.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 75.
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direitos humanos no Brasil".

N&o se pode negar que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes novidades
no que se refere aos direitos fundamentais. Uma delas, como bem informa Ingo
Wolfgang Sarlet, é a “situacdo topografica dos direitos fundamentais, positivados no
inicio da Constituicdo, logo apés o preambulo e os principios fundamentais™*. O
referido doutrinador ainda afirma que esta situacdo topografica dos direitos
fundamentais no inicio da Constituicdo Federal traduz “maior rigor l6gico, na medida
em que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica™®, demonstrando que neste

ponto o Constituinte laborou corretamente na formulagdo de nossa Carta Magna.

Analisando outra questdo que pode ser vista como grande avanco, Luiz Guilherme

Marinoni destaca que o texto constitucional vigente “confere dignidade e protecao

especiais aos direitos fundamentais™®

, ha medida em que impede a atuacgao, tanto
do legislador como do poder constituinte reformador, quando tendentes a prejudicar
tais direitos, incluindo tais direitos dentre as clausulas pétreas elencadas no artigo

60 da a Constituicéo Federal®’.

Existe outro ponto positivo da Constituicdo Federal patria, a saber, “a amplitude do
catalogo dos direitos fundamentais, aumentando, de forma sem precedentes, o

elenco dos direitos protegidos™®

e que este catalogo de direitos fundamentais em
nossa Constituicdo “contempla direitos fundamentais das diversas dimensoes,
demonstrando, além disso, estar em sintonia com a Declaracédo Universal de 1948,

bem assim com os principais pactos internacionais sobre Direitos Humanos.”**

O avanco de nossa Constituicdo em relacdo a este tema € tamanho, que seu artigo
59, § 2° reconhece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo

3 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O direito & razoavel duracéo do processo a luz dos direitos humanos
e sua aplicacdo no Brasil. In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2006.
p. 689-690.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 79.

%> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 79.

“® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 166.

“" MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 166.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 79.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 79-80.
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™®. Este o
mesmo entendimento adotado por Luiz Guilherme Marinoni, quando afirma que a
insercado desta regra destaca a existéncia de direitos materialmente fundamentais

que n&o estdo inseridos no Titulo Il da Carta Magna®:

Como se vé, a Constituicdo, em seu art. 5° § 2° institui um sistema
constitucional aberto a fundamentalidade material. Portanto, se a
Constituicdo enumera direitos fundamentais no seu Titulo Il, isso néo
significa que direitos fundamentais — como o direito ao meio ambiente —
estejam inseridos em outros de seus Titulos, ou mesmo fora dela.>

Com base neste dispositivo de nossa Constituicao, existe, em nosso ordenamento
juridico a possibilidade de se “reconhecer direitos fundamentais néo-escritos™>, na
medida em que existe a abertura para o reconhecimento de direitos fundamentais
extraidos dos principios sobre os quais se rege a Carta Magna, apesar de ndo

estarem expressamente previstos no texto legal.

Analisando o teor da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, Fabio
Konder Comparato destaca que os direitos ali reconhecidos *“correspondem,
integralmente, ao que 0 costume e o0s principios juridicos internacionais

reconhecem, hoje, como exigéncias basicas de respeito a dignidade humana.”*

Apesar desta classificacdo, como se disse acima, nosso ordenamento juridico preveé,
em norma positivada (art. 5°, § 2°da CF/88), o reconhecimento de direitos
fundamentais ndo escritos ou fora do catalogo dos direitos previstos no artigo 5° a 7°

da CF/88, bem como, derivados de tratados internacionais.

Por isso Ingo. W. Sarlet afirma, que apesar de nédo estar diretamente ligado ao
direito positivo, e portanto, a fundamentalidade formal, “é por intermédio do direito

constitucional positivo (art. 5°, § 2°da CF) que a noc¢ao da fundamentalidade material

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia, DF:
Senado, 1988.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 167.

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 167.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 85.

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos . 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 224.
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permite a abertura da Constituigdo a outros direitos fundamentais n&o constantes de

seu texto.”®

Em apertada sintese do que foi acima exposto, adotamos a proposta de definicao

trazida a baila por Ingo Wolfgang Sarlet acerca dos direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicao material, tendo, ou ndo, assento
na Constituicio formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).>®

Existem, portanto, direitos que devem ser observados independentemente de
previsdo legal, pois séo direitos inerentes ao convivio em sociedade e a dignidade

da pessoa humana.

Dito isso e aplicando o referido conceito nos capitulos a seguir, pretende-se fazer a
ligacdo entre 0 acesso a justica pelo Poder Judiciario com a nova perspectiva do

principio do contraditorio.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 89.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 91.
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2. 0 ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Neste capitulo, importante destacar o direito ao acesso a justica como um direito

fundamental.

Com base numa interpretacdo gramatical, restrita muitas vezes ao inciso XXXV do
artigo 5° da CF/88, e muitas vezes no intuito de dar relevante importancia ao direito
processual civil (tendo em vista que a promulgacédo da Constituicdo Federal ocorreu
concomitantemente com a fase tecnicista do direito processual em nosso pais),
muitos denominaram o dispositivo de Principio do Direito de Acdo, o que ndo deve
prevalecer, mormente se considerarmos a evolucéo do direito constitucional e a fase

historia de reafirmacéo dos direitos fundamentais.

E isto por um motivo muito simples: exalta em demasia a ciéncia processual e o
direito de acdo em si em detrimento da ciéncia constitucional, apequenando e
enfraguecendo a potencial amplitude conferida ao termo previsto na Constituicdo

Federal.

Devemos, antes, com base no que foi delineado anteriormente, classificar esta
garantia constitucional de acesso a justica dentro da classificacdo acima proposta. A
classificacdo levard em consideracdo ser o acesso a justica um direito fundamental

formal ou um direito fundamental material.

Como se afirmou acima, os direitos fundamentais materiais ndo estao limitados ou
restritos aos direitos previstos no ordenamento juridico de um pais (direito positivo),
alcancando as exigéncias universais, provenientes da conscientizacdo coletiva de
que o ser humano necessita de um minimo de dignidade e respeito para sua
sobrevivéncia. Os direitos fundamentais formais, por outro lado, sdo previstos no

ordenamento juridico positivo.

Imprescindivel, para esta classificacdo, que se analise a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos (Resolucdo da ONU — Organizacdo das Nac¢fes Unidas, n° 217-A
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de 1948)°’, aqui considerados como direitos fundamentais materiais (dada a
classificacdo e as caracteristicas deste tipo de direito fundamental exposta no
capitulo anterior), prevé em seus artigos 7°, 8° e 10° os direitos fundamentais a uma

ordem juridica justa:

Artigo VII. Todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tem direito a igual protecdo contra
qgualquer discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Artigo VIII. Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.
Artigo X. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele. (grifos nossos)

No presente caso, constata-se que a idéia promovida no presente texto (acesso a
ordem juridica justa por meio de todos os Poderes do Estado) € albergada nos
referidos artigos. No artigo VII, € garantida a protecédo da lei (acesso a justica pela
atividade administrativa e legislativa). Por sua vez, nos artigos VIIl e X sé&o
garantidos os remédios efetivos contra os atos que violem os direitos fundamentais e
justa audiéncia para decidir sobre seus direitos (acesso a justica pelo Poder
Judiciario).

Enfatizando a tutela dos direitos também pelo legislador, Luiz Guilherme Marinoni
destaca que “ha direito, devido pelo Estado-legislador, a edicdo de normas de direito
material de protecdo, assim como de normas de direito instituidoras de técnicas

processuais capazes de propiciar efetiva protecéo.”®

N&o se deve esquecer, outrossim, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, mais conhecido como Pacto de Sao José da Costa Rica (de 22 de
novembro de 1969), incorporado ao nosso ordenamento juridico pelo Decreto n°® 678
de 06 de novembro de 1992, que também estabelece algumas regras relativas ao
acesso a justica, principalmente estabelecendo direitos relativos ao contraditorio,

razoavel duracdo do processo, juiz natural, duplo grau de jurisdicdo, ampla defesa,

*" Declaracdo dos Direitos Humanos. http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php .
Nac¢bes Unidas no Brasil . Acesso em: 05/01/2007.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 187.
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instrucdo probatoria, dentre outros. Como exemplo temos o artigo 8° “1”, que
determina que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacbes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Por isso, 0 acesso a uma ordem juridica justa, que respeite os direitos fundamentais
de um cidaddo e de uma coletividade, € um direito materialmente fundamental,

independente de previséo legislativa.
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3. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA: SUA
PREVISAO CONSTITUCIONAL PELO CONSTITUINTE DE 1988

E pacifico na doutrina patria especializada, que o cidaddo brasileiro possui a
garantia constitucional de acesso a justica. Disso, ndo se tem davida. Ao contrario,
todavia, do que muitos afirmam esta garantia constitucional de acesso a justica ndo
se encontra prevista, positivada, no artigo 5°, XXXV, da CF/88. Entender desta forma

€ desvirtuar, em significante parte, o conteudo desta garantia.

Este dispositivo constitucional € denominado de Principio da Inafastabilidade do

controle do Poder Judiciario, 0 que a nosso ver, € 0 mais correto.

Esse entendimento leva em conta que o0 “acesso a justica”, enquanto visto como
direito fundamental, ndo pode (na verdade, ndo deve), jamais, ser visto como mera
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario (justica enquanto instituicdo) e obtencao
de uma resposta jurisdicional. O direito fundamental de acesso a justica (como
valor), vai além da mera possibilidade de ingressar em juizo.

O acesso a “ordem juridica justa™®

(acesso a justica) deve “ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de

todos."®°

A ordem juridica justa ndo é apenas garantir o acesso ao Poder Judiciario. E muito
mais! Nao se trata apenas de viabilizar meios processuais para garantir a sentenca
de mérito, nem mesmo de possibilitar 0 acesso aos mais necessitados. Nao deve se
resumir a este aspecto formal, visto como a possibilidade de ingressar em juizo para

pleitear a tutela jurisdicional.

Kazuo Watanabe ao tratar do tema acesso a justica salientou que a “problematica do
acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 0rgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar 0 acesso a Justica enquanto

* WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e sociedade moderna, In: GRINOVER, Ada Pelegrini,
DINAMARCO, Céandido Rangel, e WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 129.

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Traducao Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 12.
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instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso & ordem juridica justa.”®*

O direito fundamental do cidaddo de acesso a uma ordem juridica justa, na verdade,
€ 0 que alberga ndo somente o acesso ao Poder Judiciario, mas sim, a uma ordem
juridica justa, também, no ambito executivo e legislativo. Ndo se pode confundir o
acesso a justica (ordem juridica justa) com o controle jurisdicional (acesso ao

controle jurisdicional e solugao de conflitos).

O inciso XXXV do artigo 5° da CF/88 expressa, na verdade, uma proibicdo a criacdo
de empecilhos legais a protecdo dos direitos dos cidadaos pelo Poder Judiciario,
quando aquele direito estiver em vias de violagdo ou ja estiver violado. Cassio
Scarpinella Bueno, atento a isso, afirma que “qualquer lei que iniba a provocacao do
Estado-juiz para prestar tutela jurisdicional é, por isso mesmo, irremediavelmente

inconstitucional”®?.

Zaiden Geraige Neto, em obra especifica sobre o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, explica que o referido inciso alberga o
direito fundamental de acesso a justica por meio do Poder Judiciario, visando
garantir ao cidaddo um processo judicial que alcance a finalidade para a qual foi
criado, observando, sempre, outros direitos fundamentais de indole processual,

como a isonomia, o contraditério, ampla defesa, celeridade, entre outros:

Isto €, essa garantia ndo pode ser interpretada como mera possibilidade de
o cidaddo ingressar em juizo, mas, muito mais do que isso, o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional visa garantir ao jurisdicionado um
processo célere com a devida seguranca, e efetivo com a necessaria
justica, norteado a luz do due processo of law e, por conseguinte, dos
principios da isonomia, do juiz e do promotor natural, do contraditorio e
ampla defesa, da proibicdo da prova ilicita, da motivacdo das decisdes
judiciais, do duplo grau de jurisdigéo — sem entrar no mérito de sua previsao
Constitucional ou ndo — e outros.®

hY

A visdo do acesso a justica como direito fundamental, aqui compreendido como

direito a uma ordem juridica justa, deve ser analisada sob uma outra vertente,

> WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e sociedade moderna, In: GRINOVER, Ada Pelegrini,
DINAMARCO, Céandido Rangel, e WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 129.
%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil : teoria geral do
Earocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 328.

GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdi cional : art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29.
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afastando a idéia de acesso ao Poder Judicidrio ou de mera proibicdo de leis que
iImpegam este acesso formal. E desta maior extensdo decorre, justamente, o
primeiro fundamento para que n&o se restrinja 0 acesso a justica ao artigo 5°, XXXV
da Constituicdo Federal. Afinal, “é jurisdicional a protecdo outorgada mediante o

164

exercicio da jurisdicao™", sendo certo que a “tutela juridica estatal realiza-se em dois

planos: o da fixacdo de preceitos reguladores da convivéncia e o das atividades

destinadas & efetividade desses preceitos™.

Analisando restritivamente o artigo 5°, XXXV, da CF/88, observa-se de sua
literalidade uma norma juridica de caréater proibitivo, pois ali contém a proibicdo de
criacdo de leis que excluam da apreciacdo do Poder Judiciario a ameacga ou a lesao
a direitos (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”)®.

Por isso, de acordo com o principio da unidade da Constituicdo as normas ali
inseridas ndo podem ser isoladas de todo o resto, devendo-se sempre harmonizar
as regras e principios la existentes. Por isso José Joaquim Gomes Canotilho afirma

que:

O principio da unidade da constituicdo €, assim, expressdo da propria
positividade normativo-constitucional e um importante elemento de
interpretacdo. Compreendido desta forma, o principio da unidade da
constituicdo é uma exigéncia da ‘coeréncia narrativa’ do sistema juridico. O
principio da unidade, como principio de decisdo, dirige-se aos juizes e a
todas as autoridades encarregadas de aplicar as regras e principios
juridicos, no sentido de as ‘lerem’ e ‘compreenderem’, na medida do
possivel, como se fossem obras de um s6 autor, exprimindo uma
concepcao correta do direito e da justica (Dworkin). Neste sentido, embora a

® DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO 81 . Sdo Paulo,
Janeiro/Marco de 1996. p. 61.

®* DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO 81 . Sdo Paulo,
Janeiro/Marco de 1996. p. 61.

% Dignas de nota as consideracdes de Candido Rangel Dinamarco ao tratar especificamente do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: O inc. XXV do art. 5° da Constituicao, antes
interpretado como portador somente da garantia da acdo, tem o significado politico de po6r sob
controle dos érgaos da jurisdicdo todas as crises juridicas capazes de gerar estados de insatisfacao
as pessoas e, portanto, o sentimento de infelicidade por pretenderem e nao terem outro meio de obter
determinado bem da vida. Esse dispositivo ndo se traduz em garantia de mero ingresso em juizo ou
somente do julgamento das pretens@es trazidas, mas da prépria tutela jurisdicional a quem tiver
razdo. A garantia da acdo, como tal, contenta-se em abrir caminho para que as pretensfes sejam
deduzidas em juizo e a seu respeito seja depois emitido um pronunciamento judicial, mas em si
mesma nada diz quanto a efetividade da tutela jurisdicional. O principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional manda que as pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e
julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e, sobretudo, que
ela seja efetiva como resultado pratico do processo”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil. Malheiros: S&o Paulo, 2001. p. 104. Volume I. p. 199.
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Constituicdo possa ser uma ‘unidade dividida’ (P. Badura) dada a diferente
configuracdo e significado material de suas normas, isso em nada altera a
igualdade hierarquica de todas as suas regras e principios quanto a sua
validade, prevaléncia normativa e rigidez.®’

Como se disse, o dispositivo constitucional tido como a previsao legal deste “acesso
a justica” (art. 5°, XXXV, da CF/88) nada menciona acerca da necessidade de
“justica” neste acesso ao Poder Judiciario ou proibicdo de leis ou qualquer outro ato
que impeca este acesso. Ou seja, 0 referido artigo e seu inciso ndao contém
nenhuma expressdo que obrigue haver “justica” no acesso ao Poder Judiciario, o
que fortalece a idéia de que o dispositivo somente permite o acesso formal a este
poder estatal sob a modalidade de controle jurisdicional e ndo um acesso a ordem

juridica justa.

Contudo, com base nas melhores licdes de interpretacdo, e como ja foi salientado
acima, um dispositivo ndo pode ser interpretado como se apartado fosse de todo o
resto do corpo legislativo no qual se encontra inserido. Isso, principalmente se

tratando de direitos fundamentais e das normas inseridas na Constituicdo Federal.

Além do professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho, a doutrina nacional
encontra referéncia expressa a necessidade de interpretacdo conjunta das normas
juridicas, especialmente quando se trata da realizacdo dos valores e direitos
compreendidos na Constituicdo Federal, apice do ordenamento juridico. Defendendo
esta idéia de interpretacdo integral do ordenamento juridico, pode-se citar a doutrina

de Humberto Avila:

O ordenamento juridico estabelece a realizacdo de fins, a preservacédo de
valores e a manutencdo ou a busca de determinados bens juridicos
essenciais a realizacdo daqueles fins e a preservagao desses valores. O
intérprete ndo pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso
a atividade de interpretacdo traduz melhor uma atividade de reconstrucéo: o
intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a
explicitar suas versfes de significado de acordo com os fins e os valores

. . . 68
entremostrados na linguagem constitucional.

O acesso a justica como acesso a ordem juridica justa, portanto, deve ser

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo  , 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1183-1184.

% AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios : da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 27
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interpretado levando-se em consideracao o disposto no artigo 3°, |, da CF/88%. Além
disso, a nosso ver, deve levar em consideragdo, outrossim, o que ha no
preambulo’®. A despeito de ndo ser necessaria a previsdo expressa do acesso a
uma ordem juridica justa, dada a fundamentalidade material deste direito
fundamental, em nosso ordenamento juridico existe a previsao expressa de acesso

a uma ordem juridica justa’.

Analisando a importancia e os valores fundamentais contidos nos quatro primeiros
artigos da Constituicho Federal e no seu Preambulo, Jodo Batista Herkenhoff,
professor capixaba, que, ha muito, tem se esforcado em divulgar e enaltecer a

importancia dos direitos humanos, bem salienta que:

Embora ndo fazendo parte do preambulo, os artigos 1°, 3° e 4° da
Constituicdo Brasileira também agasalham principios orientadores,
esposam valores fundamentais. Esses principios e valores completam e
explicitam a tabua de opcdes ético-juridicas do predmbulo. Se
considerarmos esses artigos, como € metodologicamente correto,
complemento do predmbulo, concluiremos que a enunciacdo de valores
humanos e democraticos da Constituicdo do Brasil avantaja-se ao codigo de
valores inscrito no predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.” (grifos nossos)

Por isso, limitar o direito de acesso a justica a mera apreciacdo de conflitos pelo
Poder Judiciario, isolando o artigo 5°, XXXV, da CF/88, seria limitar em demasia a

% Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
* PREAMBULO

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias,

romulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

! Humberto Theodoro Junior, em artigo destinado a conferir importancia ao processo judicial como
processo que tenha como finalidade a entrega da justica, destaca, apesar de restringir a andlise da
justica ao processo judicial, afirma que “vale a pena recordar que ja no preambulo da Constituicdo
brasileira atual ficou declarado que a justica, como outros valores igualmente relevantes e supremos
(como liberdade, bem-estar, igualdade e seguranca), integraria as metas a serem atingidas pelo
Estado Democréatico de Direito. E o art. 3° reafirmou que, entre os ‘objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil’, aparece em primeiro lugar o de ‘construir uma sociedade livre, justa e
solidaria’.” THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande fung&o do processo no Estado Democratico de
Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro . Belo Horizonte, ano 15, n. 59,
j7L2|Iho/setembro de 2007. p. 14-15.

HERKENHOFF, Jodo Batista. O predmbulo da Declaracéo dos Direitos Humanos e o preambulo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. in Direitos Humanos : uma idéia, muitas vozes.
Capitulo 13 retirado do site http:/Awwv.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhofflivio3/c13.html, acesso em
19.11.2006.
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garantia de “justica”, valor supremo e objetivo fundamental da sociedade brasileira
(predmbulo e art. 3°, I, da CF/88).

Além disso, como se disse, quando se fala em acesso a justica, sempre se vem a
mente a idéia do acesso formal a uma justi¢a institucionalizada, ou seja, 0 acesso ao
Poder Judiciario, justica como instituicdo e ndo como ordem juridica justa. Nunca se
pensa, porém, que a maior parte da vontade da lei € acatada de forma espontanea

pelas pessoas.

Por esse cumprimento espontaneo das normas legais, que ndo ensejam conflito de
interesses, é que se demonstra, visivelmente e a principio, o acesso a ordem juridica
justa, pois € o sinal de que as normas legais estao em sintonia com as exigéncias do
povo para o qual sdo feitas e dirigidas™. E justamente dai vem o segundo
fundamento para que o direito fundamental de acesso a justica ndo seja restrito ao
inciso XXXV do artigo 5° da CF/88.

Vista a garantia de forma mais extensa (como mencionado acima), a ordem juridica
justa pode ser alcancada pela atividade legislativa adequada aos anseios e
necessidades da populacdo. Pode ser obtida, outrossim, pela atuacdo efetiva da
Administracdo Publica nos ditames da Constituicdo e da lei. E, enfim, pode ser
vislumbrada quando o Poder Judiciario resolve, soluciona, a contento (efetivamente,
de forma eficaz e célere), os conflitos de interesses que |he sdo submetidos a

apreciacdo.”

® Neste sentido, ver Candido Rangel Dinamarco quando afirma que “a definicAo das regras de
convivéncia esta no plano do que se denomina direito material e revela-se nas técnicas pelas quais
se definem abstratamente situagfes de vantagem ou de desvantagem de um individuo ou grupo de
individuos perante outro e em relagcao a algum bem da vida — ‘a seconda che la soddifaziones di um
determinato interesse debba essere garantita o contrastata secondo il giudizio dell ordinamento’. A
histéria das na¢des e do direito mostra como a ordem juridica substancial procura ser o espelho dos
valores vigentes em cada tempo e lugar: a evolucdo das escalas axioldgicas repercurte no
ordenamento juridico mediante o0 modo como define e dimensiona os direitos, poderes e faculdades,
equilibrando-os com obrigacbes, deveres (inclusive os de abstencao), énus etc.” DINAMARCO,
Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO 81 . Sdo Paulo, Janeiro/Marco
de 1996. p. 61-62

™ Analisando a guestdo relativa a divisdo de poderes do Estado, Humberto Theodoro Junior, destaca
gue “quando o direito comegou a se manifestar como o grande mecanismo civilizatério da convivéncia
humana pacifica, 0 génio romano concebeu um processo em que as grandes maximas seriam fixadas
e consolidadas pelas decisbes tomadas pelo praetor, ou pelo judex sob o credenciamento do
primeiro. Dessa maneira, um ordenamento juridico incipiente e incompleto iria se forma, aperfeicoar e
se impor tendo como fonte primordial a jurisdicdo. S6 mais tarde, a histéria da humanidade registraria
a formacao do Estado de Direito e, mais recentemente, do Estado Democratico de Direito, em que as
funcbes soberanas seriam divididas entre 6rgdos diferentes, cujas atuacées haveriam de ser
independentes, mas harmdnicas entre si: a um 6rgédo soberano do Estado caberia a fungéo de criar
as normas de direito, a outro, incumbiria a sua aplicacdo no desempenho da gestdo dos servigcos
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Gilmar Ferreira Mendes, em artigo publicado na Revista Juridica Virtual, destaca a
necessidade de adequacédo das atividades legislativa e executiva para a eficicia dos

direitos individuais, néo se restringindo, assim, a atividade jurisdicional:

Se se pretende atribuir aos direitos individuais eficacia superior a das
normas meramente programaticas, entdo deve-se identificar precisamente
os contornos e limites de cada direito, isto €, a exata definicdo do seu
ambito de protecdo. Tal colocacdo ja € suficiente para realcar o papel
especial conferido ao legislador tanto na concretizacdo de determinados
direitos, quanto no estabelecimento de eventuais limitagcdes ou restricdes.
Evidentemente, ndo so o legislador, mas também os demais 6rgdos estatais
com poderes normativos, judiciais ou administrativos cumprem uma
importante tarefa na realizacéo dos direitos fundamentais.” (grifos nossos)

Observe-se que a ordem juridica justa é obtida ndo sé pela “solucdo” dos conflitos
de interesse, mas também, e principalmente, pela edicdo de normas justas e que se
encontram em sintonia com os anseios do povo. José Roberto dos Santos Bedaque
bem salienta este aspecto ao afirmar que “a efetiva protecdo ao direito afirmado nao
integra, obviamente, a garantia da acdo. Trata-se da real existéncia da tutela
juridica, questdo a ser analisada exclusivamente a luz das regras substanciais e

antecedente ao processo.”’®

Dai José Afonso da Silva dizer que “a lei, para ser autenticamente juridica, tem que

postular o valor de justica”’’

, 0 que fortalece a idéia aqui defendida de que o acesso
a justica, compreendido como acesso a ordem juridica justa, ndo é atributo exclusivo

do Poder Judiciario.

De imprescindivel importancia, como se sabe, que as leis editadas de maneira

publicos, e a um terceiro, tocaria a tarefa de compor os conflitos juridicos, mediante interpretacédo e
aplicacdo das normas legisladas ao caso concreto.” THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande
funcdo do processo no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro . Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de 2007. p. 11. Relevante, ainda, a licdo de
Marcelo Abelha Rodrigues, afirmando que “enquanto cabe a atividade legislativa a funcao de criar as
leis e assim os direitos, e enquanto a administracéo esta reservada a atividade de aplicar este direito
em nome do bem comum, sem ser provocado para tanto, a atividade jurisdicional restou reservada a
funcéo de pacificar as lides quando provada para tanto.” RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de
Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 67.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Eletronica Virtual , Brasilia, julho de 2000, volume 2, n° 14. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos fund.htm . Acesso em: 19.11.2006.

"® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e de
urgéncia. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 71

"' SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacédo das leis . 22 ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p. 21.
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formalmente corretas, estejam de acordo com os valores e principios protegidos pela
Constituicdo, além, é claro, esteja em consonancia com os direitos fundamentais.
Por isso se dizer que “a conduta do legislador tem como missdo revelar, em
preceitos genéricos, o Direito (fato, valor e norma), que, social e historicamente a

sociedade tem como tal"’®,

José Joaquim Gomes Canotilho esclarece que a lei ndo pode mais ser um

empecilho ao reconhecimento e a concretizacao dos direitos fundamentais, pois:

A eficacia juridica imediata que se reconhece aos direitos fundamentais
traduz a mutacao operada nas relacdes entre a lei e os direitos do cidadéo:
de direitos fundamentais apenas no ambito da lei transitou-se para a idéia
de lei apenas no &mbito dos direitos fundamentais. De imediato, e de
acordo com a concepcdo liberal de direitos fundamentais como direitos de
defesa perante os poderes, a “actualidade vinculante” significava
indisponibilidade (pelo menos no seu cerne essencial) destes direitos pelo
legislador e possibilidade de invocacdo dos mesmos contra as proprias
entidades Iegiferantes.79

Observe-se que uma ordem juridica justa ndo pode, sem o devido custo, ser
alcancada se as edicOes legislativas ndo estiverem em sintonia com os direitos
fundamentais do cidad&o, o que demonstra a importancia de uma atuacgao legislativa
adequada e atenta as necessidades impostas pelo convivio social, sempre tendo

como patamar, repita-se, os direitos fundamentais.

José Afonso da Silva salienta a existéncia da diferenca entre Direito e direito
legislado, afirmando, inclusive, que muitas vezes o direito legislado encontra-se em
desacordo com o Direito sociocultural, cotidianamente observado nas relacdes

sociais:

Muitas vezes, o direito legislado encontra-se em desacordo com o Direito
sociocultural. Sobretudo, nos momentos de transicdo histérica, a ordem
juridica formal tende a permanecer estatica, protegendo interesses
conservadores, enquanto a ordem juridica dindmica se desenvolve, como
Direito cultural e material, num sentido de justica social, em flagrante
contraste com a ordem formal. A contradicdo estabelece-se no interior do
Estado entre as duas ordens: uma, formal e conservadora, a proteger

8 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacédo das leis . 22 ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p. 19.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra,
2001. p. 363.
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privilégios; a outra, real e progressiva, a postular o valor do justo nas
relacdes sociais.*

Tecendo consideragbes sobre a “estrutura processual dos procedimentos de
formacao das leis” na Itélia, Elio Fazzalari destaca que os membros do parlamento,
apesar de compor o oOrgao legislativo daquele pais, possuem intimo elo de

representacdo com os eleitores, devendo representar-lhes os interesses®".

Digna de nota a consideracdo do autor de que “0s interesses, as vocacgoes, as
ideologias expressas pelos parlamentares reproduzem |[...] os interesses, as
vocacoes, as ideologias dos cidadaos e dos varios grupos em que eles, por meio de

escolha feita, se colocam.”®?

A funcdo do Poder Legislativo, tipicamente, “consiste na edicdo de regras gerais,

abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis.”®

A Republica foi o regime politico adotado por nossa Constituicdo Federal em seu
artigo art. 1°, 3°, 4° e 18° da CF/88. A “Republica é o regime politico em que os
exercentes de funcdes politicas [...] representam o povo e decidem em seu nome,
fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renovaveis

periodicamente.”®*

Jirgens Habermans salienta que na concepcédo republicana, os direitos subjetivos
“devem-se a uma ordem juridica objetiva que ao mesmo tempo possibilita e garante
a integridade de uma convivéncia com igualdade de direitos e autonomia, fundada

no respeito mutuo.”® Ainda nas palavras do mencionado autor, tem-se que:

De um ponto de vista republicano, o objetivo de uma comunidade, o bem
comum, substancialmente consiste no sucesso de seu empenho politico por
definir, estabelecer, efetivar e sustentar o conjunto de direitos (ou, menos
tendenciosamente, leis) melhor ajustados as condi¢des e costumes daquela

8 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacado das leis . 22 ed. 22 tiragem. S&o0
Paulo: Malheiros, 2007. p. 18-19.

8. FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 2006. p. 709.

8 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 2006. p. 710.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 108.

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo . 22 ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 13.

% HABERMAS, Jirgens. Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova : Revista de Cultura e
Politica, Sdo Paulo, 1995, volume n° 36, p. 41.



comunidade [...]86

Permanecendo no tratamento do ponto de vista republicano, o autor menciona que o
processo politico visa a “consecucdo de um acordo acerca de uma forma boa e
justa, ou pelo menos aceitavel, de ordenar aqueles aspectos da vida que se referem

as relacdes sociais e & natureza social das pessoas.”®’

A funcdo legislativa, sem duvida, merece especial atencdo, pois € a fase de
estabelecimento de direitos e deveres. Esta importancia levou Geraldo Ataliba a
afirmar que esta atividade € a mais nobre de todas as funcfes publicas, pois €
aguela que estabelece, com for¢ca obrigatéria, a conduta a ser seguida pelas

pessoas:

Deveras, esta € a mais nobre, a mais elevada e a mais expressiva de todas
as funcdes publicas. Quem pode fixar genérica e abstratamente, com forca
obrigatéria, os preceitos a serem observados nédo sé pelos cidadaos, como
pelos préprios érgdos do Estado, evidentemente enfeixa os mais altos e os
mais expressivos dos poderes.88

A atividade legislativa € tdo importante para o acesso a ordem juridica justa que nao
se deve esquecer que a auséncia desta atividade também impede a concretizacéo
deste direito fundamental. Caso isso ocorra, caracterizada estara a omissdo de atos
necessarios a concretizagcdo dos direitos das pessoas, mormente os direitos
fundamentais. Ndo se pode esquecer que os direitos fundamentais, como se viu,
possuem aplicacdo imediata e irrestrita, mas alguns destes direitos, para serem
concretizados, precisam de uma regulamentacdo, no minimo, orcamentaria, como

por exemplo, a saude e a educacéo.

A omisséo legislativa € caracterizada pela auséncia de edi¢cbes de leis quando sédo
necessarias para regular alguma situacédo expressamente prevista pela Constituicao
Federal. André Puccinelli Janior, tratando especificamente da inconstitucionalidade

por omissao, conceitua omissao legislativa da seguinte forma:

% HABERMAS, Jirgens. Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova : Revista de Cultura e
Politica, Sdo Paulo, 1995, volume n° 36. p. 42.

8 HABERMAS, Jirgens. Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova : Revista de Cultura e
Politica, Sdo Paulo, 1995, volume n° 36. p. 43.

% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo . 22 ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 48.
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A omissdo legislativa inconstitucional consiste numa abstenc¢é&o indevida, ou
seja, em ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado a
fazer, por imposicdo de norma certa e determinada. E dizer: ela é aferida
em face do sistema constitucional em bloco, mas em face de uma norma
constitucional especifica, cuja exequibilidade é dependente de integracado
normativa.®

Evidente que a legislacdo, fase prévia ao estabelecimento dos conflitos de interesse
civil, € o maior meio de se obter o acesso a justica. “E correto dizer, assim, que a
mais basica forma de tutela dos direitos € constituida pela propria norma de direito
material”.®® Ou seja, a forma mais basica, originaria, dos direitos e deveres da
sociedade ndo decorre, logicamente, das sentencas judiciais (solugéo dos conflitos
de interesse), mas sim da atividade legislativa (instituidora destes direitos
reconhecidos judicialmente), o que demonstra a sua real importancia para a

construcdo da ordem juridica justa.

Isso tudo aponta para a necessidade de plena adequacdo do Poder Legislativo na
constituicdo e manutencdo da ordem juridica justa mediante a responséavel e
decente atividade tipica que lhe foi atribuida pela Constituicdo Federal, qual seja, a
edicdo das leis que melhor persigam o objetivo fundamental e valor supremo do

Estado Brasileiro.

O artigo 1°, paragrafo unico da CF/88 estabelece que “todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicao.”

Sendo assim, se o poder soberano do povo é exercido pelos representantes eleitos,
que compdem o Poder Executivo e o Legislativo, devem eles exercer esta funcao de
acordo com os anseios da populacéo, inclusive daqueles que nao colaboraram para

sua vitéria politica.

A ordem juridica justa, outrossim, pode ser alcancada pela atuacdo decente da
Administracdo Publica, para que ela ndo dé ensejo aos conflitos de interesse com o
cidaddo jurisdicionado por ndo estar cumprindo as normas legais impostas pelo

% PUCCINELLI JUNIOR, André. A omisséo legislativa inconstitucional e a responsa bilidade do
Estado legislador . S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 118.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 145.
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proprio Estado e pela Constituigao.

Gustavo Binenbojm, ao tratar da supremacia constitucional, informa que ao Poder
Judiciario cabe a guarda das normas juridicas albergadas pela Constituicdo Federal,

mas “também os poderes Executivo e Legislativo desempenham papel importante

na defesa da supremacia constitucional™".

O mencionado autor ainda destaca, sempre com enfogue a supremacia
constitucional em idéia que pode ser aplicada na mesma linha de raciocinio aqui
proposta para o acesso a justica, que “todos os Poderes devem reveréncia a

Constituicdo e, mais ainda, tém o dever de impedir, dentro de seu elenco de

competéncias, qualquer atentado & Lei Fundamental.”

Elio Fazzalari, opinando de forma similar, afirma que as funcbes legislativa,
jurisdicional e administrativa sdo deveres do Estado na sociedade moderna,

objetivando o convivio social:

[...] as sociedades estatais modernas conferem ao Estado, enquanto sujeito
(pessoa juridica), uma pluralidade de deveres. Por exemplo, o dever de
permanente formacéo e reposicdo do corpus das normas que regulam as
condutas dos membros da sociedade (funcdo ‘legislativa’); o dever de
tutelar os interesses que as leis pouco a pouco imputam ao préprio Estado,
por reconhecerem neles interesses que transcendem os interesses do
individuo e pertinentes a coletividade (funcdo ‘administrativa, reflexo dos
interesses na execuc¢do das leis que sdo confiadas ao Estado); o dever de
gerir os meios necessarios e suficientes para obter a cessacdo da conduta
contraria a uma norma, por parte de um membro da sociedade (sujeito
publico ou privado), e dar lugar, diretamente ou mediante sub-rogacado, a
uma conduta latu sensu, restituidora da ordem juridica (fungéo
jurisdicional’).*®

O Poder Judiciario € apenas um 0rgdo cuja atribuicao tipica é a solugdo dos conflitos
de interesses. Ou seja, cuida especificamente daquelas relacdes juridicas nas quais,

uma das partes envolvidas, ou ambas, ndo observou espontaneamente alguma

norma legal:

%8 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 223-224.

%2 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e

instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 224,
% FAZZALARI, Elio. InstituicBes de Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 2006. p 27-28.
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Nos casos em que vontade da lei ndo é acatada espontaneamente pelos
destinatarios, ante a proibicdo pelo Estado das vias de fato, deve ele
assegurar de maneira efetiva a inviolabilidade dos direitos, conferindo ao
titular de um interesse juridicamente protegido o direito a tutela juridica pela
via especifica.94 (grifos nossos)

Ao Poder Executivo, por sua vez, caracteriza-se pela “fungédo de governo, com,

atribuicées politicas, co-legislativas e de deciséo, e funcdo administrativa.”®

Percebe-se que tanto o Poder Legislativo como o Poder Executivo, possuem fungao
de editar e sancionar leis, respectivamente, demonstrando a importancia da
harmonia entre os dois poderes na regulacdo da vida das pessoas. Desta forma,
percebe-se a fungdo dos outros Poderes da Republica na protecdo das normas
constitucionais, sendo-lhes atribuida, outrossim, extrema responsabilidade pela

observancia dos preceitos ali empregados.

N&o se tem davida de que a edicéo de leis e sua plena observancia pelos Poderes
do Estado sdo formas de garantir a harmonia da ordem juridica, ensejando o acesso
a justica tido como ordem juridica justa.

Se o Legislativo, em sua atribuicdo tipica de legislar, assim como o Executivo, em
sua atribuicdo na participagdo do processo legislativo, possuem o dever de
preservar os direitos fundamentais dos cidad&os, assim como, de formar um Estado
gue tenha como meta uma ordem juridica que contemple as necessidades daquela
sociedade, sdo eles importantes formas de se alcancar a tdo aclamada “ordem
juridica justa”.

Na mesma esteira de pensamento, consideravel € a orientagdo de Gustavo
Binenbojm, tratando especificamente do Poder Executivo na guarda da Constituigcéo,

destacando duas vertentes de atuacao deste orgao:

A primeira vertente, exercida em sede legislativa, consiste na participacédo
do Chefe do Poder Executivo no processo de elaboracdo das leis. Tal
participacdo se da através do exercicio do poder de veto [...]

A segunda vertente € aquela empreendida em sede administrativa, no
ambito interno do proprio Poder Executivo. Trata-se da possibilidade,
reconhecida ao Chefe do Poder Executivo, de negar aplicacdo a uma lei

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
rocesso. 42 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 18.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2004. p. 108.
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gue lhe pareca inconstitucional.®

A primeira destas vertentes vem na possibilidade do exercicio do veto, com base no
artigo 66, 8§ 1°, da CF/88 quando o ato legislativo & contrario ao interesse publico ou

por violacdo a Constituicdo Federal.

Ndo trataremos da hipOtese de veto por interesse publico, porquanto tal
possibilidade trata de *“conceito vago, indeterminado, de elevado teor de
subjetividade por meio do qual o Chefe do Poder Executivo manifesta sua posi¢céo

politica contraria ao projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo.”’

Debrucar-nos-emos sobre a possibilidade de veto por inconstitucionalidade, na

medida em que possui mais relevancia com o tema de acesso a justica como

garantia fundamental.

Ao apresentar, nos moldes exigidos pelo artigo 66, § 1°, da CF/88, um veto por
motivos de inconstitucionalidade, o Chefe do Poder Executivo ndo mais exerce um
ato de indole estritamente subjetiva e vaga, mas sim, um ato de cunho “juridico-
constitucional, motivado pela desconformidade entre o projeto de lei e a

Constituicdo.”®

Agindo dessa forma, ou seja, observando-se 0s preceitos constitucionais no
momento do veto legislativo, o Poder Executivo, invariavelmente, estara garantindo
ao cidaddo a ordem juridica justa, evitando, nos limites de sua possibilidade, o

ingresso no ordenamento juridico de lei que atenta contra preceitos constitucionais.

Com o mesmo raciocinio deve ser entendida a segunda vertente indicada por

Gustavo Binenbojm: n&o aplicag&o da lei inconstitucional.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, iniciou-se a idéia de que os Chefes do
Executivo n&do poderiam mais deixar de aplicar leis que considerassem
inconstitucionais, sob o argumento de que, a partir desta nova ordem constitucional,
estes possuiam legitimidade para iniciar o procedimento de controle de
constitucionalidade das leis tidas por inconstitucionais.

% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 224-225.

" BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 228.

% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
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Em combate a esta idéia é possivel afirmar a possibilidade do Chefe do Executivo
negar cumprimento a lei inconstitucional, pois esta possibilidade nunca possuiu
como justificativa e fundamento a auséncia de legitimidade para propositura de
acOes visando o controle de constitucionalidade. A justificativa e fundamento sempre
decorreu da supremacia constitucional, e isso, certamente, ndo se alterou pela
legitimidade  para  ajuizamento de acdo para reconhecimento de
inconstitucionalidade. “Em dltima analise, o pressuposto para que o Poder
Executivo, em determinada situacdo, cumpra a Constituicdo € que deixe de cumprir

uma lei que lhe contrarie o sentido.”*

Cabe aqui registrar que Ruy Barbosa, jA no ano de 1893, sustentou este
entendimento, afirmando que a declaracdo de direitos pela Constituicdo Federal é
implicitamente a proibicdo de sua ndo observancia, inscrevendo-se na lei
constitucional com o proposito explicito de atuar como restricdo ao poder

legislativo.'®

Se a forca normativa da propria Constituicéo ja deve ser considerada como meio de
proibicdo de atuacdo do poder legislativo contra o texto constitucional, ndo seria
l6gico impedir que o Poder Executivo se furtasse a cumprir a lei inconstitucional em

respeito, igualmente, a supremacia constitucional.

Outro fundamento que possibilita este descumprimento da lei inconstitucional
decorre da norma prevista no artigo 85 da Constituicdo Federal. Este dispositivo
imputa como crime de responsabilidade do Presidente da Republica os atos que
atentem contra a Constituicdo Federal, e sendo assim, o descumprimento de leis
consideradas inconstitucionais ndo poderia ser argumento para a imputacdo do
crime de responsabilidade.'® Muito pelo contrario! Se o Chefe do Executivo aplicar
lei inconstitucional, estara, conseqientemente, praticando ato atentatorio a

Constituicao Federal.

Outro forte argumento, defendido por Gustavo Binenbojm, é de que a possibilidade
de descumprimento da norma inconstitucional pelo Poder Executivo é artigo 102, 8

29, parte final, da Constituicdo Federal, in verbis:

% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 237.

1% RUY BARBOSA. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Execut ivo ante a Justica
Federal. Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893. p. 220.

11 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 238.
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§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agles
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais Orgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)102

O raciocinio é o de que se foi necessario estipular em norma constitucional que a
administracdo publica, direta e indireta, sdo obrigadas a observar as decisdes
proferidas em sede de controle de constitucionalidade, em especial a decorrente de
acdo declaratoria de constitucionalidade (declara constitucionalidade da lei), €
porque, sem duvidas, ha possibilidade da administracdo publica se opor a
observancia da lei vista como inconstitucional e que ndo possua esta definitividade

em sede de controle de constitucionalidade.'®

De relevante importancia, e demonstrando a plena aceitacdo da idéia, o trecho do
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal, ja sobre a égide da Constituicdo
de 1988, afirmando que:

[...] Os poderes executivo e legislativo, por sua chefia - e isso mesmo tem
sido questionado com o alargamento da legitimacdo ativa na acao direta de
inconstitucionalidade -, podem tdo-s0 determinar aos seus 0rgdos
subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos
com forca de lei que considerem inconstitucionais.'® (grifos nossos)

Igualmente, vale destacar o julgamento do Recurso Especial 23121/GO, que é
enfatico ao afirmar que “o poder executivo deve negar execucao a ato normativo que

lhe pareca inconstitucional™%.

Destaque-se que se defende a ndo aplicacdo. Quem ird decidir, desde que

questionado pelas vias previstas em lei acerca da correcdo desta atitude (ndo

102
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aplicacdo da lei tida por inconstitucional), € o Poder Judiciario, que tem a funcao
tipica de solucionar este tipo de conflito.

Assim, a construcdo da ordem juridica justa ndo € atribuicdo exclusiva do Poder
Judiciario, mas também dos Poderes Executivo e Legislativo, cabendo aqueles
porventura prejudicados pelo exercicio irregular destes 6rgaos as medidas judiciais e

administrativas cabiveis.

Por isso, ndo se deve confundir a idéia de acesso a justica, aqui entendida como
acesso a uma ordem juridica justa, apenas as atribuicbes tipicas do Poder
Judiciario. O acesso a justica deve ser observado por todos os Poderes do Estado,

quer na sua funcao tipica ou néo.

No entanto, no presente trabalho dar-se-a énfase a funcdo tipica do Poder
Judiciario, na medida em que €, por natureza, o 6rgdo competente para solucionar
os conflitos de interesse existentes na sociedade e onde se observara a
necessidade de aplicacdo das normas referentes ao contraditério e sua vertente

como cooperacao judicial entre os sujeitos do processo.
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4. O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA SOB A OTICA DA
ATRIBUICAO TIPICA DO PODER JUDICIARIO

4.1. O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA PELO PODER
JUDICIARIO

Seguindo a linha tracada até o momento, classificamos o direito fundamental de
acesso a justica em duas vertentes: primeiro, a de acesso a uma ordem juridica
justa, abrangendo extensamente o conteudo deste direito fundamental, englobando
a atividade legislativa, executiva e judiciaria, e, segundo, a de um direito
fundamental a um controle jurisdicional efetivo e adequado as necessidades das
pessoas e dos direitos em discussao, promovido exclusivamente pelo Poder
Judiciério.

Inclusive, como se viu, este direito fundamental encontra amparo na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (Resolucdo da ONU — Organizacdo das Nacgdes
Unidas, n° 217-A de 1948)'°, nos artigos 8° e 10°, que prevéem o recebimento “dos
tribunais nacionais competentes remedio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que |he sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei™®’, assim
como, estabelecem o direito “em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial para decidir seus direitos e

deveres™,

Como direito fundamental do homem, os denominados remédios efetivos contra atos
que violem ou ameacem direitos fundamentais ou outros direitos, além da justa

audiéncia para decisédo acerca de seus direitos, devem ser adequados a atingirem

106 Declaracéo dos Direitos Humanos. http://www.onu-brasil.org.br/documentos _direitoshumanos.php

. NacBes Unidas no Brasil. Acesso em: 05/01/2007.

107 Artigo VIIIl. Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei.

108 Artigo X. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacéo criminal contra ele.
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estes objetivos. Dai decorre a finalidade do processo judicial, método'® ou

instrumento’® de trabalho adotado pelo Estado para solugdo dos conflitos de

interesse a ele levados pelas partes envolvidas.

N&o se tem davida que a protecéo juridica dos direitos, sejam eles fundamentais ou
nao, € um dos principios norteadores do Estado de Direito, pois, “do principio do
Estado de direito, deduz-se, sem duavida, a exigéncia de um procedimento justo e

»111

adequado de acesso ao direito e de realizagdo do direito” ", conferindo, portanto,

protecdo aos direitos. E abrangido ainda por este direito, que a protecdo seja eficaz

e adequada™*?.

Contentemo-nos com 0 acesso a ordem juridica justa por meio do Poder Judiciario.
Mais precisamente, 0 acesso a ordem juridica justa mediante o controle e solugéao
jurisdicional, efetivo, dos conflitos de interesses gerados pelas relacdes sociais de
natureza civil, ndo englobando o processo penal, o processo do trabalho, o processo
eleitoral ou o processo militar. Eis o corte metodoldgico para a presente pesquisa.

Nossa Constituicdo previu, expressamente, a inafastabilidade do controle
jurisdicional na apreciacdo de questbes que envolvam ameacas e violacdo dos
direitos das pessoas (art. 5°, XXXV). O referido dispositivo prevé, expressamente, o
pleno exercicio do direito de acgdo, ou seja, o direito do cidaddo levar ao
conhecimento do Judiciario seu conflito de interesse com outro particular ou com o
Poder Publico.

Seria, por assim dizer, e por muito tempo foi assim interpretado, o direito do
exercicio do direito de acdo, sem que se analisassem os efeitos posteriores ao
ajuizamento da acgédo e, principalmente, da efetivacdo da sentenca que julga
procedente o pedido. Os estudos tinham como paradigma metodoldgico o direito de

acao. Nao o processo, néo a jurisdicao.

A mudanca do paradigma metodologico dos estudos da ciéncia processual foi

199 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Séo

Paulo: Malheiros, 2006. p. 35. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil : teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 238-239.

% HINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 23. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 47.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 62ed. revista. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 385.

112 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 62ed. revista. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 652.



preponderante para se dar ao direito processual o devido tratamento, conceitual e
autbnomo, sem perder de vista a sua funcao instrumental prevista na Constituicdo
Federal, visando a consecucao e tutela do direito material colocado em discussao

dentro do processo.

Por isso, chegou-se a conclusdo de que decorre também do art. 5°, XXXV, da
CF/88, em analise conjunta com outros artigos e incisos da Constituicdo Federal (art.
3° 1, art. 5°, LIV, LV e LXXVII), além das garantias previstas na Declaracdo de
Direitos Humanos e no Pacto de Sao José da Costa Rica, o entendimento, correto,
de que ndo basta garantir o acesso, apenas, ao Poder Judiciario. Este acesso deve
ser facilitado, sim, é verdade. Porém, a resposta jurisdicional dada a questdo deve
ser efetiva, produzindo efeitos concretos para resolver o conflito e satisfazer a parte
vencedora, tudo isso em um espaco de tempo razoavel. Nao se pode esquecer, no
entanto, que até mesmo a parte sucumbente tem direito a uma protecdo estatal,
legislativa e judiciaria, pois Ihe € garantido direito de apresentacdo da defesa, além
da garantia & ampla defesa e ao contraditério, sem se esquecer de outras garantias
de indole processual. Chiovenda bem destaca este papel estatal quando afirma que
com a restricdo da autodefesa o Estado deve regular cada vez mais as relagdes
entre as pessoas, assim como, prover, pelo processo, a observancia destas normas,
demonstrando a importancia do processo judicial para a manutencao da sociedade e

a necessidade de observancia das normas processuais:

Quanto mais se refor¢ca a organizagao politica, tanto mais se restringe o
campo da autodefesa, néo, por certo, em virtude de um contrato entre os
entes publicos e o individuo, mas pela natural expanséo da finalidade do
Estado. Enquanto de um lado, se regulam as relages entre individuos por
meio de normas de lei sempre mais numerosas e precisas, do outro se
prové com o processo a assegurar a observancia das normas.**?
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A esta atuacdo do Estado" pelo processo judicial, independentemente da vitéria,

denominaremos, de acordo com as licdes Luiz Flavio Yarshell, tutela jurisdicional, na

13 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil . Campinas: Bokseller, 1998.

Vol. I, p. 57. Volume |

14 «E além do quanto expendido, hd que se considerar ainda que a tutela jurisdicional resulta da
prépria garantia do devido processo legal e dos meios dispostos as partes, para a obtencdo de um
resultado favoravel. Dessa Optica, o desenrolar do processo da-se sob o primado de inafastaveis (e ja
aludidos) principios, garantias ou regramentos e, em face da respectiva atuagdo, ndo ha como negar
gue o proprio devido processo legal — independentemente de quem venga — é forma de tutela.”
YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional . S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 32.
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medida em que apesar de o vencido nao ter obtido sucesso em relagcéo ao objeto do
litigio, ele, certamente, teve assegurado todos os direitos e garantias inerentes ao

procedimento:

Aceita a premissa anterior (tutela contida nos meios que conduzem ao
resultado), é inafastavel existir tutela para ambos os sujeitos parciais do
processo. E também aceita essa premissa, ndo sera dificil ir mais além para
admitir — voltando, em parte ao resultado do processo — que o Estado
também presta tutela jurisdicional ao vencido, embora de forma diversa
daquela prestada ao vencedor.'*®

Esta nos parece a melhor forma de se conceituar a tutela jurisdicional, pois,
efetivamente, ndo sera somente o direito material discutido o unico a ser tutelado
pelo Estado durante o curso do processo. O Estado protege, resguarda, igualmente,
o direito da parte (posteriormente vencida) exercer todos os direitos inerentes ao
procedimento™®. E ndo podemos deixar de lado a lembranca de que estes direitos
de indole meramente processual sdo direitos considerados como fundamentais
(ampla defesa, contraditorio, devido processo legal, entre outros). Existem direitos
fundamentais, de ordem material e processual. O direito do trabalhador, previsto na
CF/88, por exemplo, é um direito fundamental visto sob a Gtica material, ao passo
que o direito ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal,

corresponde a um direito fundamental observado na perspectiva processual.

Neste caso, a tutela jurisdicional, apesar de nao conferir direito material algum a
qualquer das partes, foi entregue aos jurisdicionados, na medida em que foram

asseguradas todas as garantias processuais (devido processo legal, contraditorio,

1% YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional . S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 32.

18 Enfatizando a questéo relativa a tutela jurisdicional sob a ética da protecdo e protecéo ao direito
material, ver LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In:
TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do Processo Civil . 1 ed. 22 tiragem. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 100: “O principio-garantia do devido processo legal néo
pretende apenas a observancia do procedimento estatuido em lei, com a realizagdo de todos os atos
inerentes a ele: pretende também a efetividade da tutela jurisdicional, concedendo protecdo aqueles
que merecem e necessitam dela. O direito material somente se efetiva se lhe corresponderem
instrumentos adequados de tutela, com um processo justo mediante o tratamento igualitario das
partes. Nesse ponto reside a preocupacdo do processualista moderno com o resultado juridico-
substancial do processo, seja para o demandante como para o demandado, com a relativizacdo do
binbmio direito-processo. Observado o modelo procedimental previsto em lei, como tratamento
paritario das partes, a tutela jurisdicional sera concedida a parte que tiver razao em suas alegacdes,
de acordo com o disposto no direito material. A tutela, vista como protecao, independe do resultado
do processo; esta presente na extincdo do processo com ou sem julgamento do mérito. A atuacao
jurisdicional do Estado ocorre na declaracdo de existéncia ou inexisténcia do direito afirmado pelo
autor ou de auséncia de uma das condi¢des da acao e dos pressupostos processuais.”
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ampla defesa, fundamentacdo das decisdes™’

). Ou seja, tutelaram-se direitos
fundamentais de indole processual, apesar de nao ser tutelado qualquer direito

material posto em discussao no processo.

Por isso adotamos a classificacdo de Luiz Flavio Yarshell para considerar qualquer
resposta do Poder Judiciario como tutela jurisdicional, pois a partir do ajuizamento
da acédo, pelo menos trés direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
de indole estritamente processual, terdo sido tutelados, a saber o direito
constitucional de acéo (art. 5°, XXXV, da CF/88), o do devido processo legal (art. 5°,
LIV, da CF/88) e o de fundamentacdo das decisdes (art. 93, IX, da CF/88). Da
mesma forma, se oportunizada a defesa ao réu, outros direitos fundamentais de
indole processual estardo assegurados, como a ampla defesa e o contraditorio.
Tanto € assim que, a parte que sentir ter sido desrespeitado qualquer destes direitos
poderd se insurgir até o Supremo Tribunal Federal para que estes direitos
fundamentais Ihe sejam reconhecidos e tutelados pelo Estado.

Lembremo-nos que “observar, adequadamente, o contraditorio e o ‘devido processo
legal’ ndo é gerar ineficacia dos direitos reconhecidos pela lei e pelo juiz; é seguir
um tramite em que ambos os interessados (credor e devedor) possam ser ouvidos

na medida de seus direitos.”'®

Candido Rangel Dinamarco, afirma que a “tutela jurisdicional € o amparo que, por
obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num litigio deduzido em

processo™®. A tutela jurisdicional ndo se trata de tutela dos direitos, mas sim de

7 Sobre a necessidade de fundamentacdo das decisées judiciais, ver NOJIRI, Sérgio. O dever de

fundamentar as decisfes judiciais . 22 Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, DIAS, Ronaldo
Bretas de Carvalho. A fundamentacao das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de Direito.
In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 567-575 e GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre do dever
constitucional de fundamentar as decisdes judiciais (CF, art. 93, 1X). In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
517-541.

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Ensaio sobre o cumprimento das sentencas condenatdrias. Revista
de Processo - REPRO 113 . S&do Paulo, Janeiro/Fevereiro de 2004. p. 24. O citado autor nada
menciona acerca do conceito amplo ou restrito da expressao tutela jurisdicional, mas, a nosso ver, ao
mencionar que devem ser observadas o direito fundamental do contraditério, reconhece que o Estado
deve prover meios de assegurar o pleno exercicio deste direito.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil, Malheiros: S&o Paulo, 2001.
p. 104. Volume I. p. 104. O mencionado professor afirma que a tutela jurisdicional “consiste na
melhoria da situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, em relacdo ao bem pretendido
ou a situacdo imaterial desejada ou indesejada. Receber tutela jurisdicional significa obter sensacées
felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado mediante o exercicio da jurisdicdo.” DINAMARCO,
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tutela de pessoas'®. Dinamarco ainda afirma que ha diferenca entre tutela
jurisdicional plena e tutela jurisdicional mais ténue e menos efetiva. A tutela
jurisdicional plena é “aquela que definitivamente atribui o bem ao sujeito ou o

imuniza a novas iniciativas do adversario™?!

, a0 passo que a tutela jurisdicional mais
ténue e menos efetiva seria aquela decorrente das extingbes do processo sem
apreciacdo do mérito como o abandono da causa, ilegitimidade, falta de interesse,
ou seja, situacbes que permitam ao autor ajuizar nova demanda desde que né&o
concorram aquelas situacdes que ensejaram a extingdo anterior do processo.'??
Com base nas premissas tracadas por Candido Rangel Dinamarco, a tutela
jurisdicional ndo se referiria a protecdo dos direitos, materiais ou processuais,
garantidos as pessoas. A tutela jurisdicional seria a protecdo da esfera juridica das
pessoas, garantindo os direitos, imunizando a situacdo, ou simplesmente, impedindo
gue o processo se desenvolva quando ndo atendidos 0s requisitos minimos

legais.*?®

Portanto, percebe-se pequena semelhanca nos pensamentos de Flavio Luiz Yarshell
e Candido Rangel Dinamarco, pois ambos afirmam que o Estado presta a tutela
jurisdicional, tanto ao autor como ao réu, independentemente da procedéncia da

demanda.

Por outro lado, Luiz Guilherme Marinoni propde uma classificacdo em relacdo a
tutela conferida pelo Estado via Poder Judiciario, com a qual concordamos
parcialmente. O referido autor afirma que o direito material envolvido, ndo se
confunde com o direito fundamental, de indole processual, a efetiva tutela daquele
direito, sendo que ambos sao independentes um do outro para serem vistos como

direitos fundamentais:

Note-se, alias, que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva néo
requer apenas protecdo dos direitos fundamentais, mas sim a tutela de
quaisquer direitos. Tratando-se da tutela direitos nao-fundamentais, o Unico

Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Malheiros: S&do Paulo, 2001. p. 104.
Volume I. p. 104.

120 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civi. ~ Malheiros: Sao Paulo,
2001. p. 105. Volume I.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo,
2001. p. 107. Volume I.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo,
2001. p. 106-107. Volume I.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo,

2001. Volume I. p. 106.
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direito fundamental em jogo é o préprio direito a efetividade da tutela, que
obviamente nao se confunde com o direito objeto da decisao."*

Com base nestas premissas, Marinoni afirma que “a tutela jurisdicional pode, ou
nao, prestar a tutela do direito” (grifos nossos). Explica o professor que sé havera
tutela dos direitos quando (pela via jurisdicional) a sentenca for procedente
(reconhecimento do direito). Quando a sentenca for de improcedéncia, havera tutela
jurisdicional, no entanto, ndo havera tutela de direitos, pois direito algum esta sendo

tutelado pela via jurisdicional.**

Apesar de parecer discordancia com o posicionamento do mencionado professor,
entendemos, utilizando as premissas adotadas acima, que ndo havera tutela de
direitos somente quando a sentenca for procedente. Ha sim, no caso de procedéncia

da acdo, tutela do direito material (0 que é defendido pelo autor*?®

) alegado pelo e
para o autor. No caso de improcedéncia, ha tutela de direitos, processual, e algumas
vezes, até mesmo material, para o réu, como se enfatizou acima. Exemplo disso séao
as acdes duplices, onde o julgamento improcedente reflete de maneira mais
contundente na esfera patrimonial do autor, conferindo, de imediato, o direito
material discutido, ao réu, parte oposta. Tutelaram-se direitos processuais e direitos

materiais do réu, tendo o Estado prestado a tutela jurisdicional.

Da mesma forma, se a sentenca for de improcedéncia e sobre ela incidir a coisa
julgada, certamente terd o réu o seu direito material (posto em duavida pelo autor)

tutelado de forma definitiva’?’. Disso ndo se tem ddvida. Diante disso, se o autor

124 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 223.

122> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 146.

126 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 145.

27 candido Rangel Dinamarco, analisando a tutela jurisdicional sob o enfoque da protecdo das
pessoas, afirma “assim conceituada, a tutela jurisdicional ndo € necessariamente tutela de direitos,
mas tutela a pessoas ou a grupos de pessoas. Com muita freqiiéncia ela é legitimamente dispensada
a quem ndo tem direito algum, (a) ou porque ndo tem o direito que afirmou, sendo improcedente a
sua demanda e portanto recebendo o réu a tutela jurisdicional, (b) ou porque ele viera a juizo
precisamente para pedir a declaracdo de que entre ele e o réu inexiste determinada relagédo juridica
material (p.ex., acdo declaratéria negativa de obrigacdo cambial). A parte vitoriosa recebera uma
tutela nesses casos, mas a tutela que recebera ndo é tutela a direito, simplesmente porque ele
consistira na negativa da existéncia de direitos entre os litigantes. A declaracdo judicial de
inexisténcia de direitos ou relacdes juridicas entre as partes é dotada da mesma imperatividade de
que € portadora a sentenca condenatéria, a constitutiva ou a declaratéria positiva. A tutela
jurisdicional ministrada nesses casos consiste em aliviar o vencedor da pretensédo do adversario (seja
ele o autor ou o réu) e impedir que volte a ser formulada em processos futuros. Proteger a esfera
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viesse novamente ajuizar agado idéntica (mesmas partes, mesmo pedido e mesma
causa de pedir) para obter aquele bem da vida sobre o qual ja haja pronunciamento
judicial, o réu podera opor a excecao de coisa julgada. Neste caso, o Estado estaria,
por assim dizer, tutelando o direito material do réu anteriormente decidido a seu

favor, reconhecendo a autoridade da coisa julgada que se operou*?®.

Além disso, a tutela do direito material e processual pode ser observada pela
vedacdo imposta pelo ordenamento juridico de o autor ndo poder desistir da
demanda sem o consentimento do demandado apés a apresentacéo da defesa, pois
o réu possui o direito de ver a demanda julgada a seu favor (art. 267, § 4°, e art. 598,
paragrafo unico, alinea “b”, ambos do CPC).

Por isso, adotadas as premissas acima, que sao diferentes das adotadas por Luiz
Guilherme Marinoni, a tutela dos direitos se confunde até certo ponto com a tutela
jurisdicional. A distincdo esta na tutela do direito material que ndo pode ser
confundida com a tutela jurisdicional, aqui compreendida em seu sentido amplo.
Desta forma, ndo entendemos que a tutela dos direitos (material e processual)
ocorre apenas quando o julgamento for procedente, na medida em que a parte
vencida no processo tera tido assegurado todos os direitos processuais inerentes a
participagdo no processo.

Como se disse, no entanto, tutela jurisdicional, a nosso ver, engloba todo e qualquer
provimento jurisdicional, independente de seu resultado, pois configura justamente a
satisfacdo do compromisso assumido pelo Estado de dar uma resposta as
pretensdes dos jurisdicionados quando algum de seus direitos estiver em suspeita
de ameaca ou efetivamente violado (pois sO se sabera, realmente, se existiu a
ameaca ou a violacdo ap0s 0 processo cognitivo), observando, evidentemente, as
garantias inerentes ao processo judicial. Afinal, o Estado ndo se comprometeu

apenas a se manifestar quando o direito material é tutelado, razéo pela qual o inciso

juridica da pessoa contra as incertezas decorrentes de futuras demandas é também ministrar-lhe
tutela jurisdicional, na medida do imenso valor que tem a certeza juridica na vida das pessoas.

128 Cf. nota anterior, n. 123, onde Candido Rangel Dinamarco enfatiza a questéo relativa a imunizagéo
da situacdo decidida anteriormente, fazendo clara alusdo a certeza juridica propiciada pelo
julgamento de determinada demanda. Além disso, de importancia destacar trecho onde o referido
autor afirma que “resumidamente, a tutela jurisdicional é conferida ora ao autor e ora ao réu, nao
necessariamente aquele; ela é sempre conferida a pessoas e nao a direitos, podendo ser dada a um
dos litigantes precisamente para negar que existam direitos e obrigacées entre ele e o adversario”.
DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, Malheiros: Sdo Paulo, 2001. p.
104. Volume I. p. 107.
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XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal é claro ao afirmar que o Poder Judiciario

ird apreciar a ameaca ou a leséo a direito.

Por isso, classificaremos de forma mais ampla a tutela jurisdicional, com base nas
premissas acima tracadas, onde deve ser entendida como qualquer posicionamento
do Estado-Juiz a uma demanda judicial. No entanto, deve-se destacar que é preciso
qgue se institua uma denominacao, uma classificagdo precisa do que vem a ser a
protecdo do Estado ao direito alcancado pelo autor pela via judicial. A este tipo de

tutela, denominaremos tutela jurisdicional do direito material do autor.

Por isso, a tutela jurisdicional do direito material do autor deve ser efetiva, na forma
do que prevéem os incisos XXXV e LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal. E o que
Dinamarco denomina de um “processo civil de resultados™®°. Para o autor, este
processo civil de resultados consiste “na consciéncia de que o valor de todo sistema
processual reside na capacidade, que tenha, de propiciar ao sujeito que tiver razao

uma situacdo melhor do que aquela em se encontrava antes do processo™ .

Ao se falar em tutela jurisdicional efetiva do direito material do autor, ndo se pode
perder de vista que esta tutela é alcancada por meio do processo judicial, mediante
o exercicio do direito de acdo e defesa das partes, além do exercicio da
jurisdicdo.’*! Afinal, o direito de acdo previsto na Constituicdo, no inciso XXXV, do
artigo 5°, “é, em ultima analise, direito ao devido processo constitucional, ou seja, ao
instrumento destinado a solugdo de controvérsias, tal como modelado pela
Constituicdo Federal™?. A jurisdicdo, o exercicio do direito de acdo e defesa e a
prestacdo de tutela jurisdicional efetiva, estdo abarcados no conceito e forca
principiolégica do devido processo legal previsto na Constituicdo’. Por isso, ndo se
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DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo,
2001. p. 104. Volume 1. p. 108.
%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo,

2001. p. 104. Volume I. p. 108. O autor ainda esclarece que “ndo basta o belo enunciado de uma
sentenca bem estruturada e portadora de afirmacdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o
que ela disp6e ndo se projetar utiimente na vida desta, eliminando a insatisfagdo que o levou a litigar
e propiciando-lhe sensacdes felizes pela obtencéo da coisa ou da situacéo postulada”. DINAMARCO,
Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, Malheiros: S&o Paulo, 2001. p. 104. Volume |I.
. 108.
%1 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. Malheiros: Sao
Paulo, 2001. p. 104. Volume I. p. 293.
32 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e
de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 93.
138 «Como método de trabalho, processo é o resultado da soma de todas as disposicdes
constitucionais e legais que delimitam e descrevem os atos que cada um dos sujeitos processuais
realiza no exercicio de seus poderes fundamentais, ou seja: a jurisdicdo pelo juiz, a acdo pelo
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pode confundir jurisdigdo com a tutela jurisdicional, na medida em que “a tutela é o

resultado do processo em que essa funcéo — jurisdicdo — se exerce™3*,

A jurisdicdo, em sua esséncia, “é exercida para dar remédio a insatisfacdes,
definindo situacdes e terminando por atribuir o bem controvertido a quem tiver
raz40"*. O meio escolhido para que os cidaddos exercam seu direito de acdo e o

Estado exerca a jurisdicdo é o processo judicial**®

, que deve atender a finalidade
prevista para a jurisdicdo, qual seja, solucionar, a contento, o conflito de interesses,
compreendendo, também, “a sua realizacdo concreta, pratica, com vistas a
pacificacdo social.”**” Este, portanto, 0 mecanismo escolhido para que o Poder
Judiciario controle, efetive e permita o exercicio pleno dos direitos e das liberdades

individuais e coletivas, sem divida, é o processo judicial.*®

N&o se deve olvidar, outrossim, que durante muito tempo o0 processo e a jurisdicao
eram vistos somente como forma de aplicacdo da lei. Satisfazer os interesses das

partes de acordo com o que previa a lei. Esta visdo derivou, claramente, dos ideais
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do Estado liberal ou Estado de Direito™, onde se limitava a atuacéo do juiz ao que

demandante e a defesa pelo réu. O conceito de processo abrange o de procedimento e o de relacao
juridica processual’. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil
Malheiros: Sdo Paulo, 2001. Volume I. p. 295.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO 81 . Séo
Paulo, Janeiro/Marco de 1996. p. 63.

%* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil . Malheiros: Sdo Paulo,
2001. Volume I. p. 299.

1% candido Rangel Dinamarco destaca que “o direito processual é a disciplina do exercicio da
jurisdicao”. DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo
civil moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 87. O autor ainda enfatiza que “a
existéncia do processo numa ordem juridica € a imposicao da necessidade do servico jurisdicional: o
processo existe acima de tudo para o exercicio da jurisdicao esse € o fator de sua legitimidade social
entre as instituicBes juridicas do pais. Na medida em que a populacdo necessita de juizes e do
servico que lhe prestam (a pacificacdo mediante o exercicio da jurisdicdo), € também indispensavel
um método pelo qual esse servico € prestado”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
Direito Processual Civil . Malheiros: S&o Paulo, 2001. Volume I. p. 295.

3" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
P3%ocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 238.

COITINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracédo no processo civil (ou a prova e os deveres de
conduta dos sujeitos processuais), In: AMARAL, Guilherme Rizzo, CARPENA, Marcio Louzada.
Visbes Criticas do Processo Civil Brasileiro : uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa
Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 75.

%9 «0 Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do regime que lhe
antecedeu, erigiu o principio da legalidade como fundamento para a sua imposigdo. Esse principio
elevou a lei a uma ato supremo, objetivando eliminar as tradi¢Ges juridicas do absolutismo e do
ancien régime. A administracdo e os juizes, a partir dele, ficaram impedidos de invocar qualquer
direito ou razdo publica que se chocasse com a lei. O principio da legalidade, porém, constituiu
apenas a forma, encontrada pela burguesia, de substituir o absolutismo do regime deposto. [...] No
Estado Liberal de Direito, os parlamentos da Europa continental reservaram para si 0 poder politico
mediante a formula do principio da legalidade. Diante da hegemonia do parlamento, o executivo e 0
judiciario assumiram posicGes Obvias de subordinacdo; o executivo somente poderia atuar se
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determinava a lei.}*® Nos bem ditos ensinamentos de Humberto Theodoro Jdnior:

A evolucdo deu-se no sentido de especializar-se a funcéo de cada 6rgdo da
soberania. Ao legislativo coube, no Estado moderno, a tarefa de criar e
implantar o ordenamento juridico, ao judiciario ficou afetada a missdo de
aplica-lo em sua funcao pacificadora especifica. Dessa maneira o Estado de
Direito se concebeu como sendo aquele em que ‘ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’ (CF, art. 5°,
I) (principio da legalidade)”.**

Em momento posterior, decorrente da ideologia liberal de exaltar a lei como ato
supremo da tutela das liberdades, ganhou plena for¢ga o positivismo juridico, “pois,
partindo da idéia de que o direito se resume a lei, e, assim, é fruto exclusivo das
casas legislativas, limita a atividade do jurista a descricdo da lei e a busca da

vontade do legislador™.

Nesta época, a jurisdicdo, que possuia como funcdo a aplicacdo da lei, reflexo do

nitido carater de comprometimento com valores instituidos pelo Estado liberal e pelo

autorizado pela lei e nos seus exatos limites, e o judiciario apenas aplica-la, sem mesmo poder
interpreta-la; o legislativo, assim, assumida uma nitida posicao de superioridade. Na teoria da
separacdo dos poderes, a criacdo do direito era tarefa Unica e exclusiva do legislativo.” MARINONI,
Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 23 e 25.

149 «“Assim, no Estado de Direito, a maxima fundamental seria a prevaléncia da lei, em todas as
esferas do poder organizado e legitimado sob o império do ordenamento juridico, do qual nao
escapariam os individuos nem o proprio Estado responsavel por sua edicdo e manutencdo”.
THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de
2007. p. 11.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande fungédo do processo no Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de
2007. p. 13.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 29. O autor destaca que “o positivismo ndo se
preocupava com o contetdo da norma, uma vez que a validade da lei estava apenas na dependéncia
da observéancia do procedimento estabelecido para a sua criagdo. Além do mais, tal forma de pensar
o direito ndo via lacuna no ordenamento juridico, afirmando a sua plenitude. A lei, compreendida
como corpo de lei ou como Cédigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar
resposta aos conflitos de interesses. Contudo, o positivismo juridico ndo apenas aceitou a idéia de
gue o direito deveria ser reduzido a lei, mas também foi o responsavel por uma inconcebivel
simplificacdo das tarefas e das responsabilidades dos juizes, promotores, advogados, professores e
juristas, limitando-as a uma aplicagdo mecénica das normas juridicas na pratica forense, na
universidade e na elaboracdo doutrinaria. Isso significa que o positivismo juridico, originariamente
concebido para manter a ideologia do Estado liberal, transformou-se, ele mesmo, em ideologia.
Nessa dimenséo, passou a constituir a bandeira dos defensores do status quo ou dos interessados
em manter a situacdo consolidada pela lei. Isso permitiu que a sociedade se desenvolvesse sob um
asséptico e indiferente sistema legal ou mediante a protecdo de uma lei que, sem tratar de modo
adequado os desiguais, tornou 0s iguais em carne e 0sso mais desiguais ainda”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. Volume 1. p. 30.
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positivismo juridico, a saber, a lei como forma de protecdo dos direitos e liberdades
das pessoas, passa a ter como fungdo preponderante a protecdo dos direitos

subjetivos dos particulares por meio da aplicacdo da lei**3.

Atualmente, os conceitos de processo e jurisdicdo néo resistem mais a ideologia do
liberalismo e do positivismo juridico, na medida em que se retirou da lei a
supremacia da tutela das liberdades. Ganhou grande relevo o papel da atividade
jurisdicional na protecdo dos direitos das pessoas, influenciando, claramente, na
idéia de processo. Nao se deve perder de vista, no entanto, que a “transformacao
operada no curso da historia incidiu sobre as concepc¢des de direito e de jurisdicao,
mas 0 processo continua a ser um instrumento da jurisdicdo — com a diferenga, é

claro, de que esta ndo é a mesma de épocas atras”.***

Toda esta transformacao deriva da instituicdo do Estado Constitucional, onde se da
especial relevancia aos principios norteadores dos direitos fundamentais, em
detrimento do que prevé a lei'*®. Isso porque o sistema de supremacia da lei ensejou
uma série de abusos do legislador, prejudicando o controle dos atos legislativos. A

lei que veio para controlar os abusos do absolutismo, na verdade, tornou-se uma

1“3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 31. “Os processualistas que definiram essa idéia de
jurisdicao estavam sob a influéncia ideolégica do modelo de Estado Liberal de Direito e, por isso,
submetidos aos valores da igualdade formal, da liberdade individual mediante a nao interferéncia do
Estado nas relacdes privadas e do principio da separacdo de poderes como mecanismo de
subordinacdo do executivo e do judiciario a lei.” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito
processual civil : Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p.
30-31.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 404. Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande
func@o do processo no Estado Democrético de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de 2007. p. 12. “De um Estado de Direito,
passou-se a um Estado Social de Direito, até chegar ao Estado Democratico de Direito, em que a
simples observancia da lei e a posterior introducéo da tutela do coletivo e do social foi superada por
um regime constitucional em que os valores juridicos passaram a conviver com valores éticos, numa
simbiose integrativa e aperfeicoadora da ordem juridica e das politicas publicas a serem
desempenhadas por todos os 6rgdos detentores das fungdes soberanas do Estado. E claro que a
jurisdicdo e seu instrumento de atuagcdo — o processo — ndo puderam evitar os efeitos profundos da
modernizacdo operada pelo Estado Democratico de Direito.”

4% “Mas o atual Estado Democratico n&o se contenta com uma pacificacdo formal em que a aplicacdo
da lei se dé por meio de processo de subsuncéao fria e automatica da norma geral ao caso concreto,
como se chegou a imaginar ao tempo do positivismo exarcebado do Século XIX. O nivel de
civilizacdo que se alcangou no Século XX impés a supremacia da Constituicdo e, consequentemente,
a imperiosidade de que a leitura e aplicacdo de todo o ordenamento juridico positivo tivessem que ser
feitas a partir, antes de tudo, da observancia preferencial dos principios e valores assegurados pela
Constituicdo.” THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado
Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n.
59, julho/setembro de 2007. p. 13.



forma de abuso pelo legislativo.*®

Dai a necessidade de se instituir um devido processo legal, sem o qual as pessoas
nao podem ser privadas de seus bens, direitos e liberdades, conforme reconhece o
artigo 5°, LIV, da CF/88. Por isso, a efetividade do processo e, conseqientemente, a
idéia de acesso a justica por meio do Poder Judiciério, ndo se limita ao inciso XXXV
do artigo 52 da Constituicdo Federal (a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito), devendo levar em consideracdo os incisos e
artigos da Carta Magna que prevéem o devido processo legal (LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal), o contraditorio e
a ampla defesa (LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes), a razoavel duracdo do processo (LXXVIIl - a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo) a necessidade de motivacao
das decisbes judiciais (IX. todos os julgamentos dos orgados do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudigue o interesse publico a

informac&o).**’

Como ferramenta para o exercicio da jurisdicdo, o processo, visto sob a oética do

constitucionalismo como “devido processo legal™*®

, € extremamente importante para
o Estado Democratico de Direito, na medida em que é o instrumento eleito por este
Estado para dirimir as controveérsias instauradas. Sendo o meio pelo qual o Estado

resolve os conflitos gerados pela inobservancia da lei, o devido processo legal deve

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 405.

147 “Como no Estado Democratico de Direito os grandes valores sociais e éticos sao agasalhados
pela ordem juridica fundamental, como por exemplo, igualdade, justica, seguranca, solidariedade e
dignidade humana, o processo jurisdicional contemporéneo teve de afeicoar-se a essa postura
institucional. As sentencas ndo mais poderdo limitar-se a aplicar o direito positivo, mas deveréo fazé-
lo de modo a que se cumpram, também, os principios e valores constitucionais, o processo ndo deve
ser sO fonte de legalidade, mas também de justica (principio da supremacia e efetividade dos direitos
fundamentais).” THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado
Democrético de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n.
59, julho/setembro de 2007. p. 13.

1“8 THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de
2007. p. 13.
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ser considerado como direito fundamental, na medida em que tem como funcéo
primordial solucionar, efetivamente, as controvérsias com base nas leis que regulam
as condutas das pessoas. Ele é a forma do Estado assegurar a protecéo dos direitos
instituidos na Constituicdo e na lei, devendo ressaltar que a protecdo aos direitos
nao ocorre somente pela atividade legislativa que estabelece as normas de direito
material, mas também pelo estabelecimento de normas que permitem o pleno
alcance da protecdo do Estado em caso de descumprimento das normas materiais.
Neste sentido, imprescindivel citar as palavras de Robert Alexy ao tratar da
organizacdo e do procedimento como direitos fundamentais de prote¢édo contra os
arbitrios do Estado ou de terceiros:

Una comparacién de los derechos a procedimiento em sentido estricto com
los derechos a competencias de derecho privado muestra claramente los
diferentes objetivos que se persigen em el ambito de la organizacion y el
procedimiento. Mientras que los derechos a competencias de derecho
privado aseguran, sobre todo, la posibilidad de que puedan realizarse
determinadas acciones iusfundametalmente garantizadas, los derechos a
procedimiento en sentido estricto sirven, en primer lugar, para la proteccion
de posiciones juridicas existentes frente el Estado y frente a terceros. Por
ello, es posible tratar a estos Ultimos también dentro del marco de los
derechos a proteccion.**

Neste aspecto, outrossim, os ensinamentos de Willian Couto Gongalves reconhecem
gue de nada adiantaria se prever direitos fundamentais se o Estado nao prever,
igualmente, métodos ou instrumentos para que estes direitos sejam realizados e

protegidos'®® em caso de n&do observancia pelo préprio Estado ou pelos particulares:

No entanto, improsperos seriam os discursos em torno dos direitos
fundamentais com vistas a criagdo de principios objetivos de
respeitabilidade da dignidade humana, se descurasse o Estado de prover o
cidaddao de mecanismos habeis para fazer valer tais principios, caso
inobservados no plano coexistencial com interferéncia intersubjetiva na
esfera do direito de cada qual.'*

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales, 2002. p. 474.

%0 candido Rangel Dinamarco bem enfatiza esta questdo quando afirma que “o exercicio consumado
da jurisdicdo h& de ter por resultado a prevaléncia efetiva de uma pretenséo, para que o conflito se
elimine a cada um obtenha o que Ihe é devido segundo o direito”. DINAMARCO, Candido Rangel.
Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO 81 . S&o Paulo, Janeiro/Marco de 1996. p. 61.

1ot GONCALVES, Willian Couto. Uma introducao a filosofia do direito processual : estudos sobre a
jurisdicao e o processo fundamentando uma compreenséao histérica, ontolégica e teleoldgica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 81.
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O devido processo legal deve ser “visto como o direito a efetiva protecdo do direito
material, do qual sdo devedores o legislador e o juiz, que entdo passa a ter um

verdadeiro dever de se comportar de acordo com o direito fundamental a

efetividade™? da tutela jurisdicional™>?

|154

, de acordo com os valores e principios

inseridos na Constituicdo Federa

Digna de nota a licAdo de Cintra, Pelegrini e Dinamarco, ao afirmarem a
instrumentalidade do processo como elo de ligacdo entre o processo e o direito

material que ele visa tutelar, como forma de alcancar a ordem juridica justa:

152 Dignos de nota as consideracdes de Willian Couto Goncalves afirma que a producéo de efeitos da

jurisdigdo nao seria efetividade da tutela jurisdicional, mas sim, eficacia, na medida em que o referido
autor distingue efetividade de eficacia da jurisdicdo. Para o autor, a efetividade da jurisdicao
comportaria trés etapas. “Prefere-se, entdo, tripartir o sentido do termo efetividade, fazendo-o
compreender o direito a jurisdicdo, porque esta realmente existe como proposta, hodiernamente, do
Estado Constitucional e de Direito (efetividade em seu primeiro estagio). O direito a um processo
onde sdo garantidas as liberdades publicas do cidadao, porque de igual modo este também existe,
garantindo a jurisdicao (efetividade em seu segundo estagio). [...] E, por fim, o direito a que se faca
cumprir aquilo que se pediu e que o Estado concedeu, por meio de um comando quer declaratério,
qguer condenatoério, quer mandamental (efetividade em seu terceiro estagio), que, quando atua na
situagdo fatica que fez provocar a jurisdicdo, mais se identifica com eficacia, ou seja, produz o efeito
desejado. GONCALVES, Willian Couto. Uma introducéo a filosofia do direito processual : estudos
sobre a jurisdicao e o processo fundamentando uma compreenséo histdrica, ontolégica e teleoldgica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 93-94.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 189. Deve se atentar, conforme informa José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar
do “principio da garantia de via judiciaria” que “visando o principio uma melhor definicao judiciario-
material das relacbes entre Estado-cidaddo e particulares-particulares, e, a0 mesmo tempo,
assegurar uma defesa dos direitos ‘segundo os meios e métodos de um processo juridicamente
adequado’, a abertura da via judiciaria € uma imposicao directamente dirigida ao legislador no sentido
de dar operatividade pratica a defesa de direitos. Esta imposicao é de particular importancia nos
aspectos processuais.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6%ed. revista.
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 386. No entanto, para ndo fugir ao que acima se estabeleceu
acerca do alcance a ordem juridica justa por todos os poderes do Estado, entendemos, seguindo a
licdo de Luiz Guilherme Marinoni, que a imposi¢cdo de um processo judicial adequado a tutela dos
direitos nao se dirige apenas ao legislador, mas também ao Poder Executivo e principalmente ao
Poder Judiciario. Esclarece o autor que “o dever do juiz, assim como o do legislador ao instituir a
técnica processual adequada, esta ligado ao direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional,
compreendido como um direito necessario para que se dé protecdo a todos os outros direitos”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 188.

' Humberto Theodoro Jinior, enfatizando a necessidade de o processo ser uma ferramenta de
busca da justica, devido processo justo, afirma que “a reorganizacdo do Estado Democrético
moderno nao se contentou com o principio constitucional da legalidade, no seu sentido procedimental
e de subsuncéo do fato litigioso a regra da lei material. Exigiu-se que em nome de outros principios
constitucionais, a propria regra de direito material fosse submetida a um juizo critico, para conforma-la
ao sentido mais harmonico possivel com os valores consagrados pela Constituicdo. Assim, em vez de
assegurar um resultado legal (compativel com a norma aplicada ao caso), o processo foi incumbido
de proporcionar um resultado justo (mais do que apenas legal). E a garantia constitucional de tutela
jurisdicional passou a ser ndo mais a do devido processo legal, mas a do processo justo.”
THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de
2007. p. 14.
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Por outro lado, a instrumentalidade do processo, aqui considerada, é aquele
aspecto positivo da relacao que liga o sistema processual a ordem juridico-
material e ao mundo das pessoas e do Estado, com realce a necessidade
de predispd-lo ao integral cumprimento de todos 0s seus escopos sociais,
politicos e juridico. Falar da instrumentalidade nesse sentido positivo, pois,
€ alertar para a necesséaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de eficiente
caminho a “ordem juridica justa”. Para tanto, ndo € preciso ter a consciéncia
dos objetivos a atingir, como também conhecer e saber superar os Obices
econdmicos e juridicos que se antepdem ao livre acesso a justica.'*®

Robert Alexy afirma que o direito de protecéo jurisdicional, alcancado pelo devido
processo legal, deve ser visto como o direito de efetiva protecéo juridica contra as
ameacas aos direitos das pessoas, e para isso, 0 processo deve garantir ao titular
do direito exatamente os direitos a ele assegurados, como se do processo hao

houvesse necessidade:

Los derechos a procedimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a uma ‘proteccion juridica efectiva’. Condicion de
uma efectiva proteccion juridica es que el resultado del procedimiento
garantice los derechos materiales del respectivo titular de derechos.*®

N&o se pode olvidar que “a solugdo das crises verificadas no plano do direito

"157 @ que deve-se sempre “tornar possivel, pelo

material € a funcdo do processo
processo, a obtencdo de resultado idéntico, formal e substancialmente, aquele
resultante da atuacdo espontanea das regras substanciais™®. Por isso José Roberto
dos Santos Bedaque afirma que “a tarefa principal do ordenamento juridico é
estabelecer uma tutela de direitos eficaz, no sentido de ndo apenas assegura-los,

mas também garantir sua satisfacdo.”*°

E este devido processo legal, com vistas a satisfacdo dos direito e das pessoas,

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo . 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 27.
%8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y

%)nstitucionales, 2002. p. 472.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 20.
8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao

Paulo: Malheiros, 2006. p. 34.
1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 42 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.
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alcanca relevante posicao quando se trata da defesa dos direitos fundamentais, na
medida em que o processo existe para possibilitar o Estado a tutelar uma pessoa
gue teve um direito seu violado ou em ameaca de o ser, e sendo este direito em tela
um direito fundamental, ndo se pode esquivar da importancia do referido
instrumento. Tal aspecto, inclusive, levou Luiz Guilherme Marinoni a afirmar que o
direito a tutela jurisdicional deve ser visto como direito fundamental, sendo um dos
mais importantes dos direitos, justamente por ser o meio eleito para se efetivarem os

direitos:

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez
que o direito a prestacao jurisdicional efetiva é decorréncia da propria
existéncia dos direitos e, assim, a contrapartida da proibicdo da autotutela.
O direito a prestacao jurisdicional € fundamental para a propria efetividade
dos direitos, uma vez que esses Ultimos, diante das situacdes de ameaca
ou agressdo, sempre restam na dependéncia de sua plena realizacdo. Nao
€ por outro motivo que o direito a prestacao jurisdicional efetiva ja foi
proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente por constituir
o direito a fazer valer os préprios direitos.*®

Angélica Arruda Alvim, reconhecendo a forca principiolégica da garantia do devido
processo legal como direito fundamental, e influenciada pelas licdes de Nelson Nery
Junior'®, afirma que se deve sempre respeitar “o nicleo que informa o principio™®?,
e que por isso ndo se pode permitir que a legislacdo infraconstitucional se atribua a
conceituacdo fechada do que deve ser o devido processo legal, sob pena de excluir
“hipdteses que se virdo a se revelar como suscetiveis de serem avaliadas a luz do
principio e seu respectivo conceito vago, mas que, com a definicdo, certamente,
estariam descartadas, ou pior, estariam descartadas pelo legislador

infraconstitucional.”*®®

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 184-185.

o1 Nelson Nery Janior, ao comentar o teor do devido processo legal previsto na Constituicdo Federal,
nos ensina que o devido processo legal previsto no artigo 5°, LIV, da CF/88 é o “género do qual todos
os demais principios constitucionais do processo sdo espécies” e que este principio € “o0 principio
fundamental do processo civi’. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituicdo Federal . 82 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 60.

102 ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Revista de Processo - REPRO
74. S&o Paulo, Abril/Junho de 1994. p. 21.

163 ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Revista de Processo - REPRO
74. Sao Paulo, Abril/Junho de 1994. p. 21. Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, afirma que o
devido processo legal € o “nucleo central e comum” de todos os principios processuais contidos na
Constituicdo Federal. “Muitos desses principios, garantias e exigéncias convergem a um nucleo
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Influenciada por estas licdes de Nelson Nery Junior, Angélica Arruda Alvim afirma
gue o principio do devido processo legal € um principio fundamental e “dele
decorrem todos o0s demais principios processuais insculpidos no Texto
Constitucional, tais como a proibicdo da prova obtida por meios ilicitos, o

contraditério propriamente dito, publicidade dos atos processuais™®*

, entre outros.
N&o se deve olvidar, outrossim, da licdo de Rui Portanova ao tratar especificamente

do principio em questéo, afirmando que:

O devido processo legal € uma garantia do cidadao. Garantia
constitucionalmente prevista que assegura tanto o exercicio do direito de
acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento processual de acordo
com normas previamente estabelecidas.

Assim, pelo principio do devido processo legal, a Constituicdo garante a
todos os cidaddaos que a solucdo de seus conflitos obedecera aos
mecanismos juridicos de acesso e desenvolvimento do processo, conforme
previamente estabelecido em leis.™®

Thomas Fleiner, ao tratar do devido processo e sua relevancia para os direitos,
afirma que “os bons procedimentos garantem constantemente mais justica do que as
regras de direito propriamente ditas. A credibilidade de um procedimento, realizado
de acordo com os padrbes dos direitos humanos, depende da participacdo das

pessoas implicadas no processo.”®®

O Estado Democratico de Direito contemporaneo caracteriza-se pela protecdo
conferida aos direitos assegurados aos jurisdicionados. O Poder Judiciario exerce
um papel extremamente ativo e protecionista destes direitos, sendo ele o 6rgéo
incumbido do controle dos arbitrios, estatais ou particulares, que atentem contra 0s
direitos assegurados a cada pessoa. Para tanto, o Estado-Juiz utiliza como

ferramenta a jurisdicéo.

central e comum, que é o devido processo legal, porque observar os padrbes previamente
estabelecidos na Constituicdo e na lei é oferecer o contraditorio, a publicidade, possibilidade de
defesa ampla etc. Sao perceptiveis e inegaveis as superposi¢cdes entre os principios constitucionais
do processo, sendo impossivel delimitar areas de aplicagédo exclusiva de cada um deles — até mesmo
em raz8o dessa convergéncia e porque nenhum deles de conceitua por padrdes rigorosamente
I6gicos, mas politicos.” DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil
Malheiros: Sdo Paulo, 2001. Volume I. p. 198.

164 ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Revista de Processo - REPRO
74. S&o Paulo, Abril/Junho de 1994. p. 21.

1* PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 145.

1%8 £| EINER, Thomas. O gue sao direitos humanos? . S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 59.
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Como o Estado proibiu as pessoas que vivem em sociedade de protegerem seus
direitos da forma que melhor lhes aprouvesse, conviesse, e, verdadeiramente, 0s
satisfizesse, atraiu para si, no minimo, a obrigacdo, o compromisso, de providenciar
que todo aquele que tenha um direito violado ou sob ameaca, tenha este direito

plenamente protegido e efetivado.

Assim, pleno sentido faz a impossibilidade de exclusdo de apreciacdo do Poder
Judiciario a lesdo ou ameaca a direito, pois se o Estado proibe a autotutela, deve
criar mecanismos para que a sociedade se resguarde ou seja ressarcida das lesdes
ocorridas. Mesma posicdo €é a de José Carlos Barbosa Moreira, que afirma
categoricamente que a proibicdo da autotutela, por parte dos titulares de direitos,
para garantia dos direitos ameacados corresponde ao compromisso assumido pelo

Estado de prestar efetivamente a tutela destes direitos:

Desde que o Estado proibiu a justica de mao propria e chamou a si, com
exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu
para com todos e cada um de nés o grave compromisso de tornar realidade
a disciplina das rela¢fes intersubjetivas prevista nas normas por ele mesmo
editadas."®’ (grifos nossos)

Ovidio Batista esclarece que “no pano do direito processual [...] ha o direito publico
subjetivo a que o Estado preste a tutela que ele proprio vedou, ao proibir a autotutela
pelo titular do direito™®. O Estado se comprometeu a prestar uma tutela jurisdicional
efetiva. Esta tutela jurisdicional efetiva decorre do proprio Estado Democratico de
Direito, na medida em que, ao “proibir a autotutela, assumiu o monopdlio da
jurisdicdo. Como contrapartida dessa proibicédo, conferiu aos particulares o direito de
acdo, até bem pouco tempo compreendido como direito & solugéo do mérito”.**® O
mencionado autor, em outra obra, ja sustentava este ponto de vista, naquela

ocasido, dando maior énfase as tutelas de urgéncia e ao pedido liminar, quando

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva, in Temas de Direito

Processual : segunda série. Saraiva: Sao Paulo, 1988. p. 21.

%8 E continua o professor, afirmando que “a verdadeira esséncia da funcéo jurisdicional néo é,
portanto, o ‘pronunciamento’ da sentenca que compde o litigio, sendo que corresponde a realizacédo
do direito material que o Estado impediu que se fizesse pela via privada da auto-realizagdo”. SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Direito Subjetivo, Pretensédo de Direito Material e A¢do ,in MACHADO, Fabio
Cardoso, AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acdo : a tutela jurisdicional na perspectiva
das relac®es entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 22.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 179.
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afirma, até mesmo de forma radical, que “o direito a adequada tutela jurisdicional &
principio imanente a qualquer Estado de Direito. Suprimir o direito constitucional a

liminar, v.g., € o mesmo que legitimar a autotutela privada.”™"

(grifos no original)
José Roberto dos Santos Bedaque, atento a necessidade da tutela jurisdicional

ofertada pelo Estado ser efetiva e concreta, destaca que:

Essa garantia representa, portanto, o direito de obter do Estado mecanismo
eficiente de solucdo de controvérsias, apto a proporcionar a satisfacao
efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a injusta invasdo da
esfera juridica de quem ndo se acha obrigado a suporta-la. &

Portanto, como se viu, procura-se, cada vez mais, estudar o processo civil de acordo
com as necessidades que ele visa suprir, tornando-o um instrumento de efetividade
cada vez maior e significativa na pacificacdo social. Nao basta mais estudar o
processo civil e sua funcionalidade de acordo com as normas processuais, inseridas
seja no Codigo de Processo Civil, seja na legislacdo esparsa. Muito menos, ndo &
mais suficiente que se estude o processo civil de acordo com as normas de direito
material previstas no Codigo Civil, Comercial, Tributario ou nas legislacbes
extravagantes. E preciso estudar e analisar o processo civil de acordo com a

|l72

Constituicdo Federal™’©, mormente porque ali estdo inseridas todas as opcgoes

% MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia . Porto Alegre: Sérgio

Fabris Editor, 1994. p. 68.

"1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumaérias e
de urgéncia. 32 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 74.

172 “N&o é nem pode ser novidade para ninguém que, para se tratar de ‘processo civil’, € insuficiente
referir-se a ‘Cédigo de Processo Civil'. Se é que isso ja foi dito por verdadeiro alguma vez em tempos
idos, o que é certo, absolutamente certo, é que o processo civil, como, de resto, todos os outros
chamados ‘ramos’ do direito, esta inserido em um contexto bem mais amplo, que é o da Constituicao
Federal. Ndo ha como tratar de direito, qualquer ‘direito’, sem voltar os olhos também para a
Constituicdo. Evitando desvios de toda ordem, o que releva afirmar e fixar como premissa
metodolégica fundamental para tratar de qualquer assunto de processo civil € que os dispositivos do
Cédigo de Processo Civil ou da legislacdo processual civil extravagante como um todo ndo bastam
por si so0s. Ndo estdo ‘soltos’. Mais ainda: € insuficiente para a tdo conhecida e festejada
‘interpretagdo sistematica do direito’ comparar alguns poucos textos de lei com outros textos da
mesma ou de outra lei para estabelecer, entre eles, uma aparente ordem de ‘regra geral’ para ‘regra
especifica’ ou de ‘regra geral’ para ‘regra excepcional’. Mais importante do que tudo isso, e que deve
ser posto em primeiro lugar, inclusive em ordem de pensamento, é verificar em que medida a
Constituicdo Federal quer que o direito processual seja. A Constituicdo Federal é o necessario ponto
de partida para qualquer reflexdo sobre o direito processual civil. E constatar, na Constituicdo
Federal, qual é (ou, mais propriamente, qual deve ser) o modo de ser (dever ser) do processo civil. E
extrair, da Constituicdo Federal, 0 ‘modelo constitucional do processo’ e, a partir dele, verificar em
que medida as disposic¢des legais anteriores a sua entrada em vigéncia foram por ela recepcionadas
e em que medida as disposi¢des normativas baixadas desde entao estdo em plena consonancia com
aqueles valores ou, escrito de forma mais precisa, bem realizam desideratos que a Constituicao quer
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politicas e sociais'’® da Republica Federativa do Brasil*’™* e a atividade jurisdicional,
e, consequentemente, o processo judicial, ndo podem estar alheios a todos estes

valores, principalmente quando se tratar de direitos fundamentais*”.

E necessario instituir-se, como vem sendo instituida, a instrumentalidade do
processo, devendo todos os estudos convergir para o que se denomina “modelo
constitucional do direito processual civil®. Ou seja, fazer com que o processo
torne-se cada vez mais instrumental, em prol da satisfacdo do direito material
envolvido, sem, contudo, perder sua autonomia cientifica, mas sempre com os olhos

voltados para o que se espera deste instrumento de acordo com os valores inseridos

sejam realizados pelo processo ou que concretizam o modelo constitucional do processo.” BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 41-42.

7% Como bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “a estrutura mesmo do processo civil ndo é
moldada apenas pela simples adaptacdo técnica do instrumento processual a um objetivo
determinado, mas especialmente por escolhas de natureza politica, em busca dos meios mais
adequados e eficientes para a realizacdo dos valores, especialmente os de conteddo constitucional.
Estes valores, no fundo, é que estruturam a vida juridica de cada povo, de cada nacéo, de cada
Estado”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo.
In LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 89.

174 Cf. as consideracdes de Daniel Hertel, que afirma que “no Brasil, durante muito tempo predominou
0 mau vezo de interpretar o Direito Civil somente com base no CC; o Direito Processual Civil somente
com arrimo no CPC; o Direito Processual Penal, com base exclusivamente no CPP etc. este
fenbmeno, embora tenha se justificado no passado, ndo pode ser mais admitido modernamente”.
HERTEL, Daniel Roberto. Reflexos do principio da isonomia no direito processual. Revista de Direito
Constitucional e Internacional — 55 . S&o Paulo, Abril/Junho de 2006. p. 195.

7 candido Rangel Dinamarco, fazendo mencdo expressa sobre o “modelo constitucional do
processo civil brasileiro”, afirma que este modelo “é acentuadamente garantistico, no duplo sentido de
que toda a vida do processo civil deve necessariamente ser permeada da mas estrita fidelidade aos
principios ditados na Constituicdo Federal; e de que o sistema processual inclui medidas de tutela
especifica destinadas a preservacdo das liberdades e dos valores da cidadania”. DINAMARCO,
Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . Malheiros: S&o Paulo, 2001. Volume I. p.
181.

76 Cassio Scarpinella Bueno, que também reconhece a existéncia do “modelo constitucional do
processo civil”, afirma que “o que se alterou de tempos mais recentes para ca [...] €, de um lado, a
metodologia de compreensdo dos fendmenos juridicos que tém previsdo desde a Constituicdo
Federal e, de outro, o Cdodigo de Processo Civil. Nao se trata, pois de destacar apenas alteracdes na
lei processual civil propriamente dita, que ndo sdo poucas e tampouco superficiais, mas também das
técnicas de sua analise e melhor compreenséo para realizacao ‘efetiva’, ‘concreta’ do direito material.
A primeira destas alteracbes, que bem pode ser chamada de ‘modelo constitucional do direito
processual civil’, seguindo a proposta de italo Andolina e Giuseppe Vigner, é tratada nestas linhas
justamente como forma de melhor compreender a segunda das alteragcbes apontadas, isto €, a
relativa /as leis processuais civis. Elas, as leis processuais civis, tém sido alteradas ndo s6 na sua
guantidade, m as também (e sobretudo), na sua qualidade e merecem, mais do que nunca, ser
compreendidas desde o ‘modelo constitucional do direito processual civil.” BUENO, Cassio
Scarpinella. Sentencas concessivas de mandado de seguranca em matéria tributaria e efeitos
patrimoniais: estudo de um caso. In: SANTOS, Ernani Fidélis dos ... et tal(Coord.). Execucéo civil :
estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Revista dos Tribunais: S&o Paulo,
2007. p. 321.
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na Constituicdo Federal*”".

Candido Rangel Dinamarco, quando trata especificamente da jurisdicdo, sua funcéo
e importancia para a solucdo dos conflitos e permissdo do convivio social, afirma
gue o0 que enseja a busca pela tutela jurisdicional (exercida por meio do processo

judicial) € sempre um estado de insatisfagao:

O que motiva pessoas a terem a iniciativa do processo é sempre algum
estado de insatisfacdo, para o qual pedem remédio ao demandar. A
jurisdicao é exercida para dar remédio a insatisfag6es, definindo situagdes e
terminando por atribuir o bem controvertido a quem tiver razdo. Quem
concede a tutela a uma das partes (precisamente aquela que tiver razao) é
0 juiz, fazendo-o no exercicio da jurisdicdo e sempre mediante 0 processo.
Dai falar-se em tutela jurisdicional e dai, também, a percepcédo de que é a
jurisdicdo que opera como ponte entre uma insatisfa%ao e um remédio,
produzindo resultados necessarios a convivéncia social.'’®

E por isso que a jurisdicdo “pode ser entendida como a fungdo do Estado destinada
a solugdo imperativa, substitutiva e com &animo de efetividade de conflitos

intersubjetivos e exercida mediante a atuacdo do direito em casos concretos.”"®

A jurisdicdo, no entanto, ndo pode ser exercida de oficio, pois o Estado deve
aguardar que os conflitos de interesses |lhe sejam levados a conhecimento pelas
partes interessadas, configurando a inércia do Estado-Juiz, conforme prevéem o0s

7 Cassio Scarpinella ainda afirma que “o processo civil deve ser lido e relido a luz da Constituicao

Federal. Ha uma correlacdo necessaria entre ambos e uma inegavel dependéncia daquele nesta.
Tutela jurisdicional ndo é s6 dizer o direito: € também realiza-lo. Ao lado de uma ‘juris-dicdo’ tem que
haver uma ‘juris-satisfacdo’."BUENO, Cassio Scarpinella. Ensaio sobre o cumprimento das sentencas
condenatorias. Revista de Processo - REPRO 113 . Sao Paulo, Janeiro/Fevereiro de 2004. p. 25. Ver
ainda no mesmo sentido BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro

um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 42. Pertinentes os ensinamentos de Candido
Rangel Dinamarco acerca da definicdo do modelo constitucional do processo civil. Para o referido
autor trata-se de “[...] um modelo particularmente garantistico, com severos ditames preordenados ao
processo justo e a preservacado das liberdades (inclusive pela proibicdo das provas obtidas por meios
ilicitos), no qual ao Poder Judiciario compete todo o controle jurisdicional — inclusive em relacdo a
todas as causas envolvendo a Administracdo publica e a constitucionalidade das leis — podendo o
controle de constitucionalidade ser difuso ou coletivo, dispondo o Supremo Tribunal Federal de
competéncia para rejulgar as causa em grau de recurso extraordinario sem se limitar a mera
cassacédo e sendo publicos os julgamentos feitos pela prépria corte suprema e por todos os 0rgaos
jurisdicionais em todas as Justicas existentes no Brasil.” (grifos do autor) DINAMARCO, Céandido
Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil . Malheiros: Sdo Paulo, 2001. Volume I. p. 183.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil . Malheiros: Sao Paulo,
2001. Volume I. p. 299.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 238.



artigos 2°, 128 e 460, todos do CPC*®.

Para retirar o Estado desta inércia, as partes interessadas devem exercer 0 seu
direito de acéo, levando ao conhecimento do Poder Judiciario o conflito de interesse
a ser solucionado. A nosso ver e seguindo a orientacdo de Cassio Scarpinella
Bueno, o exercicio do direito de acdo € a garantia, preponderante, contida no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal’®, pois aquela norma juridica positivada

impede que este exercicio do direito de acao seja excluido.

Por isso, “a ordem juridica tem que prescrever normas processuais que, de acordo
com a experiéncia anterior e tomando em conta as falhas humanas, chegam mais o

préximo possivel da verdade®

, possibilitando averiguar qual ou quais pessoas
devem ser tuteladas pelo Estado e como esta tutela deve ser feita para se alcancar
a maxima efetividade, tudo no ambito do exercicio da funcdo tipicamente

jurisdicional, principalmente no que se refere ao processo civil moderno.

E visivel que da aplicacdo da lei editada (atividade legislativa) de acordo com as
formas legais, assim como, do exercicio da atividade administrativa (atividade
executiva), podem gerar conflitos de interesses. Para solucionar estes nao raros
conflitos, o Estado elegeu um determinado Orgdo para solucionar o impasse. Este
orgdo é o Poder Judiciario. Por meio do Poder Judiciario, o Estado controla a
atividade legislativa e administrativa, assim como, soluciona os conflitos de

interesse, quaisquer gue sejam 0S Seu motivos.

Por isso diz-se que o Poder Judiciario é a “pedra angular do proprio Estado
democrético de Direito, na medida em que representa a afericdo de legalidade dos
atos administrativos e da constitucionalidade das normas juridicas.”®® Além disso, “a

confianga no juiz tem como base a instituicdo e o procedimento do tribunal, instituido

180 Art. 2°. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais.

Art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

81 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
Pgrzocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 328.

FLEINER, Thomas. O que séo direitos humanos? . S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 60.
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A eficiéncia do controle da imposicao tributaria: a tutela
judicial efetiva em matéria tributaria. Revista Tributaria e de Financas Publicas . Julho-Agosto de
2006. p. 157.
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como nenhum outro para o individuo comum.”#*

Até bem pouco tempo, ao se falar em “processo” duas reacBes eram
corrigueiramente observadas. As do que defendiam sobremaneira sua autonomia e
cientificismo (0 que acontece até os dias de hoje), e 0s que se preocupavam com 0
direito material em si. Neste aspecto, vale a pena do professor Hermes Zaneti
Janior, quando afirma que “o jurista do direito material, em razdo de sua
incompreensdo ou, talvez, da ma aplicacdo dos institutos processuais, imagina o

processo como uma quimera formalista”.'®

A idéia que se passava (e que vem sendo derrubada de forma gradativa, tomando
forca nos ultimos tempos) era de que a autonomia da ciéncia processual
correspondia a seu isolamento de todo e qualquer valor decorrente das relacdes
sociais e que o processo era “algo complexo, sofisticado, inatingivel e de duvidosa

logicidade, visto que recheado de excecdes”.'®°

Ou seja, defendia-se que o processo era neutro, insensivel as necessidades e
peculiaridades do direito material e até mesmo da Constituicdo. O aspecto formal

prevalecia sobre o substancial.*®’

Claramente concedia-se especial importancia ao direito de ag¢do ao invés da

|188

jurisdicao e da tutela jurisdicional™", o que ndo acontece nos dias atuais, mormente

pelo fato de que se trata de uma vis&o “individualista e restrita ao processo civil"'%.

Esta mudanca de paradigma (enfatizar a funcéo jurisdicional — exercicio da
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Lo FLEINER, Thomas. O que séo direitos humanos? . Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 58.

ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: relacdes entre Processo e Constitui¢do. In
MITIDIERO, Daniel; ZANETI JR., Hermes. Introduc&o ao estudo do processo civil  : primeiras linhas
de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 28.

18 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: relacdes entre Processo e Constituicdo. In

MITIDIERO, Daniel; ZANETI JR., Hermes. Introdu¢&o ao estudo do processo civil  : primeiras linhas
de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 25.
87 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao

Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.

188 Reconhecendo esta situacdo e a mudanca de paradigma metodologico do estudo da ciéncia
processual civil, mormente no que toca ao exercicio do direito de acéo e tutela jurisdicional, Candido
Rangel Dinamarco afirma que “o atual momento metodolégico da ciéncia processual autoriza o
retorno as especulacées em torno da idéia de tutela jurisdicional, que fora banida dos estudos dos
processualistas de um século atras e agora volta reabilitada e revigorada, em novas vestes. Tutela
jurisdicional ndo é o mero exercicio da jurisdicdo, ou somente a outorga do provimento jurisdicional
em cumprimento ao dever estatal que figura como o contraposto do poder de acédo. A acdo em si
considera-se satisfeita e exaurida sempre que emitido esse provimento, quer seja favoravel ou
desfavoravel’. DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO
81. Sdo Paulo, Janeiro/Marc¢o de 1996. p. 55.

'8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 79.
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jurisdicdo e ndo o direito de acao e o processo em si), foi a essencial modificacao
para se buscar a efetividade do processo judicial, em especial, no processo civil:

A preponderéncia metodoldgica da jurisdicdo, ao contrario do que se passar
com a preferéncia pela acdo ou pelo processo, correspondente a
preconizada visdo publicista do sistema, como instrumento do Estado, que
ele usa para o cumprimento de objetivos seus.**

Candido Rangel Dinamarco, pioneiro na observacdo da necessidade de adequacéao
do processo aos objetivos que dele se esperam, ensina que a funcdo da fase
autonomista foi plenamente alcancada pela definicdo de conceitos™, devendo, nesta
fase contemporanea, buscar-se alcancar a finalidade precipua do processo, qual

seja, prestar a tutela jurisdicional e assegurar a pacificacédo social:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢gdes adequadas sabe
gue agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais
do que satisfatérios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica
consistente nas investigacfes conceituais destituidas de enderecamento
teleolégico.™

Além disso, ndo se deve deixar de lado a funcéo da jurisdicdo e do processo como

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1994. p. 81. O referido autor ja demonstrava a preocupacao com a mudanca metodoldgica do estudo
do direito processual civil, da acdo para a jurisdicdo, quando afirma que “todas as doutrinas
processualistas dao primazia a acao e isso me parece que acaba distorcendo metodologicamente a
visdo correta que o processo deve receber. Parece-me que dos quatro institutos fundamentais de
direito processual [processo, acdo, defesa e jurisdicdo], 0 que merece primazia é a jurisdicdo”.
DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 86.

% Dignos de nota os comentarios de Daniel Roberto Hertel a respeito, ao reconhecer, igualmente,
que “muito operadores do direito, no entanto ainda estéo arraigados a concepcao que foi dominante
na segunda fase evolutiva do direito processual, apegando-se a questbes de natureza
exclusivamente processual e considerando o processo como algo existente por si s6.” HERTEL,
Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial das formas. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 51.

192 DINAMARCO DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1994. p. 21. O autor ainda destaca que “é a instrumentalidade o n(cleo e a sintese
dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente
tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e
eliminacdo das diferencas de oportunidades em funcdo da situacdo econdmica dos sujeitos, nos
estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas
preocupacdes pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em qualquer
processo, no aumento da participacdo do juiz na instrucéo da causa e da sua liberdade na apreciacéo
do resultado da instrucéo.”
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um dos mecanismos do exercicio e manifestacdo do poder estatal'®*.

Antes de adentrarmos a fase processual contemporanea, mister analisar com
cuidado as fases historicas antecedentes para identificarmos com clareza os motivos
de desvirtuamento e desligamento do direito processual de sua finalidade original, e
como se chegou a concluséo de que a ciéncia processual deveria ser revisitada para

promocao de sua evolugao no sentido de se tornar mais efetiva.

4.1.1.Evolucao histérica da ciéncia processual civ il

A historia evolutiva do Direito Processual Civil remete basicamente a trés fases
diversas e bem delineadas, quais sejam, a) praxismo ou sincretismo, b)
processualismo ou autonomista e c) instrumentalidade. Para alguns doutrinadores, a
fase evolutiva em que nos encontramos denomina-se formalismo-valorativo'®* e

moderna instrumentalidade®®®.

Até a metade do século XIX, o processo civil ainda era visto como “simples meio de
exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressdo incompativel com a hoje
reconhecida independéncia direito processual).”**® Além disso, a ciéncia processual

estava intimamente ligada ao direito material, ndo existindo conscientizagédo da

193 «“Exercendo o Estado o seu poder sob varios aspectos, sendo varias as expressdes do poder e
sendo a jurisdicdo uma dessas expressfes, parece-me que assim ndés chegamos ao direito
processual pela via da Constituicdo”. DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério.
Fundamentos do processo civil moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 87.

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . S&o Paulo, Julho de 2006. MITIDIERO, Daniel
Francisco. Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil brasileiro . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 19-20. Neste caso, o professor, continuando sequiencialmente seu
raciocinio, destaca que descreve o formalismo-valorativo como sendo “o movimento cultural
destinado a concretizar valores constitucionais no tecido processual [...] a forca do carater
nitidamente instrumental do processo”.

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 40.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 23. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 49.
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autonomia da relacdo processual em relacdo juridica de direito material*®’.

O sincretismo, nos dizeres de Daniel Francisco Mitidiero “é a pré-historia do direito
processual civil’”, onde o processo era visto como sucessao de atos e mero
procedimento, sem nada afirmarem acerca da relacdo juridica processual e a

participacdo dos litigantes. *%®

Nesta fase processual, o processo nada mais era do que o concatenar de atos
tendentes ao reconhecimento do direito material invocado. Aparentava mais uma
sequéncia de atos, onde ndo se podia destacar com clareza o que seria 0 processo
e o direito material pretendido. Como bem salienta Cassio Scarpinella Bueno, nesta
fase sincrética do processo civil, “faltavam-lhe elementos minimos para separar,
para distinguir, as normas processuais civis e, conseqiientemente, o proprio direito
processual civil as normas de outra qualidade, de outra categoria, as normas

substanciais.”®

A “obtencdo de um direito € exatamente a obediéncia aos ritos exigidos para
conseguir o direito pretendido e, por isso, 0 aspecto processual encontrava-se
incluido no proprio direito substancial, de tdo importante era o ritual a sua
obtencao®®, dai a comprovacdo do sincretismo, havendo extrema confuséo entre a
relacdo juridica processual e a relagdo juridica material. Os institutos de direito
processual nada mais eram do que “reflexos ou desdobramentos necessérios,

usuais, das proprias regras de direito substancial.”**

ApoOs esta fase de sincretismo entre o direito processual e o direito material, 0

processo civil comecgou a ser visto de forma cientifica, fase esta denominada de por

202

Cintra, Grinover e Dinamarco, como autonomista®“, onde a principal intencéo foi a

97 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1994. p. 23. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido

Il?ggmgel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil
brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 17-18.
1% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do

rocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 40.

% SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (inibitéria): nas obrigacdes de f  azer e nao fazer.

Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. p. 3-4.

%1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do

E)Orzocesso civil. Séo PauI_o: Saraiva, 20(_)7. p. 40. _ _
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. S&o Paulo: Malheiros,

1994. p. 23. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 48. Adotando a mesma

classificacdo, Cassio Scarpinella Bueno afirma que “o que caracteriza 0 pensamento do

processualista civil desta fase é o alto grau de autonomia (por isto, ‘fase autonomista’, as vezes
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tecnicizacdo do direito e a despolitizacdo de seus operadores, postulando um
processo civil como instrumento técnico, alheio a valores em sua intencionalidade

operacional, tornando-se um mero expediente de indole técnica.?®

Foi a partir dai que “tiveram lugar as grandes teorias processuais, especialmente
sobre a natureza juridica da acdo e do processo, as condigcbes daquela e os
pressupostos processuais, erigindo-se definitivamente uma ciéncia processual.”?%*
Tal fase iniciou-se com abra de Oscar Von Biillow, em 1868°%, apés a intensa
discusséo promovida por Windscheid e Muther sobre a natureza do direito de acéo.
A partir dai o processo comecgou a ser estudado de forma autbnoma, separadamente
do direito material, buscando fincar suas raizes conceituais e cientificas,
reconhecendo-se que os institutos de direito processual eram independentes dos
institutos de direito material. José Roberto dos Santos Bedaque, atento a essa
guestao, salientou que nesta fase autonomista, “evoluiu-se da pura técnica para a

ciéncia, do mero procedimento para o direito processual.”?%

Ou seja, 0 processo nao era mais visto mesclado ao direito substancial perseguido,
possuindo seus conceitos definidos cientificamente isolado dos conceitos do direito
material. Como bem destaca Cassio Scarpinella Bueno, nesta fase “o estudo do
direito processual civil se desenvolveu e que todos os seus institutos foram, com

1207

solidez, tracados™"’, tais como 0s conceitos de ag¢ao, processo e jurisdicdo, dentre

muitos outros®°e,

chamada de ‘fase cientifica’) entre o ‘direito processual civil' e as demais normas juridicas.” BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do processo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.
%3 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18-19.
%4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 23. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.
295 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 40. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional:
relacdes entre Processo e Constituicdo. In MITIDIERO, Daniel; ZANETI JR., Hermes. Introducdo ao
estudo do processo civil : primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2004. p. 47. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual
Civil . Malheiros: Sao Paulo, 2001. Volume I. p. 253. GONCALVES, Willian Couto. Uma introducéo a
filosofia do direito processual : estudos sobre a jurisdicdo e o processo fundamentando uma
compreensao histdrica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 74.
2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
rocesso. 42 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 26.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
E)Ogocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.

“O dogma da autonomia deste [do processo], cultuado com obsessdo durante um século, ja
produziu os resultados cientificos desejaveis e ndo merece ser erguido em pedestal capaz de isolar o
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Fazendo uma analise desta fase historica da ciéncia processual sob a 6tica filosofica
e a valorizagdo do homem, fazendo expressa remissdo ao pensamento de Herbert

Spencer (‘o homem provém do universo, sendo o resultado de um processo

1209

evolucionista que se encontra no proprio universo™ ), Willian Couto Goncalves,

chama a atencgéo para o fato de que nesta fase prima-se pela dignidade do homem,
sendo este aspecto influéncia o processo e a jurisdicdo de forma a garantir esta

reconhecida dignidade e os direitos fundamentais que dai emergem:

O Processualismo Cientifico voltado para garantir a esse homem
identificado pela filosofia maior medida de seguranca dos direitos comuns e
decorrentes de sua dignidade, firma-se na autonomia da ciéncia processual
tida como de Direito publico e distinta do Direito privado. Prestigia a
jurisdicdo como poder, dever e funcao, a par de apontar 0 processo como
instrumento garantidor do exercicio da jurisdicao.

Na filosofia do Processualismo Cientifico transparecem todos os discursos
politicos de sua precedéncia, bem como as mais vivas expressdes do
ideéario filosofico que suportou as historicas tomadas de posi¢Ges que
tiveram por escopo a valoracdo do homem, colocando-o no seu vero lugar
no universo, afastando a concepcdo cosmolégica em seu torno e admitindo
sua natureza antropologica para afirma, ao fim, sua dignidade e seus
direitos fundamentais.

Entdo, principio que emergem da cultura dos grupos sociais hodiernos séo
agasalhados por suas respectivas Constituicfes e inserem-se no Processo
e na Jurisdicdo que nele e por ele se faz, para que do homem sejam
preservados a sua dignidade e os seus direitos fundamentais.**°

N&o se tem duvida que nesta fase iniciou-se a falsa idéia de que o direito processual
estaria divorciado plenamente do direito material que visava proteger, pois se
buscou de toda forma impregnar o direito processual de autonomia cientifica
extrema. Na verdade, demonstrou-se que o estudo da ciéncia processual, por assim

dizer, ultrapassou os limites de sua autonomia. Por se primar pela autonomia e

processo da realidade”. DINAMARCO, Céandido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo -
REPRO 81. Sdo Paulo, Janeiro/Mar¢o de 1996. p. 55.

209 GONCALVES, Willian Couto. Uma introducao a filosofia do direito processual : estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao histérica, ontoldgica e teleologica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 76.

19 GONCALVES, Willian Couto. Uma introducao & filosofia do direito processual  : estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensao histérica, ontoldgica e teleologica. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 75-76. Relevante destacar, nas palavras do referido autor, que “Pode-
se afirmar que a identificagdo dos principios ndo prescinde, outrossim, da histéria e do evolver do
pensamento filosofico-juridico sobre a Jurisdigdo e o Processo. Mas foi nos albores do século XIX,
precisamente na Alemanha, onde se iniciou a marcha do Processualismo Cientifico, que tais foram
mais bem identificados e tidos como definitivamente inseparaveis da boa ordem jurisdicional e
processual de um Estado que, impedindo a justica privada, tomou para si o poder e o dever de dizer o
direito sempre ao abrigo de principios maiores, quais os da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem.”



71

isolamento do processo, do direito de acdo e seus conceitos, marginalizou-se o
direito material dando especial e maior destaque aos aspectos formais do que aos
substanciais, sempre buscando exaltar a ciéncia processual e seus conceitos

cuidadosamente definidos.

O processo, em si, foi visto como Unico meio do cidaddo exercer seu direito ao
acesso a justica. Ajuizada a acdo, o acesso a justica estaria garantido pelo exercicio
do direito de acdo, porquanto se 0 processo fosse extinto com ou sem a apreciacao
do mérito, bem sucedida teria sido a prestacao jurisdicional e, conseqientemente, o
acesso formal & justica. José Roberto dos Santos Bedaque destaca bem essa
guestao afirmando que a “técnica passou a imperar, e era considerada valor quase—
absoluto, acima até mesmo do préprio direito material, que foi relegado a plano

inferior.”?*

A despeito de ser uma fase extremamente importante para o desenvolvimento
conceitual do processo, isso ndo se pode negar, a verdade é que esta fase cientifica
pouco desenvolveu o processo do ponto de vista da tutela justa e efetiva do direito
material, levando os estudos do processo a um outro patamar, a saber, o estudo de
aspectos de efetiva entrega da tutela jurisdicional.?*> As criticas a esta fase
processual, atualmente, podem parecer justificadas, mas ndo podemos esquecer
gue sem este isolamento e estudo aprofundado, estariamos ainda vivenciando a
fase sincrética do direito processual, sem que este ramo do direito pudesse ser

elevado ao status de ciéncia.?*®

#1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . S&o

Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.

12 SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (inibitoria): nas obrigacbes de f  azer e nédo fazer .
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 4.

13 “Nao ha razdo para criticar o que, analisado com os olhos de hoje, pode parecer errado ou
exagerado. Todas as escolas que se voltaram a estudar ‘cientificamente’ o direito processual civil,
isolando-o dos demais ramos do direito e, de forma bem ampla, do direito material, negando qualquer
grau de interferéncia entre um e outro plano, apenas aplicaram as premissas mais amplas do
pensamento juridico reinante de sua época. Limitaram-se a reagir a escolas passadas em busca de
respostas e de solugBes que entdo se impunham para melhor entender o ambiente do ‘direito
processual civil' a partir de uma otica de direito, de Estado e de pensamento juridico entédo reinante.
Nao se pode, até mesmo, desprezar que o isolacionismo entre os planos material e processual
justificou-se, até mesmo, como forma de tornar cientifico o posto daquela que se voltava a analisar o
‘direito processual civil’, deixando cair por terra, com esta iniciativa, a pecha de ‘praxistas’, nome que
ao longo da formacédo do que se convencionou chamar de ‘processo comum’ (Ou ‘processo romano-
canbnico’), na Idade Média, era reservado para descrever o comportamento dos que estudavam as
fontes romanas (com as influéncias germénicas e barbaras que a elas foram incorporadas), buscando
nao sé entendé-las mas, muito mais do que isto, justificar os usos e os costumes do processo de
entdo e resolver problemas eminentemente praticos.” BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
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Na fase histérica evolutiva posterior*, o reconhecimento da instrumentalidade do
processo, buscou-se, sem retroceder ao sincretismo, um maior entrelagamento entre
0 processo e o direito material, porquanto se percebeu que os conceitos cientificos
do processo pouco contribuiam para a solucdo dos conflitos se o0 processo
transformou-se em um caminho longo sem boas perspectivas. Nesta fase, o
processualista contemporaneo pretende “corrigir 0s excessos de suas fases
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anteriores™, pois ja “sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia ja

atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho

na sua misséo de produzir justica entre os membros da sociedade.”*°

A esta fase preocupada com o desenvolvimento de mecanismos aptos a conferir
maior efetividade ao processo denominou-se instrumentalista ou da
instrumentalidade do processo. Dentre nos, quem capitaneou esta fase em obra
paradigma foi Candido Rangel Dinamarco na obra classica “A instrumentalidade do
processo”.?!” Nesta obra o referido autor destaca os escopos, as finalidades do
processo civil, fazendo consideracdes sobre a necessidade de estreitar as ligacbes
entre o direito material e o direito processual, enfatizando o aspecto instrumental do
processo. Ou seja, 0 processo serve a um bem maior, qual seja, atender o direito

material perseguido.

Com base nesta idéia de instrumentalidade, os institutos do processo civil
(jurisdicdo, processo, acédo, defesa e tutela jurisdicional) passaram a ser estudados
com os olhos fixados no atendimento de suas fungdes primordiais, prevista na
Constituicdo Federal como extensdo do principio do devido processo legal, qual
seja, a solucédo dos conflitos e a pacificacdo social. Por esta razdo afirma-se que
durante esta fase “ja foi possivel tomar consciéncia do relevantissimo papel

deontoldgico do sistema processual e de sua complexa missao perante a sociedade

Sistematizado de Direito Processual Civil : teoria geral do processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
.41-42.

EM Willian Couto Goncalves, afirmando que ainda vivemos a fase do cientificismo do direito
processual, destaca que “assim, de 1868 até hodiernidade vive-se o Periodo do Processualismo
Cientifico, que marca o ultimo periodo da Histéria do Processo. Nao ha que se admitir um Periodo
P6s-Cientifico se do Cientifico muito ha por conhecer.” GONCALVES, Willian Couto. Uma introducéo
a filosofia do direito processual : estudos sobre a jurisdicdo e o processo fundamentando uma
compreensao histdrica, ontoldgica e teleoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 76.
215 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
E)lreocesso civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 43.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo . 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 49.
2" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994.
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e o Estado, e nédo s6 em face da ordem juridico-material”®*®.

Busca-se atualmente analisar e estudar o processo civil de acordo com os valores
insculpidos na Constituicdo, ou seja, buscar sempre fazer com que o processo atinja
a real pacificacdo social, solucionando corretamente as lides que aprecia,

expandido, sobremaneira, o conceito de devido processo legal.

A esta fase processual denomina-se, como se disse, instrumental, mas em
decorréncia desta instrumentalidade declarada e reconhecida do processo, outros
doutrinadores evoluiram a forma de estudo do processo civil. E o caso de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, afirmando haver a necessidade de interpretacdo das
normas de formalidade de acordo com o formalismo-valorativo®®. Para José Roberto
dos Santos Bedaque, o processo deve ser visto como forma de se instituir uma
moderna instrumentalidade?®. Outra forma de se estudar o processo é analisando
suas finalidades de acordo com os valores da Constituicdo Federal, como se viu da
contribuicdo de Cassio Scarpinella Bueno (modelo constitucional do direito
processual civil)?*!. Apesar da distingdo da nomenclatura, todas estas concepcées
convergem para 0 mesmo ponto, qual seja, observar e analisar o processo de
acordo com o que dele se espera pelos preceitos constitucionais. Ou seja,
enfatizam-se 0s anseios e garantias constitucionais do processo, para conferir uma
melhor tutela jurisdicional, sem, no entanto, afastar ou ignorar a autonomia cientifica

deste ramo do direito.???

18 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo . 23?2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 49-50.

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . S&o Paulo, Julho de 2006. No mesmo sentido Daniel
Francisco Mitidiero, com base nas licdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, descreve o formalismo-
valorativo como sendo “o movimento cultural destinado a concretizar valores constitucionais no tecido
processual [...] a forca do carater nitidamente instrumental do processo”. MITIDIERO, Daniel
Francisco. Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil brasileiro . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 19-20.

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 40. O autor menciona, em seqiiéncia, que esta moderna instrumentalidade
é “informada por conotagGes deontologicas, que impdem alteracdo da maneira como a técnica deve
ser aplicada”, recebendo “influéncia dos aspectos éticos do processo, pelo que predomina a idéia de
fim, de efetividade, de economia.”

21 Nesta concepcdo, o autor destaca que para se extrair do processo civil 0 que a Constituicdo dele
espera é necessario que se verifique “em que condi¢cdes o legislador e o magistrado, cada um
desempenhando seu préprio mister institucional, ttm que conceber, interpretar e aplicar as leis para
realizar adequadamente o modelo constitucional do processo.” BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no processo civil brasileiro  : um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 42.

222 «£ justamente a Constituicio, como resultante do equilibrio das forcas politicas existentes na
sociedade em dado momento histérico, que se constitui no instrumento juridico de que deve-se
utilizar o processualista para o completo entendimento do fendmeno processo e seus principios.”
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Ao se falar em “processo”, a nova concepcao volta seus olhos para os direitos
constitucionalmente garantidos, fundamentais ou néo, e 0s principios constitucionais
de indole processual, aléem de se primar pela concretizacdo do direito material,
demonstrando que 0 processo passou a ser visto sob o envelope do direito
substancial. Volta-se a atencdo para a necessidade do direito material e em que

medida o processo vai ser Util para promover a sua tutela.

4.1.2.0s escopos da jurisdicao na perspectiva dos direitos

fundamentais

Como se viu acima, o direito fundamental de acesso a justica por meio do processo
jurisdicional deve ser visto, estudado e compreendido, como o direito a ter aquilo
gue o ordenamento juridico garante a cada pessoa, da mesma forma como o seria
se o direito ndo tivesse sido violado. Ou seja, a situacdo do direito material pos-
processo (se procedente a acdo julgado procedente e devidamente executado),
deve ser a mesma para 0 caso em que do processo nao se precisasse utilizar, ou,
em outras palavras, se a conduta do sujeito que viola o direito ndo tivesse ocorrido.

Diz-se, portanto, que a tutela jurisdicional deve ser efetiva.

Pois bem! Como o Estado se comprometeu a tutelar os direitos das pessoas, 0
processo, meio eleito para que isso seja feito pelo poder estatal, deve ter em mente
a concretizacao de alguns objetivos. E como o processo é o meio eleito para que se
tenha acesso a jurisdicdo, os escopos do processo confundem-se com 0S eScopos

da jurisdicdo.??® Estes objetivos sdo os denominados escopos do processo.

Tal caracteristica do processo (na verdade, da jurisdicdo) foi trazida a lume por
Candido Rangel Dinamarco, em sua classica e importante obra a Instrumentalidade

do Processo.?** Os escopos do processo seriam o social, o politico e o juridico.

O escopo juridico significa a realizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, qual

CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo . 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 85.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 150-151, e ainda HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a
substancial das formas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 41.

224 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 149-224.
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seja, a de solucionar os conflitos de interesse aplicando a lei ao caso concreto. Ou,
melhor dizendo, 0 processo serve para concretizar aguele direito material que néao
foi alcancado voluntariamente, € o instrumento de realizacdo deste direito. Por isso
se diz que o “escopo juridico esta em plena sintonia com a finalidade instrumental da

funcao jurisdicional.”#?®

Por sua vez, o escopo social subdividir-se-ia em dois aspectos, a saber, a

26 Quando ocorre a solucdo do

pacificacdo social e a educacdo da sociedade.
conflito gerado, pacificam-se as relagcdes sociais. Da mesma forma, quando se
decide por um ou outro direito, educa-se a sociedade, demonstrando que aquela
conduta é certa ou errada.?’’ Nos dizeres de Dinamarco, “o Estado est&, com isso,
positivando o seu poder, no sentido de evitar as condutas desagregadoras, estimular
as agregadoras”.??® O escopo politico seria justamente a manifestacdo de poder do

Estado. E, em sintese, “uma forma de reafirmac&o do poder estatal’*?°

, porguanto é
por meio da jurisdicdo e do processo que o Estado cumpre o dever assumido pelo

monopolio da solucdo dos conflitos de interesses.

Perceba-se que o Poder Judiciario, exercendo sua tipica funcédo constitucional, a
jurisdicdo, estd obrigado a resolver os conflitos de interesse levados ao seu
conhecimento. A esta “resposta” do Poder Judiciario, denominaremos tutela
jurisdicional, independentemente de seu resultado, pois o cidadao tem direito a um
posicionamento, favoravel ou desfavoravel, do Estado acerca da situagdo por ele
narrada. E é exatamente isso que salienta Bedaque quando afirma que o acesso a
ordem juridica justa ndo remete a idéia de que o resultado seja favoravel a quem
pretende a tutela jurisdicional, e, por outro lado, também n&o permite o mero acesso

formal & instituicdo Poder Judiciario.?*

?%5 HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial das formas.

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 42. DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo . 42 ed. Malheiros: Sdo Paulo, 1994. p. 177.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 159-160.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 160, e HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial
das formas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 42.

228 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 160.

2% HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial das formas.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 43.

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e
de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 74.
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Nas linhas de pensamento de Luiz Guilherme Marinoni, o julgamento do mérito so, e
somente s, seré relevante, se o direito material for plenamente (e ndo parcialmente)

realizado, além de reconhecido nos moldes tracados pelo Estado de Direito.?3*

Relevante mencionar que existem direitos fundamentais, de ordem material e
processual. O direito ambiental previsto na CF/88 € um direito fundamental visto sob
a Otica material, ao passo gue o direito a uma tutela jurisdicional, efetiva, tempestiva,
em obediéncia aos principios do contraditorio, ampla defesa e fundamentacdo das
decisbes, € um direito fundamental observado na perspectiva processual.

Consideracdes estas feitas por Luiz Guilherme Marinoni:

Note-se, alids, que o direito o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva ndo requer apenas protecdo dos direitos fundamentais, mas sim a
tutela de quaisquer direitos. Tratando-se da tutela direitos néo-
fundamentais, o Unico direito fundamental em jogo é o préprio direito a
efetividade da tutela, que obviamente ndo se confunde com o direito objeto
da decisdo.”*

Com base nestas premissas, Marinoni afirma que “a tutela jurisdicional pode, ou
nao, prestar a tutela do direito” (grifos nossos). Explica o indigitado professor que s6
havera tutela dos direitos quando (pela via jurisdicional) a sentenca for procedente
(reconhecimento do direito). Quando a sentenca for de improcedéncia, havera tutela
jurisdicional, no entanto, ndo havera tutela de direitos, pois direito algum esta sendo

tutelado pela via jurisdicional.?*

Por isso, para n6s a tutela jurisdicional, com todo o respeito aos ilustres
doutrinadores que pensam de forma diversa, ndo se limita ao juizo de meérito,
porquanto direitos fundamentais de indole processual, como o contraditério e a
ampla defesa, também sdo assegurados aos litigantes. Ha sim, no caso de
procedéncia da acéo, tutela do direito material (o que é defendido pelo autor®?*)

alegado pelo e para o autor. No caso de improcedéncia, ha tutela de direitos,

L MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 180.
%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 223.
2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 146.
2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 145.
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processual ou material, para o réu. Exemplo disso sédo as ac¢des duplices, onde o
julgamento improcedente reflete de maneira mais contundente na esfera patrimonial

do autor, conferindo, de imediato, o direito material discutido, ao réu, parte oposta.

No entanto, se a sentenca for de improcedéncia e sobre ela incidira a coisa julgada,
sendo que o réu teria o seu direito material (posto em duavida pelo autor) tutelado de
forma definitiva. E se o autor viesse novamente ajuizar pretensao de ser tutelado em
relacdo aquele direito, poderia 0 réu opor a excecdo de coisa julgada, sendo
inclusive causa de extincdo do processo sem julgamento do mérito, assim como
objeto de acdo rescisoria. O Estado-Juiz estaria, por assim dizer, tutelando o direito
material do réu e pretendido pelo autor.

Por isso, a tutela dos direitos se confunde até certo ponto com a tutela jurisdicional.
A distingdo esta na tutela do direito material que ndo pode ser confundida com a
tutela jurisdicional. A tutela do direito material é também conferida ao réu. Inclusive,
de se salientar que o autor ndo pode desistir da demanda sem o consentimento do
demandado apés a apresentacdo da defesa, pois 0 réu possui o direito de ver a
demanda julgada a seu favor (art. 267, 8§ 4°, e art. 598, paragrafo unico, alinea “b”,
ambos do CPC). Além disso, como colocado acima, o réu, a partir do momento em
que recebe a citacdo, ja possui pleno direito de indole processual a lhe ser
assegurado o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal, o direito

probatério, dentre outros de natureza processual.

Desta forma, ndo se poderia entender que a tutela dos direitos (material e
processual) ocorre apenas quando o julgamento for procedente, na medida em que
a parte vencida no processo tera tido assegurado todos os direitos processuais

inerentes a participacdo no processo.

4.1.3.Necessidade de adequacéao das técnicas proces suais

para conferir efetividade a tutela jurisdicional

A técnica, citando a licAo de José Roberto dos Santos Bedaque, possui duas
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grandes finalidades, a saber, permitir adequada seguranca ao instrumento,
possibilitando absoluta isonomia no tratamento para que influenciem no resultado
final e garantir que a tutela prestada pelo Estado por meio do Poder Judiciario seja o
mais proximo possivel do que realmente seria se o direito ndo tivesse sido
violado®*®. No mesmo sentido Daniel Roberto Hertel afirma que a técnica processual

“propicia a transformacao das fontes materiais do direito em fontes formais.”*®

Sendo assim, pelo amplo conceito de técnica juridica, conclui-se que a técnica de
direito processual € uma espécie deste género. A técnica processual, utilizada e
entendida como instrumento de interpretacdo e aplicagcdo das normas de direito
processual ao caso concreto apresentado. Diga-se desde ja: a técnica processual é
criada pelo legislador infraconstitucional, devendo sempre ter em mente o modelo

constitucional do processo civil.**’

Daniel Roberto Hertel, citando classificagdo de Podetti, destaca que a técnica
processual deve ser analisada sobre trés aspectos, a saber: o da elaboracao, o da
forma de ensinar o direito processual e o de interpretar as suas normas. A técnica
processual da elaboracéo remete o processualista a técnica legislativa, fase em que
as normas processuais sdo elaboradas, devendo estar presentes os valores de
direito material, vislumbrando sempre que a norma processual a ser elaborada
contenha meios eficazes de atingir os escopos do processo. A técnica de
aprendizado (conhecimento) que permite o estudo dos dispositivos legais pelos
alunos, dando-se énfase para a compreensao da extensdo verdadeira dos institutos
processuais e das metas a serem perseguidas por estes institutos. Por sua vez, e
completando o ciclo, a técnica processual da interpretacdo, que seria a andlise da
verdadeira razdo pela qual a norma processual foi elaborada, buscando sempre
fazer com que dela se extraia tudo aquilo para que ela tenha sido elaborada,

olhando sempre para o reflexo constitucional do processo. Ou seja, a interpretacéo

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . S&o

Paulo: Malheiros, 2006. p. 77-78.

% O mencionado autor ainda destaca gue “a técnica juridica ndo se restringe apenas ao
procedimento de criacdo de normas. Mais do que isso, a idéia de técnica juridica passa também pela
de interpretagdo das normas criadas e de sua aplicagdo as situagGes concretas da vida em
sociedade”. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial das
formas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 67.

37 Fazendo expressa mencao a criacdo da técnica processual de inércia da jurisdicdo e principio da
demanda proveniente do legislador infraconstitucional, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os
elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. In: ; TUCCI, José
Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . S&o
Paulo: RT, 2002. p. 23-24.
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da norma processual ndo deve nunca se distanciar do modelo constitucional do

processo.?®

Este aspecto é bem salientado por José Roberto dos Santos Bedaque, apesar do
referido professor ndo adotar explicitamente a classificacado da técnica processual da
forma acima. O mencionado autor salienta que a técnica processual “deve ser
concebida a luz dos principios que regem o sistema juridico do pais, especialmente

aqueles de natureza constitucional.”?*

A técnica processual, por assim dizer, deve permitir que o processo alcance tudo
aquilo que dele se espera, desde a sua elaboracado até a interpretacéo e aplicacao,
enfatizando os anseios do direito material. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira bem

destaca esta prioridade quando afirma:

O ideal é colocar a técnica processual a servigo do direito material e dos fins
Ultimos do processo, limitando-se 0 minimo possivel o desempenho dos
sujeitos processuais, de modo que a regulacdo contenha apenas o
indispz)%nsével para uma conducdo bem organizada e proporcionada do
feito.

Deste breve introito, extrai-se que a técnica processual ndo podera nunca ser
contraria ao que a Constituicdo Federal prevé para o processo®*', mormente o
processo civil, pois 0s valores intrinsecos ao processo devem sempre ser

preservados a qualquer custo.?*?

Adotando a classificagcdo acima, vamos nos ater a técnica processual sob o prisma
da interpretacdo e aplicacéo, porquanto as outras duas fases ndo configuram objeto
do presente estudo.

238

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 68-70.
%9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao

Paulo: Malheiros, 2006. p. 73.

249 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil . 22 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2003. p. 126.

1 po se referir ao processo como meio estatal de solugdo de controvérsias, José Roberto dos

Santos Bedaque afirma que “o importante é que esse mecanismo seja apto a possibilitar o

cumprimento dos objetivos a que se prop6s o Estado ao chamar para sai a func¢éo jurisdicional. Toda

técnica processual é construida para melhor dotar o instrumento de aptidao para obter resultados,

como garantia dos proprios interessados.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do
rocesso e técnica processual . S&do Paulo: Malheiros, 2006. p. 41.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do

contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no

processo civil (questdes polémicas) . Séo Paulo: RT, 2002. p. 24.
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A limitacdo do estudo da técnica sob o prisma da interpretacao, €, a principio o norte
para que se resolva o problema da efetividade do processo®®*, pois, muitos aspectos
do processo acabam por impedir o andamento célere do instrumento de solucéo de

controvérsias.?*

Interessante notar que muito se debateu nas ultimas décadas acerca dos meios de
se efetivar o resultado do processo judicial, e pouco, muito pouco, se atentou para o
fato de que a maior parte da solucdo estava bem diante dos olhos de todos. N&o se
atentou para o fato de que uma mudanca de paradigma na interpretacdo das normas
processuais pudesse alavancar a efetividade do processo. Nao seria necessario
socorrer a técnica legislativa, muitas vezes falha, diga-se de passagem, para que o
processo se tornasse mais efetivo. Bastaria deixar de lado alguns rigores excessivos
em favor da forma. Deixar de pensar no formalismo como Obice intransponivel ao
escopo social do processo.*

Evidencia-se que ndo se pretende abolir o formalismo do processo para que se

246

alcancem a efetividade e a celeridade a qualquer custo Busca-se apenas
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HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional : a substancial das formas.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 70.
%4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . Sao

Paulo: Malheiros, 2006. p. 74.

2% Cassio Scarpinella Bueno demonstra que a mera mudanca de interpretacdo das normas que ja se
encontram em nosso ordenamento juridico permitem que o processo se torne mais efetivo. Em um
dos trechos, o autor enfatiza que “o artigo 5° expressamente prevé — e sdo setenta e oito incisos com
amplissimos desdobramentos — ndo excluir que também seja parte integrante do direito brasileiro —
do sistema constitucional brasileiro — aquilo que deriva do regime dos principios adotados pela
Constituicdo brasileira e pelos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. [...] basta-nos
destacar a importancia de identificar, no ambiente do processo civil, aquilo que derive da prépria
Constituicdo — do ‘modelo constitucional do processo civil' -, sem necessidade de haver lei para
concretizar, realizar, aquele modelo.” BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro : um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 79-80. Ainda, consideracdes
relevantes sado feitas por José Roberto dos Santos Bedaque: “Pretende-se, a luz da visédo
instrumentalista do processo, examinar a técnica processual e a forma dos atos do procedimento. As
questdes processuais com certa freqiiéncia, e infelizmente, sdo solucionadas sem a preocupacao
com os objetivos da atividade jurisdicional e do processo. Isso tem levado a resultados indesejados,
porque refletem valorizacdo exagerada do meio, em detrimento do fim. Conseqiiéncia dessa visao
equivocada da técnica € o grande nimero de sentencas de extingdo do processo sem julgamento do
mérito, como se essa fosse a melhor utilidade possivel a ser extraida da atividade jurisdicional. Trata-
se de verdadeira inversdo de valores, especialmente porque esses julgamentos em grande parte ou
poderiam ser evitados, ou contém exame do mérito.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual . Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 42.

% 0 formalismo processual, inclusive, é elevado a certo grau de importancia por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira enfatiza que “o formalismo processual contém, portanto, a propria idéia do
processo como organizacédo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento. Se o
processo ndo obedecesse a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado a seu devido
tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou
garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a parcialidade do
Orgéo judicial ou a chicana do adversario. Ndo se trata, porém, apenas de ordenar, mas também de
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esclarecer que muito do formalismo existente é heranca da época em que se
primava pelo cientificismo isolado do direito processual civil, época que nado se

apresenta adequada aos anseios e necessidades da sociedade moderna.

Cabe neste topico enfatizar que a técnica processual existente, como a
determinacdo do principio da demanda, o principio da correlagdo entre pedido,
causa de pedir e decisao final, preclusdes, entre outros, séo critérios estabelecidos
pelo legislador infraconstitucional, focando sempre o que o legislador constitucional
previu como valores ao processo, principalmente o processo civil. Por isso, € salutar
gue a técnica processual civil, estabelecida pelo legislador infraconstitucional, ndo se
sobressaia em relacdo ao modelo constitucional do processual civil**’, sob pena de
inversdo de valores e descumprimento do dever do Estado permitir o acesso a

ordem juridica.

4.1.4.A tutela jurisdicional efetiva como direito fundamental

ApoOs estas breves consideracfes, € necessario retornarmos a demonstracao de
como o Poder Judiciario, por meio da tutela jurisdicional efetiva, exercida através do
processo, se enquadra como um direito fundamental de promover uma forma mais
adequada de acesso a justica na concepg¢do de ordem juridica justa. Tratando
especificamente sobre a importancia do processo no ambito constitucional, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, bem salienta que “ja no final do século XIX era presente

entre n6s a compreensdo da influéncia da norma constitucional no processo,

disciplinar o poder do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual atua como garantia de
liberdade contra o arbitrio dos érgédos que exercem o poder do Estado. [...] O formalismo processual
controla, por outro lado, os eventuais excessos de uma parte em face da outra, atuando por
conseguinte como poderoso fator de igualagdo (pelo menos formal) dos contendores entre si”
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . S&o Paulo, Julho de 2006. p. 8-9.

4" Fazendo expressa mencdo a “perspectiva constitucional do processo” Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira destaca que “a perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para afastar o
processo do plano das constru¢cdes conceituais e meramente técnicas e inseri-lo na realidade politica
e social.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . Sdo Paulo, Julho de 2006. p. 15.
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especialmente como meio para a efetividade e seguranca dos direitos.”?*?

Com razédo o referido autor, pois Jodo Mendes Junior, citado por José Frederico
Marques, ja em 1899 salientava que o processo “deve ser considerado meio, nao so
para chegar ao fim préximo, que € o julgamento, como ao fim remoto, que a

seguranca constitucional dos direitos.”**°

No ambito constitucional, outrossim, deve-se observar que existem garantias
fundamentais de indole processual, e, sendo assim, aplica-se o artigo 5°, 8§ 1°, da
CF/88 que estabelece que as “normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais possuem aplicagéo imediata”.

As garantias processuais albergadas pela ConstituicAo Federal (celeridade,
efetividade, contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, entre outros) séo
garantias autoaplicaveis, ndo podendo ser limitadas sendo pela prépria Constituicéo
(artigo 5°, § 1°, da CF/88).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, fazendo alusédo a esta idéia, afirma que tanto os
preceitos consagradores dos direitos fundamentais, como os direitos fundamentais
de indole processual, ndo dependem de leis para sua concretizacdo e sua
regulacdo.”®® S&o autoaplicaveis, justamente por serem vistos como direitos e

garantias fundamentais do cidadao.

O processo na busca da tutela jurisdicional ganha, ainda, relevante importancia pelo
fato incontestavel de que o 6rgéao judicial tem o poder de exercer coercitivamente 0s
direitos dos cidadaos, fundamentais ou ndo (por meio de atos ou omissdes dos
sujeitos envolvidos).?®* Afinal, esta é a funcdo tipica do Poder Judiciario, a saber,
solucionar, de acordo com a Constituicdo Federal e com as leis, os conflitos de
interesse surgidos do convivio social decorrentes do descumprimento das normas
legais estabelecidas. Nada melhor, por isso, que o processo possua um desenho
tracado pela propria Constituicdo Federal, de modo a permitir o seu uso adequado
na busca da tutela jurisdicional efetiva.

248 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.

In; . Do formalismo no processo civil . 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 261.
%9 MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a Jurisdicdo voluntaria . 12 ed. revista, atualizada e
complementada por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas: Millennium Editora, 2000. p. 9.

%0 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
In: . Do formalismo no processo civil . 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 263-
264.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
In: . Do formalismo no processo civil . 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 264.
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N&ao se pode olvidar, igualmente, que o processo também é meio de conformacao e
correcdo da interpretacdo da lei pelo 6rgédo judicial, sempre buscando alcancar os
valores contidos na Constituicdo Federal.®* Isso fica bem claro pelo sistema de
controle de constitucionalidade difuso adotado pelo nosso ordenamento,
demonstrando, mais uma vez, que se 0 processo néo for adequado, a Constituicdo

Federal e os valores fundamentais nela inseridos, estardo em risco.

Para garantir sua plena eficacia social, além de armar-se contra as investidas
nocivas dos maus aplicadores do Direito, a Constituicdo Federal precisou desenhar,
de forma a atender suas eventuais necessidades, um modelo constitucional de

processo civil.?*>*

Em outras palavras, um processo célere, efetivo, seguro, com ampla participacéo
dos sujeitos envolvidos, que pudesse converter seu resultado a maior coincidéncia
possivel ao estado social que se desenhou na propria Constituicdo Federal. Por
isso, a “Constituicdo Federal é o necessario ponto de partida para qualquer reflexdo
sobre o direito processual civil.”*** Mesma idéia é passada por Hermes Zaneti Junior,
ao mencionar que “o direito constitucional se revela a matriz de onde os diversos
ramos do direito buscam a orientacéo e a fonte que serdo especificadas nas normas

ordinarias (sentido material).”?*®

Diante destas consideracdes, perceba-se, a autonomia da ciéncia processual é
plenamente preservada, ndo se admitindo, por certo, o seu isolamento das normas e

valores inerentes ao direito constitucional como proposto acima.

Como se disse, tal concepc¢ao da nova perspectiva de tutela jurisdicional (em sentido
amplo) efetiva, decorre exatamente do reconhecimento da necessidade de
satisfacdo das garantias constitucionais e dos direitos materialmente consagrados,

sempre observando os valores processuais contidos na Constituicdo Federal.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 224-225.

%3 Atento a isso, Candido Rangel Dinamarco ja afirmava que “o processualista moderno adquiriu a
consciéncia de que, como instrumento a servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir
as bases do regime democratico, nela proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmos
democratico do Estado-de-direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade e participacao
(contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade”. DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo . 42 ed. Malheiros: S&o Paulo, 1994. p. 191.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 42.

%5 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: relacdes entre Processo e Constituicdo. In
MITIDIERO, Daniel; ZANETI JR., Hermes. Introdu¢&o ao estudo do processo civil  : primeiras linhas
de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 25.



Perceba-se que tanto na fase instrumentalista como na fase processual
contemporanea onde se estuda o processo civii com base no seu modelo
constitucional, ndo se pretende afastar a cientificidade, tecnificismo e autonomia
adquiridos pela ciéncia processual durante sua fase de maior desenvolvimento
tedrico. Pretende-se apenas (re)adequa-lo a sua real fungéo, qual seja, a solugédo
dos conflitos de interesses com efetividade, resgatando os valores inseridos na

1?6, “Reconhece-se e defende-se a autonomia do direito

Constituicdo Federa
processual. N&o se aceita, todavia, seu isolamento”’ dos demais ramos dos direito,
principalmente do direito constitucional. “Se o0 processo pode ser visto como
instrumento, € absurdo pensar em neutralidade do processo em relacdo ao direito

material e a realidade social?®®.

%6 Com base nisso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca: “Realmente, o processo, ha sua

condicao de auténtica ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizacéo da justica e da
pacificagdo social, ndo pode ser compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de
realizacdo de valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se considera-lo como direito
constitucional aplicado.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos
direitos fundamentais. In: . Do formalismo no processo civil . 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 261. Apéndice.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo : influéncia do direito material sobre o
rocesso. 42 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 20.
*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 191.
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5. DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO AO PRINCIPIO DA
COOPERACAO

5.1. BREVE NOTICIA SOBRE A EVOLUCAO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO

Conforme bem expressou Consuelo Salamancha o principio do contraditorio,
atualmente, “se ndo for o mais nobre, com certeza € um dos mais relevantes

principios processuais constitucionais™*®

, certo é que ele ndo foi sempre assegurado
aos litigantes. A defesa das partes evoluiu para o que se denomina audiéncia
bilateral, com berco na antiga Grécia, que, com base num posicionamento
jusnaturalista, previa que o juiz apenas poderia decidir sobre o deferimento ou nao
do pedido do autor, apds dar ciéncia ao réu deste pedido-lhe oportunidade de se
manifestar’®. No direito romano antigo, a auséncia do réu impedia o juiz de analisar

261

o conflito de interesse levado a seu conhecimento”~. “O juiz romano mostrava-se

incapaz de promover o julgamento de quem voluntariamente se recusasse a
comparecer em juizo, se a forca fisica do autor ndo era suficiente para tanto.”?®* Por

iSso, “gquem se recusasse a comparecer perante o juizo ndo podia ser julgado”®3.

Leonardo Greco destaca que a filosofia medieval instituiu o processo judicial de

acordo com as razdes logicas e éticas, principalmente no que se refere a busca pela

264

verdade“”, salientando que “o raciocinio retérico-dialético erigiu o contraditério como

base da apuracdo da verdade, pois, atraveés dele, o juiz adquire um saber que

%9 SALAMANCHA, Consuelo. Bilateralidade da acao: respeito ao contraditorio visando a funcao

social do processo. Revista de Processo - REPRO 73 . S&o Paulo, Janeiro/Marco de 1994. p. 149.
%9 GRECO, Leonardo. O principio do contraditrio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o

EG?UIO’ Margo/2005. p. 71.

MILLAR, Robert Wyness. Los principios formativos Del procedimiento civil . Traduccion del
inglés y notas por La Dra. Catalina Gossmann. Ediar S.A. Editores: Buenos Aires, 1945. p. 47-48.
262 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no

rocesso civil . 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 228.

®8 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de
reconsideracdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 13.
2% GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . Sao
Paulo, Mar¢o/2005. p. 71.
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nenhuma mente individual poderia procurar autonomamente, o saber das partes que

revela a verdade pratica”*®°.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca que esta situac&do perdurou até mesmo em
meados do “antigo direito germanico, que ndo dispunha de outro meio contra o
demandado rebelde sen&o o de Ihe obrigar, aplicando medidas de proscricao, a
fazer as pazes com o Estado ofendido, ou embargando seus bens como garantia de
seu comparecimento.”® No entanto, a situacdo comecou a se alterar quando o
“Pretor introduziu medidas de coergcdo como a missio in bona, a instar o

comparecimento do renitente”®’.

Posteriormente, foram criados mecanismos para que o réu fosse compelido a
comparecer em juizo. Destaca Oliani que “iniciada a fase do direito romano pos-
classico, passou-se a conceber a pratica de atos processuais e o julgamento sem a

presenca fisica do réu”?®®

, condicionada as exigéncias legais para cientificar o
demandado.?®® Tanto assim que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, destacando a
dificuldade na modificacdo da concepcdo dominante, para que 0 réu pudesse ser
processado sem sua presenca, desde que devidamente cientificado de acordo com

a lei, afirma que:

A idéia de que o tribunal pode promover atos processuais e julgar a causa
na auséncia do demandado, previamente cientificado este de acordo com
as formalidades estabelecidas em lei, efetivamente se inicia com o
procedimento contumancial do direito post-classico, assim mesmo depois
de uma longa e penosa batalha de superacdo da antiga concepcdo. Antes,
o contraditorio sé ocorria com a submisséo voluntaria da parte passiva da
demanda.*”

Por isso, muito foi preciso superar para modificar a concep¢do de que o0 réu nao

poderia ser demandado sem sua presenca, o que possibilitou, ja naquela época, a

%5 GRECO, Leonardo. O principio do contraditrio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o

Paulo, Mar¢o/2005. p. 71.

%56 AL VARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no
rocesso civil . 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 228.
" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no

rocesso civil . 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 228.
8 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de

gggconsidera(;éo. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 13.

MILLAR, Robert Wyness. Los principios formativos Del procedimiento civil . Traduccion del
inglés y notas por La Dra. Catalina Gossmann. Ediar S.A. Editores: Buenos Aires, 1945. p. 48.
"9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditorio. In: . Do formalismo no

processo civil . 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 228.
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melhoria dos mecanismos de solugdes de conflito.?™

Ja no século Xll, John of Salisbury, citado por Leonardo Greco, destacava “a

concepcdo dialética como ars opponendi et respondendi’*’?

, onde a “adequada
audiéncia bilateral impunha igualdade de tratamento entre as partes”?’>. No entanto,
esta regra de igualdade foi mitigada pelas monarquias absolutas do século XVI,
onde o controle do processo foi absorvido pelo principe?’*, ensejando a restricédo do
contraditério e da audiéncia bilateral’”>. Observa-se, ainda, que os regimes
ditatoriais sempre tentaram, de todas as formas, impedir o exercicio do contraditorio.

Como bem observado por Leonardo Greco:

O positivismo da segunda metade do século XIX e da primeira metade do
século XX, por sua vez, se encarregou de esvaziar a fungdo axioldgica da
audiéncia bilateral e do proprio contraditorio, desclassificando-o como
principio imanente do processo judicial e sobrevivendo circunstancialmente
como regra técnica caracteristica de alguns procedimentos, mas nao de
outros.*’

Inclusive, reconhecendo a tentativa de rebaixamento do contraditorio, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira enfatiza que esta garantia passa a “perder seu originario ponto de

contato com os natirliche Rechtsgrundsatze e deixa de ser visto como necessario e

21 MILLAR, Robert Wyness. Los principios formativos Del procedimiento civil . Traduccion del

inglés y hotas por La Dra. Catalina Gossmann. Ediar S.A. Editores: Buenos Aires, 1945. p. 49.

' GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o
Paulo, Marco/2005. p. 71. Ainda vale mencionar as consideracdes do autor quando afirma que “e
assim, o contraditorio deixou de impor apenas a ciéncia inicial do réu ao pedido do autor e sua
resposta a esse pedido, para tornar-se um método continuo preparatério de todas as decisGes
adotadas no processo”.

"8 GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . Sao
Paulo, Marco/2005. p. 72.

2" «Tydo isso se potencializa, a partir do século XVII, com a estatizacdo do processo, com a
apropriacdo do ordo iudiciarius pelo soberano, pelo principe, que passa a reivindicar o monopdlio da
legislacdo em matéria processual, tendéncia incrementada depois pelas idéias do iluminismo e pelo
verdadeiro terremoto produzido pela Revolugéo francesa.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.

Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no processo civil . 2 ed. S8o Paulo: Saraiva,
2003. Apéndice. p. 229.
2’5 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no

processo civil . 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 229 e no mesmo sentido GRECO,
Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual 24 . Sao Paulo,
Marco/2005. p. 72.

2" GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . Sao
Paulo, Mar¢co/2005. p. 72. O autor ainda afirma, na mesma pagina, que “nas décadas de 20 e 30,
foram expressivas as criticas de Carnelutti e Betti a um contraditério generalizado. Este ultimo chegou
a dizer que uma decisdo justa poderia ser atingida sem a cooperacdo das partes. Na Alemanha
nazista chegou a ser proposta a eliminacédo do contraditério e a absorcdo do processo de partes na
jurisdicao voluntaria”.
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intrinseco mecanismo de investigacdo da ‘verdade’, rebaixado a principio externo e
puramente l6gico-formal.”?’’

Historicamente, observa-se que o contraditorio “foi mitigado ou suprimido nos

periodos e locais em que vigoraram regimes totalitarios.”*’® Nos regimes de governo

democraticos?”®

ndo existe supressdo ou restricdo do contraditorio, sendo certo
afirmar que “o principio do contraditorio esta intimamente ligado ao regime
democratico e que as nacdes que o praticam prestigiam este principio e, numa
demonstracdo inequivoca de sua importancia para o sistema, lhe d&o status

constitucional.”?®°

A atual concepcédo do contraditorio em nada se assemelha ao que predominou no

direito europeu®!, que comecou a ser modificada com a introducdo da légica de

Pierre de la Ramée, no século XVI, que visa obter uma verdade menos provavel®®?.

A partir dai, nos dizeres de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, foi que o contraditério
“deixa de ser visto como necessario e intrinseco mecanismo de investigacdo da
‘verdade’, rebaixado a principio externo e puramente légico-formal”?3,

284 «

A concepcéao decorrente do liberalismo=" “atribuia as partes ndo s6 amplos poderes

para o inicio e fim do processo e 0 estabelecimento de seu objeto, como também

2" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditorio. In: . Do formalismo no
processo civil . 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 230. O autor, inclusive, destaca que ao
se falar em contraditério fazia-se “mencdo a uma simples audiéncia bilateral (Grundsatz des
beiderseitigen Gehors), garantia considerada atendida quando assegurada a outra parte a devida
oPortunidade de ser ouvida.”

28 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de
reconsideracdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 13.

2" candido Rangel Dinamarco enfatizou que o contraditério “é, resumidamente, a garantia de
participagdo, que nem se restringe ao processo jurisdicional s6, mas constitui ineréncia do proprio
regime democratico. A participacdo € que legitima todo o processo politico e o exercicio do poder.”
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994. p. 285.

80 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditdrio nos recursos e no pedido de
reconsideracdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 14.

?81 “No processo comum europeu, cujo esteio era precisamente o contraditério, revelava o principio
sentido totalmente distinto daquele hoje dominante no cenario juridico processual. O processo,
fartamente influenciado pelas idéias expressas na retérica e na topica aristotélica, era concebido e
pensado como ars dissedendi e ars oponendi er respondendi, exigindo de maneira intrinseca uma
paritaria e reciproca regulamentacao do dialogo judiciario.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.

Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no processo civil . 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. Apéndice. p. 228-229.

82 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo
no processo civil . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 229.

83 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo

no processo civil . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 230.
84 E l6gico que o contraditorio, no processo civil contemporaneo, tem significado completamente
diverso daquele que |he era atribuido a época do direito liberal. Nesta época em que o Estado estava
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sujeitava a exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento”">, assim

como imputava as partes a total responsabilidade pela instrugéo probatéria.?®®

O pleno exercicio do contraditorio, que teve como principal finalidade a possibilidade
de “construcdo” e obtencdo da verdade, passou a ser visto pelos maus litigantes
como forma de impossibilitar a efetividade da tutela e tumultuar o andamento do
processo judicial. Nado se pode negar que o pleno exercicio do contraditério é uma
forma de atrasar o andamento do processo, apesar de isso ocorrer de forma indireta.
Até mesmo em um sistema hipoteticamente célere, bem estruturado, o exercicio do
contraditorio das partes € um mecanismo, ainda que de pequena proporcao, de
propiciar o atraso na concluséo da solucao do conflito de interesses.

A efetividade necessita da satisfacao rapida do direito do autor e, de outro canto, a
prerrogativa do réu de se defender de todas as formas possiveis, bem como, de
conferir ampla participacdo as partes, sdo formas de impedir a satisfacdo imediata
do direito pleiteado.?®” No entanto, como se vera adiante, o contraditério ndo pode
ser entendido como mera faculdade de defesa do réu. Além disso, ele esta

intimamente ligado ao direito de acao e a atividade jurisdicional.

Por isso, retomados os estudos durante o século XX “outros valores passaram a
influenciar a conformacédo da garantia, especialmente a necessidade de maior
ativismo judicial, a ansia de efetividade [...] e a revitalizacdo do caréater problematico

do direito.”®® Com base na retomada dos estudos da légica e da dialética em

proibido de tratar de forma distinta as diferentes posi¢des sociais e em que o proprio direito de acéo
era visto como direito formal de propor ma demanda, o contraditério era visto como mera garantia de
contetdo formal. N&o havia como se falar, assim, em efetividade ou em realizacdo efetiva do
contraditério, nem muito menos em obstaculos sociais capazes de impedir a participacdo em
contraditorio. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 409.

85 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 90.

28 «sintomaticamente, um dos mais representativos expoentes do processo civil do século XIX, época
de completa aceitacdo deste modelo, principalmente em razdo de ser entdo concebido o processo
como instituicdo destinada a realizagdo de direitos privados, acentuava produzir o dominio das partes
sobre o objeto do litigio o dominio das partes sobre a relagdo em litigio, seu comeco, continuagéo e
conteudo, justificando o principio dispositivo exclusivamente pela falta de interesse do Estado no
objeto da controvérsia”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa
do Processo. In LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n® 1.  Faculdade de
Direito Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 90.

87 STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditério.

In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no processo civil : relacdes entre
Constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 78.
28 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo

no processo civil . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 230.
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meados do século XX, voltam-se as aten¢fes e necessidades para a importancia do
“didlogo judicial na formagé&o do juizo, fruto da colaboracdo e cooperagdo das partes
com o 6rgdo judicial e destes com as partes”.”®® A esta retomada de valor do
principio do contraditorio, pode-se creditar a reconstrucdo do Estado de Direito apos

|290

a Segunda Guerra Mundia que “redefiniu suas relagbes com os cidadaos,

firmando o primado da dignidade humana e a eficacia concreta dos direitos
fundamentais, assegurada pelo amplo acesso & sua tutela através da Justica.”*
Além disso, nesta fase, outrossim, tornou a adquirir “relevancia método dialético de
solugdo de confltos e paridade de tratamento dos litigantes, componentes
essenciais do principio do contraditério, como fatores indispensaveis a concretizacao

no processo judicial dos valores humanitarios”%.

No Brasil, tanto a Constituicdo de 1946°%, primeira Constituicdo pds guerra, como a

Constituicdo Federal de 1967 previram o principio do contraditério como garantia

direcionada apenas ao processo penal®®*

, apesar de ter regulacéo infraconstitucional
nos outros ramos do processo civil e trabalhista®®. Nelson Nery Junior afirma que o
artigo 153, 8 16, da CF de 1969 previa o contraditério somente para 0 processo
penal, mas existia a “correta manifestacdo da doutrina de que aquele principio se

aplicava, também, ao processo civil e ao administrativo.”%®

289 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo
no processo civil . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 231.
29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . Séo Paulo, Julho de 2006. p. 16.
#1 GRECO, Leonardo. O principio do contraditrio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o
Paulo, Mar¢o/2005. p. 72.
292 GRECO, Leonardo. O principio do contraditrio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o
Paulo, Margo/2005. p. 72. Também neste sentido ver ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
Garantia do Contraditério. In: . Do formalismo no processo civil . 2 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2003. Apéndice. p. 230-231.
298 ppesar de constar no art. 141. § 25, que “é assegurada aos acusados plena defesa, com todos os
meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente,
com os nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro
horas” e que esta “instrucdo criminal serd contraditoria” o § 36, Il, do mesmo artigo determina que “a
lei assegurard a ciéncia aos interessados dos despachos e das informagdes a que eles se refiram”
demonstrando a necessidade de cientificacao dos atos as partes, oportunizando a sua participagao.
2% STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditorio.
In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no processo civil : relacdes entre
Constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 77.
2% Sobre as justificativas para se considerar o contraditorio como principio constitucional do processo
civil, remetemos o leitor ao artigo do professor Candido Rangel Dinamarco, intitulado “O principio do
contraditorio”. DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do
g)gr(aocesso civil moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 83-100.

“A inovacao foi profunda porque fez com que o principio alcancasse expressamente 0S processos
civil e administrativo, pois na carta revogada havia previsdo expressa da garantia do contraditério
somente para o processo penal (art. 153, § 16, CF de 1969), nada obstante houvesse a correta
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Apesar de nao existir na ConstituicAo Federal daquela época um dispositivo
especifico sobre a garantia do contraditério para o processo civil, sua aplicacdo e
desenvolvimento ndo encontraram obstaculos, pois “0s termos do artigo 8° da
Declaracéo dos Direitos do Homem e o principio da igualdade davam embasamento

suficiente™?®’

para que tal garantia fosse aplicada. Francisco Tiago Duarte Stockinger
destaca, seguindo a mesma linha de raciocinio de Rui Portanova acerca da
necessidade de se envidar esforcos interpretativos para elevar a garantia do

contraditorio, que:

No plano constitucional, somente por esforgo interpretativo € que se podia
antes de 1988 enxergar a garantia da ampla defesa e do contraditério as
normas de processo civil. A aplicacdo do principio da inafastabilidade da
lesdo ao Poder Judiciario, combinado com o principio da igualdade e do
devido processo legal, estabelecia que a decisdo do érgao jurisdicional,
para ser legitima perante um Estado de Direito, necessitava conferir a
ambas as partes a possibilidade de apresentarem suas defesas, suas
provz%g e enfim, sua influéncia sobre a formacao do livre convencimento do
juiz.

Com a reabertura democréatica ocorrida pela promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, o contraditorio ficou consagrado como um direito fundamental, previsto no
Titulo, Il da Carta Magna “catalogada no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos (titulo Il e capitulo I, CF), e tem aplicacdo imediata (art. 5°, inc. LXXVII, §
1°, CF)."2%

Ultrapassada a breve noticia histérica da evolucdo do principio do contraditorio,
passa-se a demonstrar 0s motivos pelos quais o0 mesmo é considerado um direito
fundamental, intimamente ligado a outros principios fundamentais como o da

igualdade, do devido processo legal e do acesso a justica.

manifestagdo da doutrina de que aquele principio se aplicava, também, ao processo civil e ao
administrativo.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa |. 82
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 169.

27 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2005. p. 161.
% STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditério.
In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no processo civil : relacdes entre

Constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 77.
299 CASTRO, Claudio Henrique de. Breves anotagfes sobre o direito ao contraditério. Revista de
Processo — REPRO 85 . Sdo Paulo, Janeiro/Marc¢o de 1997. p. 311.
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5.2. O CONTRADITORIO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E
SUA IMPORTANCIA PARA O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Verifica-se, pela simples andalise dos dispositivos constitucionais acima
mencionados, que o contraditério teve cuidadoso tratamento, com o fito de conferir a
esta garantia a amplitude necessaria para sua melhor aplicacdo. Inclusive mesmo
antes da Constituicdo Federal de 1988, ja era tido como um principio constitucional
aplicavel também ao processo civil, por forca de interpretacdes das garantias
processuais, como se viu acima. Como bem acentua José Roberto dos Santos
Bedaque, “entre as garantias que a Constituicdo assegura ao modelo processual
brasileiro, encontra-se a do contraditério™. Claro é que o principio do contraditério
no processo civil e administrativo é diferente do contraditorio previsto para o

1! pois neste se exige que o contraditério seja absoluto e

processo pena
substancial, inclusive com defesa técnica ainda que o acusado seja revel ou
insuficientemente defendido, conforme prevéem os artigos 261 e 497, V,** do

Cédigo de Processo Penal.>®

Pelo exercicio do contraditério, além de se oportunizar a ampla defesa das partes®*,

%% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e

de urgéncia. 32 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 93.

%1 Ao referir-se a amplitude do contraditério no processo civil e no processo penal, Nelson Nery
Junior destaca que “no processo civil o contraditorio ndo tem essa amplitude. E suficiente que seja
dada oportunidade aos litigantes para se fazerem ouvir no processo, por intermédio do contraditério
reciproco, da paridade de tratamento e da liberdade de discuss&o da causa.” NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na Constituicdo Federa [. 82 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 173-174.

%2 Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem
defensor.

Paragrafo Gnico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre
exercida através de manifestagdo fundamentada.

Art. 497. Sao atribuicGes do presidente do Tribunal do Juri, além de outras expressamente conferidas
neste Caodigo:

[-]

V - nomear defensor ao réu, quando o considerar indefeso, podendo, neste caso, dissolver o
conselho, marcado novo dia para o julgamento e nomeado outro defensor;

%93 ver sobre a distingdo entre o contraditrio no processo penal e no processo civil NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 82 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 172-174.

%% Enfatizando a necessidade de contraditério no processo de execucao, ver as consideracdes feitas
por Flavio Cheim Jorge, para quem no processo de execucdo, apesar de ndo se poder mais discutir o
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é possivel observar a aplicagdo de outros principios de ordem constitucional, como o

395 e paridade das partes®® e de sua efetiva participacdo na formagéo

|307

da igualdade

do provimento jurisdicional™’, legitimando o processo como manifestacdo e

exercicio do poder pelo Estado®®.

Tratando especificamente da participacao das partes para a legitimagéao do processo
como forma de exercicio de poder pelo Estado (no caso, o Estado-juiz)*®, Luiz
Guilherme Marinoni bem esclarece que as decisfes judiciais sdo manifestacfes de

poder, sendo certo que estas decisbes podem ser impostas as pessoas,

mérito, o direito material em si, ainda permanece a garantia do contraditério na fase de execucao,
pois o executado ainda podera participar dos varios atos do procedimento executério, inclusive,
apresentando defesa e interpondo recursos. JORGE, Flavio Cheim. Relacdo processual e
contraditorio nas diversas espécies de execucdo. Revista de Processo - REPRO 114. Sao Paulo.
Marco/Abril de 2004. p. 307-308.

%95 «“Também o principio da igualdade das partes relaciona-se intimamente com o contraditério, como
veremos a seguir, ja que esse (sic), principio informativo do processo, neste viabiliza aqueles dois
preceitos constitucionais, o da ampla defesa e o da igualdade.” MARCATO, Antonio Carlos.
PreclusGes: limitagdo ao contraditorio? Revista de Processo - REPRO 17 . Sao Paulo, Janeiro/Margo
de 1980. p. 111.

%96 «Outro angulo ainda se entremostra na formacéo das bases da defesa no processo: é a relagao
com o principio da igualdade, adotado pelos Estados Democraticos de Direito. Se todos sdo iguais
perante a lei, e, na lei, a prerrogativa de mostrar fundamentos faticos e juridicos para a obtencéo de
tutela jurisdicional favoravel deve corresponder a igual oportunidade e prerrogativa de demonstrar a
inviabilidade da pretensdo material.” MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da ampla defesa e
da efetividade no processo civil brasileiro . S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 34-35. No mesmo
sentido, cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 82 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 170.

%7 para haver defesa, é preciso participacdo no processo. Por outro lado, afigura-se nas relagdes
entre o Estado e o individuo a existéncia de garantias individuais, com abrigo constitucional limitando
as medidas e formas do exercicio do poder estatal. Assim, garantindo a participacdo na atividade
estatal o ordenamento juridico moderno viabiliza a concretizagdo dos principios estruturantes, do
chamado Estado Democratico de Direito. A participacdo do individuo na atividade jurisdicional
propicia o exercicio de defesa (limitando o poder estatal) e viabiliza a legitimidade do produto desta
atividade, que é a atuagcdo do ordenamento juridico para concretizacdo dos seus escopos politico,
social e juridico na expectativa da realizacéo da justica.” MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios
da ampla defesa e da efetividade no processo civil brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 34.
%% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 406-407.

%99 Neste sentido, ver primeiro, as consideracdes de Candido Rangel Dinamarco, enfatico ao afirmar
que “pensando em Estado de direito e em regime democratico, da participacdo das pessoas nas
atividades do Estado, na vida do Estado”. DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do
contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p.
85. Com o mesmo entendimento, Cassio Scarpinella Bueno, afirmando que “o que se deve destacar a
respeito é que o principio do contraditorio deve ser entendido como a possibilidade de o destinatario
da atuacao do Estado influenciar — ou, quando menos, ter condi¢cdes de buscar influenciar, influir - em
alguma medida, a deciséo a ser proferida’. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro : um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 54. Candido Rangel Dinamarco
ainda enfatiza que “a participacéo a ser franqueada aos litigantes € uma expressédo da idéia, plantada
na ordem politica, de que o exercicio do poder s6 se legitima quando preparado por atos idéneos
segundo a Constituicdo e a lei, com a participacéo dos sujeitos interessados” DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Malheiros: Sdo Paulo, 2001. p. 104. Volume I. p.
214. Ver ainda ARAUJO, Marcelo Cunha de. O novo processo constitucional . Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 128.
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independentemente de sua vontade, e, sendo assim, imprescindivel a participacao
das partes, efetivamente, na construcdo deste pronunciamento para que se legitime,

310

democraticamente®™, o processo e as decisdes judiciais®'. No mesmo sentido,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, neste aspecto, salienta que:

Dentro dessas coordenadas, o contetdo minimo do principio do
contraditorio ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na
possibilidade de contradita-los, mas faz também depender a propria
formacao dos provimentos judiciais da efetiva participacdo das partes.312

No entanto, bem lembrado pelo autor que ndo é somente o contraditério o fator de
legitimacdo do processo e das decisdes judiciais como manifestacédo de poder do
Estado, pois imprescindivel que esta legitimacdo nao se limite a efetiva participacao
das partes, sendo necessaria a plena fundamentacdo das decisdes e a publicidade
dos atos, pois 0 juiz, no exercicio da jurisdicdo, interpreta a legislacdo de acordo
com 0s principios e valores constitucionais previstos pelo constituinte, sendo que,
muitas vezes, deve o0 juiz afastar a legislacao infraconstitucional (atacando, de forma

direta, a atividade do Poder Legislativo) para fazer valer os preceitos previstos na

%1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 285. Ainda: “A legitimidade do exercicio do poder, nas democracias, se da através da
abertura a participacdo. Assim como a legitimidade do processo legislativo depende de a lei ter sido
produzida por uma casa legislativa eleita pelos cidadédos, algo semelhante deve servir para dar
dimensdo democratica ao processo em que o Estado atua para proteger direitos, especialmente
guando se percebe que nesse processo € agora possivel controlar a propria lei, fruto da opgdo da
maioria eleita pelo povo.” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 405. Também na mesma
esteira de pensamento, Cassio Scarpinella Bueno destaca que “ndo é por razdo diversa que se fala
tanto em ‘legitimacao pelo contraditério e pelo devido processo legal’, querendo com isso destacar
que a manifestacdo do Estado — de todo ele, ndo sé do Estado-juiz — sera tanto mais legitima quanto
maior for a possibilidade de os destinatarios de seus atos, de suas decisdes, que tém carater
imperativo e vinculante, poderem se manifestar para influenciar a autoridade competente antes de
sua decisdo”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro
enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 54.

31 “No processo jurisdicional, o exercicio do poder deve prestar contas aos litigantes, isto €, aqueles
que séo atingidos pela coisa julgada material e por todas as decisdes proferidas pelo juiz. Embora a
sua base esteja no principio politico da participagdo, entende-se que 0 mecanismo técnico juridico
capaz de expressar o direito de alguém participar de um processo que o afeta em sua esfera juridica
€ o do contraditério, presente na Constituicao Federal na qualidade de direito fundamental (art. 5°, LV,
CF)". MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 407.

%12 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e. Garantias Constitucionais do Processo Civil . 1 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 144.
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Constituicdo Federal, mormente os direitos fundamentais®®. Como se viu nos
capitulos 2, 3 e 4, tanto o legislador como o administrador devem obediéncia
irrestrita e incondicional ao que determina a Constituicdo Federal, principalmente no
que se refere aos direitos fundamentais la previstos, expressamente ou
implicitamente, permitindo, assim, o controle jurisdicional fundamentado das normas
legais infraconstitucionais. Afinal, o juiz ndo pode se limitar ao que o legislador
infraconstitucional estabelecer, devendo ater-se, principalmente, ao que foi
estabelecido pela Constituicdo®“.

O contraditério, como se vé, ndo € apenas a oportunidade conferida a uma das

partes para responder®®® & demanda da qual se faz parte*!®. O contraditério é o

13 “Mas o contraditério, como mecanismo que garante a possibilidade de participacdo das partes,
ainda que mediante alegaces, provas etc., ndo é suficiente para garantir a legitimidade do processo
jurisdicional. Para tanto, além da imprescindibilidade da publicidade dos atos do juiz, tem vital
importancia a fundamentacdo das suas decisfes, particularmente em razao de uma circunstancia
ainda ndo considerada pela doutrina nacional. Como a jurisdicdo, no Estado constitucional, exige a
compreensédo da lei a luz dos direitos fundamentais, é preciso ndo ignorar que a tarefa jurisdicional
pode se atribuir uma natureza contramajoritaria. Mais precisamente, o problema estd em que a
jurisdicdo, ao interpretar os direitos fundamentais, condiciona o poder do legislador, eleito pela
maioria. Como a interpretacao dos direitos fundamentais ndo é do povo, de onde emana o poder,
mas sim do juiz, pergunta-se se ai ndo estaria sendo colocado em risco o principio democratico, ja
que o juiz, ndo legitimado pelas urnas, estaria se colocando acima do legislador, por elas legitimado.”

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 407-408. Ver ainda, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: . Do formalismo no

rocesso civil . 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 267. Apéndice.

1«0 Juiz ndo ha de se limitar a ser apenas, como disse Montesquieu, ‘la bouche de la loi’, isto &, a
boca ndo so6 da lei, mas do préprio Direito” GUERRA FILHO, Willis Santiago. Judiciario e conflitos
sociais (na perspectiva da pés-modernidade). Revista de Processo — REPRO 70 . S&o Paulo, abril-
junho de 1993. p. 138.“O juiz ndo é mais a boca da lei, como queria Montesquieu, mas sim o projetor
de um direito que toma em consideragdo a lei a luz da Constituicao e, assim, faz os devidos ajustes
para suprir as suas imperfeicbes ou encontrar uma interpretacdo adequada, podendo chegar a
considera-la inconstitucional no caso em que a sua aplicagao nédo é possivel diante dos principios de
justica e dos direitos fundamentais.” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 54. Digna de nota e
reconhecimento a licdo, datada de anos atrds, de Candido Rangel Dinamarco ao afirmar que “o
poder, como capacidade de influir nas decisdes alheias, ou capacidade de impor suas decisdes, é
exercido pelo Estado e fala-se entdo em poder estatal, ou poder nacional como outros preferem,
exercido sob diversos aspectos. Exerce o Estado o seu poder em toda essa gama multifaria das suas
atividades que se multiplicam e se ampliam cada vez mais na sociedade moderna, no Estado
contemporaneo. Exerce o seu poder, inclusive e com muita frequiéncia, em processos.” DINAMARCO,
Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. Revista
dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 84-85.

%1% Relevante de consideracéo a observagdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, quando reconhece
gue com a tendéncia das Constituicdes ocidentais do século XX, o contraditorio ultrapassou a fase de
mera contraposicdo a demanda, comec¢ando a constituir “um atributo inerente a todos os momentos
relevantes do processo. Determina, assim, uma mudanca de sentido, que de modo nenhum pode ser
ignorada, instando a que o principio deixe de ser meramente formal, no intuito de atender aos
standards necessarios para o estabelecimento de um processo justo, para além de simples requisito
técnico de carater ndo essencial’. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério.
In: . Do formalismo no processo civil . 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice. p. 231.
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direito de efetiva participacéo®’ no processo judicial, mormente, no atual estagio dos
estudos da ciéncia processual e constitucional, onde se busca de todas as formas
ampliar cada vez mais a aplicacao dos direitos e garantias fundamentais destinadas
aos cidadaos. Humberto Theodoro Junior compartilha deste entendimento, quando
afirma que da observancia do contraditorio extrai-se a conclusdo de que “toda
deciséo so6 sera proferida depois de ouvidas ambas as partes, ou pelo menos depois
de ensejada oportunidade para que ambas se manifestassem™*®. Na mesma esteira
de pensamento, Claudio Henrigue de Castro conceitua o contraditério como “a
oportunidade dos sujeitos de direito manifestarem-se, na discusséao sobre o fato e/ou
direito, em igualdade de condi¢bes, na esfera judicial e/ou administrativa, num
momento procedimental determinado, bilateral e isonémico as partes™®. O
mencionado autor ainda afirma que o contraditério serve para assegurar aos

cidad&os o “trinémio vida-liberdade-propriedade™?.

316 Domingos Savio Dresch da Silveira afirma que “Ao contrario do que comumente se entende, o

principio do contraditério ndo se esgota na oportunidade dada ao demandado de responder.
Consiste, em verdade, em submeter toda tramitacdo processual a um permanente dialogo entre as
partes, o qual é controlado pelo Juiz. Nessa perspectiva, o contraditorio significa democratizagdo da
relacdo processual, visando assegurar a igualdade entre as partes, a paridade de armas e, no
fundamental, a igualdade de oportunidades de alegar e provar as versfes da realidade postas no
processo. SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. Consideracdes sobre as garantias constitucionais
do acesso ao Judiciario e do contraditério. In: ALVARO, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Elementos
ara uma nova teoria geral do processo . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 62.

7 José Roberto dos Santos Bedaque, ao tratar especificamente sobre a garantia do contraditério,
afirma que “trata-se de postulado destinado a proporcionar ampla participacéo dos sujeitos da relacéo
processual nos atos preparatorios do provimento final. Sua observancia constitui fator de legitimidade
do ato estatal, pois representa a possibilidade que as pessoas diretamente envolvidas com o
processo tém de influir em seu resultado.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e
Tutela Antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia. 32 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2003. p. 93. Ver
ainda DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Malheiros: Sao
Paulo, 2001. p. 104. Volume 1. p. 214, BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro : um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 54, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de Processo -
REPRO 137. S&o Paulo, Julho de 2006. p. 17, GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensé&o
processual dos direitos fundamentais. Revista de Processo — REPRO 87 . Sdo Paulo, julho-setembro
de 1997. p. 171 e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
rocessual . Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 35

®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do direito processual civil. Revista de
Processo - REPRO 23 . S&do Paulo, Julho/Setembro de 1981. p. 182.
%19 CASTRO, Claudio Henrique de. Breves anotacdes sobre o direito ao contraditério. Revista de
Processo — REPRO 85 . Sao Paulo, Janeiro/Marc¢o de 1997. p. 312-313.
%0 CASTRO, Claudio Henrique de. Breves anotacdes sobre o direito ao contraditério. Revista de
Processo — REPRO 85. Sao Paulo, Janeiro/Marco de 1997. p. 313. O autor justifica este
entendimento afirmando que “esse trindbmio é a expressdo do due process of law, do acesso de
acordo com a forma (art. 5°, inc. LIV, CF), que esta diretamente conectado com a bilateralidade dos
atos processuais — o principio da ampla defesa (art. 5°, inc. LV, CF) e indiretamente conectado com
0s principios; do juiz natural (art. 5°, inc. XXXVII e LIII, CF), o principio da proibicdo da prova ilicita
(art. 5°, inc. LVI, CF)” dentre outros principios, como o da inafastabilidade, seguranca juridica ((art. 5°,
inc. XXXVI, CF).
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No entanto, sempre vem a tona a questdo atinente a relativizacdo do contraditério
guando existe o deferimento de medidas de urgéncia, sem a oitiva da parte
contraria. Neste aspecto, ndo se vislumbra nenhuma ofensa direta ao referido
principio constitucional, pois, o deferimento de liminar antes de se ouvir 0 réu é
medida necessaria, em muitos casos, para garantir a satisfagcdo de outro principio,
qual seja, a de efetivo acesso a justica, inclusive de forma preventiva. E a nitida
hipétese de ponderacdo e proporcionalidade, sendo certo que a ndo observancia
momentanea de um principio para dar efetividade a outro principio de mesma
natureza ndo possui o condao de revoga-lo ou invalida-lo. O relacionamento entre os
principios consiste numa superposicao, solucionada por meio de sopesamento dos

valores incluidos em cada um deles®?, de acordo com o caso concreto.3??

Sobe este enfoque, bem observado por Humberto Theodoro Janior que devido as
peculiaridades de cada caso e os riscos que dai podem advir, “apenas se tolera uma

inversdo temporal entre a providéncia judicial e a ouvida da parte contraria.”??

Imprescindivel destacar que o direito ao contraditdrio compreende tanto o direito de
acdo como o direito de defesa, na medida em que estes, como manifestacdo da
efetiva participagcdo na formacdo do provimento jurisdicional, sdo expressdes da
garantia aqui estudada.®** N&o se pode perder de vista o fato de que a ampla defesa

% |Interessante texto a respeito dos critérios extraidos da “férmula do peso” de Robert Alexy, Marcelo

Lima Guerra traz importantes nocfes necessarias a sua aplicacdo, como a definicdo dos valores
envolvidos e a interferéncia que um destes valores provocara naquela que néo for aplicado em
GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “formula do peso” de Robert :
significancia e algumas implicacdes.Revista de Processo — REPRO 141 . S&o Paulo, novembro de
2006. p. 53-71

%22 Humberto Avila enfatiza, ao analisar o critério de conflito normativo para distinguir regras e
principios ndo pode ser tido como carater absoluto “"AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos
Principios : da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 51-52.
Ver ainda a licdo de Delosmar Mendongca Junior, que enfatiza que “os principios coexistem,
permitindo o balanceamento de valores e interesses, conforme o seu peso em determinada situacéo
e ponderacdo com outros conflitantes. Assim, havendo colisdo entre dois principios pode haver a
primazia de um em certa hip6tese concreta ou do outro em determinada circunstancia social,
permanecendo os dois no sistema com igual validade.” MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios

da ampla defesa e da efetividade no processo civil brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 14.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do direito processual civil. Revista de
Processo - REPRO 23 . Sao Paulo, Julho/Setembro de 1981. p. 183. E o autor ainda enfatiza que
“realizada, porém, a medida de urgéncia, o requerido é citado e tem ampla oportunidade de discutir e
provar contra a pretensdo do requerente, obtendo, inclusive a revogacdo do provimento inicial, se
conseguir demonstrar sua injuridicidade. O contraditorio, portanto, ai se instala amplamente.”

%4 «O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em manifestacdo do
principio do estado de direito, tem intima ligacdo com o da igualdade das partes e o do direito de
acdo, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer
significar que tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sdo manifesta¢cdes do principio do
contraditorio.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federa |. 82
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 170.
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€ consideravelmente diferente do contraditorio. Por ampla defesa entende-se, em
suma, a permissao da parte utilizar todos 0s mecanismos processuais e meios de
prova para defender-se e comprovar suas alegacdes em juizo, a0 passo que O
contraditério, como se viu, é a “ciéncia e resisténcia ou informacéo e reacdo™?°, ou
seja, a efetiva possibilidade de participar e influenciar a formacédo da deciséo
judicial®®, utilizando-se das garantias de defesa (ampla defesa) & disposicdo da
parte.

No entanto, o contraditorio, como direito fundamental e garantia constitucional, de

aplicacdo imediata®’

, € de suma importancia para o0 processo, ndo podendo
apresentar contetdo simples e sem a amplitude necesséria, sendo certo que ndo se
pode limita-lo as atitudes das partes, devendo ser estendido, igualmente, a atividade
jurisdicional, ou seja, ao juiz. Candido Rangel Dinamarco ja enfatizava esta questao
h& vérios anos, quando afirmou que “a participacdo ativa do autor e do réu no
processo € cada vez mais esclarecedora para o espirito do juiz e a prépria qualidade

1328

do exercicio jurisdicional acaba melhorando Dignos de nota, igualmente, o

pensamento de José Alexandre Manzano Oliani, quando reconhece a faceta do
principio do contraditério como participacédo efetiva em igualdade de oportunidades
dos litigantes, seja no ambito administrativo, seja no ambito judicial, devendo as

partes dialogar com o julgador:

Ao inserir o principio do contraditério no corpo da Constituicdo Federal
brasileira, o legislador constituinte buscou ndo apenas afirmar o carater
democratico da Republica Federativa do Brasil, mas sobretudo instituir um
‘paradigma processual’ segundo o qual a cada um dos participes do
processo — judicial ou administrativo — deve-se assegurar a mesma
guantidade e qualidade de oportunidades para participar do processo,
dialogando com a parte contraria e com o julgador.329

O conteudo atual do principio do contraditorio, sua amplitude e importancia para o

%% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 53.

%20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e
de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 93. COMOGLIO, Luigi Paolo. Contraddittorio.
Verbete in: Digesto delle Discipline Privatistiche  (sexione civile). Volume V. 1989. p. 7.

27 vser capitulo 2.

%28 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditorio. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 90.

%9 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditdrio nos recursos e no pedido de
reconsideracdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 15.
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processo enseja a necessidade de participacdo tanto das partes como do juiz e de
terceiros, na formacdo da decisao judicial, pois a “visdo moderna desse principio
considera essencial para sua efetividade a participacdo ativa também do 6rgéo
jurisdicional. Tanto quanto as partes, tem o juiz interesse em que sua funcédo atinja

»330  No mesmo

determinados objetivos consistentes nos escopos da jurisdicdo
sentido, bem observa Leonardo Greco ao reconhecer que o contraditoério deve ser

compreendido como contraditorio participativo, ou seja:

[...] o contraditério que ndo so6 alarga todas as faculdades de as partes
atuarem no processo em favor de seus interesses mas que impde ao juiz o
dever de abandonar a postura burocratica e meramente recepticia, para
ativamente envolver as partes num dialogo humano construtivo, em que o
julgador ndo se limite a ouvir e as partes ndo se limitem a falar sem saber
se estdo sendo ouvidas, mas que uns e outros, em comunicacéo de dupla
via, construam juntos a solucao da causa.**!

Por isso Nicola Picardi, também reconhecendo a necessidade do contraditério se
estender ao juiz e ndo se limitar as partes enfatiza que “in questo quadro il
contraddittorio non constituisce tanto uno strumento di lotta fra le parti, quanto,
piunttosto, un strumento operativo del giudice e, quindi, unmomento fondamentale

1332
(

del giudizio grifos nossos).

N&o foi por outra razdo que Elio Fazzalari afirmou que, ao distinguir o procedimento
do processo que “il ‘processo € un procedimento in cui partecipano (sono abilitati a
participare) coloro nella cui sfera giuridica | atto finale € destinato a svolgere effetti: in
contraddittorio, e in modo che l‘autore dell’atto non posssa obliterare le loro
attivita.”**® E o autor italiano prossegue no seu raciocinio, afirmando que o processo

desenvolve-se em contraditério, justamente por se observar a dialética estruturante

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e

de urgéncia. 32 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 93.

%1 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual 24 . S&o
Paulo, Mar¢o/2005. p. 73.

%32 PICARDI, Nicola. Il principio del contradittorio. Rivista di diritto processuale n. 3.  CEDAM, Anno
LI, luglio/Settembre 1998, p. 680. O contraditério deixa de ser um instrumento de luta entre as
partes, passando a ser um instrumento operativo da justica e um momento fundamental do
julgamento. (traducao livre)

% FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale . VIII ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 82. “O
‘processo’ é um procedimento do qual participam (s&o habilitados a participar) aqueles em cuja esfera
juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato
ndo possa obliterar as suas atividades.” Traduc¢éo de Elaine Nassif em FAZZALARI, Elio. Instituicbes
de Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 2006. p 118-119.
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do procedimento:

Talle struttura consiste nella partecipazione dei destinatari degli effetti
dell’atto finale alla fase preparatéria del medesimo; nella simmetrica parita
delle loro posizioni; nella mutua implicazione delle loro attivita (volte,
rispettivamente, a promuovere ed a impedire [|'emanazione del
provvedimento); nella rilevanza delle medesime per [autore del
provvedimento: in modo che ciascun contraddittore possa esercitare um
insieme — cospicuo 0 modesto non importa — di scelte, di reazioni, di
controlli, e debba subire i controlli e le reazioni degli altri, e che I"autore
dell’atto debba tener conto dei risultati.***

O contraditério deve, portanto, ser analisado como “atividade cooperatéria a funcao
jurisdicional, para a boa qualidade desta.”*®> Recupera-se, com esta visdo, assim, o
didalogo entre as partes e o juiz, eliminando a raiz liberal restritiva a atuacdo do

|336

Estado que imperava no processo judicial®™. Inclusive, como bem assevera Luiz

Guilherme Marinoni, no Estado liberal, a atuagdo do Estado era extremamente mal
vista, sendo que o direito de participacdo era visto somente em relacdo ao Poder

Publico:

Em raz&o disso, imaginava-se que, para a preservacdo da liberdade, seria
fundamental manter o Estado longe da esfera dos particulares. Como o
Estado liberal ndo se preocupava em proteger os menos favorecidos e em
promover politicas publicas para uma organizacdo comunitaria mais justa,

%34 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale . VIII ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 83. “Tal
estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatoria;
na simétrica paridade das suas posi¢fes; na muitua implicacdo das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas para
0 autor do provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou
modesto, ndo importa — de escolhas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.” Traducéo de Elaine
Nassif em FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processual Civil . Campinas: Bookseller, 2006.
119-120.
** DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 89-90. STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte.
O Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditério. In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As
garantias do cidaddo no processo civil : relagBes entre Constituicdo e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 80.
%% “«Como se sabe, o Estado liberal classico, diante de sua finalidade principal de garantir a liberdade
dos cidadaos, foi marcado por uma rigida delimitacdo dos seus poderes de intervengdo na esfera
juridica privada. A lei ndo deveria tomar em consideragao as diferentes posi¢des sociais, pois o fim
era dar tratamento igual as pessoas apenas no sentido formal. A lei deveria ser, ao mesmo tempo,
‘clarividente e cega’. Esse tratamento igualitario € que garantia a liberdade dos individuos. E claro
que essa intencao teve repercussao sobre o Estado-Juiz, uma vez que de nada adiantaria ‘formatar’ a
atividade do legislador e permitir ao juiz interpretar a lei em face da realidade social.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
35-36.
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mas apenas em manter em funcionamento os mecanismos de mercado,
sem qualquer preocupagdo com as diferencas das posi¢Bes sociais,
gualquer interferéncia do Estado junto aos particulares era vista como uma
intromissao indevida.**’

Vale registrar passagem do texto de José Carlos Barbosa Moreira, escrito em
francés, onde ele enfatiza o conteddo do principio do contraditério na Constituicdo
Federal do Brasil, enfatizando exatamente a questao da participacdo das partes e do
juiz na atividade probatoria, aléem da plena discussdo das matérias que se pode

conhecer de oficio, antes da prolacdo da deciséo:

“La garantie du contradictoire signifie essentiellement que 1é demandeur et
le défendeur doivent jouir tous lés deux de la possibilite effective de
participer au déroulemente du procés, d’exposer leurs raisons au juge,
d"apporter les preuves de leurs allégations, de présenter leurs observations
sur lés arguments de I'adversaire et sur |és preuves apportées par celui-Ci
ou ordonnées d office. Elle implique pour Ié juge I'interdiction de prendre
dés mesures sans em avertir Iés parties et d"appuyer sés décisions sur dés
faits et dés résultats de l'instruction au sujet desquels elles n"auraient pu
s”exprimer”.**®

Encerra-se a fase de estudo do contraditério como mera bilateralidade da audiéncia
— audiatur et altera pars. Por isso, o contraditorio, atualmente, deve ser visto nao
apenas como forma de dar ciéncia dos atos processuais as partes e conferir-lhes
igualdade de tratamento®*®, mas sim como forma de possibilitar a efetiva
participacdo das partes no processo judicial®*’, auxiliando o juiz na formacdo da

decisao judicial, evitando inconvenientes como decisbes surpresa, fundamentadas

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 40.
%% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamentaux de la procédure civile dans la
nouvelle constitution Brésiliene. in Temas de Direito Processual : quinta série. Saraiva: Sao Paulo,

1994. p. 42.
%9 STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditério.
In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no processo civil : relacdes entre

Constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 80.

0 «Tradicionalmente, o principio do contraditério, enquanto exigéncia de audiéncia e igualdade das
partes, € considerado principio fundamental, ao qual se contraporia o principio inquisitorio, que se
manifestaria predominantemente quando o interesse publico devesse prevalecer sobre o interesse
particular, como € o caso, no direito processual civil, dos processos de jurisdi¢cdo voluntaria. Essa
visdo, contudo, ndo se coaduna com aquela mais atualizada sobre o principio do contraditério, bem
como sobre o processo em geral, que se insurge contra o formalismo da doutrina processual
conceitualistica, apontando para uma concepc¢do do contraditério ndo como mera possibilidade de
participacdo no processo, mas sim como uma garantia de efetiva participacdo.” GUERRA FILHO,
Willis Santiago. A dimenséo processual dos direitos fundamentais. Revista de Processo — REPRO
87. Sdo Paulo, julho-setembro de 1997. p. 171.
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em questdes de oficio ou fatos sobre os quais as partes ndo discutiram ou tiveram
ciéncia anterior. Ou seja, as partes devem participar, ativamente junto com o juiz, da
formacdo da decisdo que ira prestar a tutela jurisdicional, envidando esforcos
conjuntos com o juiz para a busca da verdade, mormente por ser a decisao judicial

uma forma de manifestacéo e exercicio do poder pelo Estado.

Enfatizando mais ainda a evolucdo e aplicagdo do principio do contraditorio para a
conformacao do principio do devido processo legal, imprescindivel lembrar que sua
faceta como cooperacéao e participacdo estende-se, outrossim, aos terceiros que, de
alguma forma, podem e devem contribuir para a boa formacg&o da decis&o judicial. E
0 caso, por exemplo, do amicus curiae, que “legitima-se, ao lado das partes ou de
quaisquer outros sujeitos processuais, como portador de informacdes, elementos,
dados, documentos, valores que, de outro modo, poderiam n&o chegar ao

n341

conhecimento do magistrado além do fato de que ele é um “adequado portador

de dados, de elementos, de informacdes que sdo pertinentes para o julgamento da
causa e que, por isso mesmo, devem ser disponibilizados para o magistrado que os

avaliara consoante |lhe pareca melhor.”*?

%1 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 57.

%2 Cassio Scarpinella ainda afirma, com propriedade, que “o amicus curiae, também aqui, tem
aptiddo para desempenhar adequadamente o seu papel de cooperar com o magistrado e, de resto,
com as préprias partes nessa busca. Sendo a expectativa minima que gravita em torno de sua figura
a de auxiliar o juiz no sentido de lhe levar informacg8es e material Gtil (se ndo necessario) ara exame,
ndo ha como dissociar o amicus dessa busca pela ‘verdade’ no ambito do processo civil.” BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 60.



103

6. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO COMO A COOPERACAO
JUDICIAL ENTRE AS PARTES, O ESTADO JUIZ E TERCEIROS ,
PARA A FORMACAO DA DECISAO JUDICIAL

Na esteira do que foi acima mencionado, necessario demonstrar a evolu¢cdo do
principio do contraditério para sua faceta de cooperacao judicial entre as partes,
terceiros e o juiz, observando a necessidade de efetiva participacdo de todos®#?,
para a formagdo adequada da prestacao jurisdicional. Inicialmente, tivemos a
impresséo de que o contraditério como cooperacdo era uma idéia nova, promulgada
pela doutrina nacional, capitaneada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®**. No
entanto, apos pesquisas de varios textos, encontramos, inicialmente, a vertente de
contraditério como cooperagdo em textos da década de 80, antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988, de autoria de José Carlos Barbosa Moreira®” e

Candido Rangel Dinamarco®*.

Apesar do reconhecimento da colaboracdo entre as partes e juiz por Candido
Rangel Dinamarco e José Carlos Barbosa Moreira, quem iniciou o estudo do
contraditério como cooperacdo nos moldes atualmente promulgados na doutrina e

legislacdo estrangeiras, foi Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®*’. O autor enfatiza que

%3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens&o processual dos direitos fundamentais. Revista de

Processo — REPRO 87 . Sao Paulo, julho-setembro de 1997. p. 173, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de Processo -

REPRO 137. Sao Paulo, Julho de 2006. p. 17 e BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no
rocesso civil brasileiro  : um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 56.

*4 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo

- REPRO 71. Sdo Paulo, Julho/Setembro de 1993

%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instrucédo. Revista de

Processo - REPRO 35 . S&o Paulo, Julho/Setembro de 1984. p. 231-238. Este texto, na verdade,

demonstra a preocupac¢do com o contraditério na fase probatéria do processo, enfatizando a

colaboragédo do juiz e das partes para obtencdo das provas adequadas a verificagcdo da verdade e

formacdo de seu convencimento. O autor nada menciona acerca do dever de esclarecimento ou

adverténcia as partes, limitando seu estudo ao contraditério, como cooperagéo/colaboracdo, para a

instrucdo do processo. Chega-se até a mencionar a nocividade das surpresas durante a instrugao

probatéria, mas nada menciona sobre as questdes reconhecidas de oficio e necessidade das partes

serem ouvidas antes de qualquer deciséo judicial.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil

moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 83-100. Neste texto o autor enfatiza que a

participacdo das partes ndo se limita a atividade probatéria, mas sim a efetiva participacdo no
rocesso.

*" O autor enfatiza neste texto a necessidade da dialética como forma de melhoria da atividade

jurisdicional como um todo, ndo sé no momento da instrucdo probatdria. O autor ja destacava a
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a antiga concepg¢do do principio do contraditério ndo é suficiente para atender os
anseios do processo civil moderno, pois o conteddo deste principio deve englobar
“também a oportunidade concedida as partes para se manifestarem, em prazo
razoavel, sobre todas as questdes de fato e de direito essenciais para a decisdo da

Causa”348

Em momento posterior, digna de nota também a contribuicdo de José Roberto dos
Santos Bedaque, enfatizando a imprescindivel necessidade de observancia do
principio do contraditorio para permitir que as partes participem do provimento final
até mesmo nas questdes reconheciveis de oficio e na flexibilizacdo dos limites da

demanda. **°

Como defendido desde o inicio da presente pesquisa, 0 processualista moderno,
antes mesmo de culpar a legislacdo processual em vigor pela néo efetividade da
tutela jurisdicional do direito material do autor, deve buscar, nas proprias leis ja
existentes e na Constituicdo Federal, mecanismos de interpretacéo e integracéo das
normas processuais com os anseios e desejos do direito material, enfatizando que o
processo deve seguir a risca 0 que a Constituicdo Federal para ele estabeleceu,
principalmente no que se refere a tutela dos direitos fundamentais: imunizar e
reparar, quando preciso, o direito material, de acordo com os preceitos e valores

inseridos na Constituicdo Federal.

A conscientizacdo de que a forca normativa da Constituicdo Federal alcanca todo o
processo civil (direito constitucional aplicado), como se viu, acentuou os poderes do
juiz no processo, conferindo ao julgador importantes atribuicbes para proporcionar
ao jurisdicionado o efetivo acesso a ordem juridica justa, sem que, no entanto este

incremento de poderes configure arbitrio, porquanto o juiz deve agir lealmente no

necessidade de manifestacdo das partes para evitar os pronunciamentos judiciais com base em
pontos sobre os quais as partes nao tiveram oportunidade de conhecer ou debater. ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo - REPRO 71.
Sao Paulo, Julho/Setembro de 1993 . p. 35. Cf. ainda MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les
principes fondamentaux de la procédure civile dans la nouvelle constitution Brésiliene. In Temas de
Direito Processual : quinta série. Saraiva: Sdo Paulo, 1994. DINAMARCO, Candido Rangel. O
principio do contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. Revista dos Tribunais: S&o
Paulo, 1986. STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do
Contraditério. In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no processo civil
relacdes entre Constituicao e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo
- REPRO 71. Sdo Paulo, Julho/Setembro de 1993 . p. 35-36.

%9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . S&o Paulo: RT, 2002. p. 19-42.
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processo, observando e respeitando o contraditorio.

O que se pretende, como se disse, € demonstrar que o direito de pleitear junto ao
Judiciario a tutela de seus direitos, ndo deve ser vista apenas como possibilidade de
acesso ao Poder Judiciario, e muito menos como direito a uma tutela (resposta)
jurisdicional. O processo possui uma finalidade, repita-se, a pacificacdo social, a
solucao efetiva dos conflitos e a tutela dos direitos fundamentais assegurados.®*°

O acesso a ordem juridica justa deriva de um devido processo jurisdicional, fundado
em celeridade, seguranca juridica e efetividade, e o alcance destas garantias passa
necessariamente pela boa aplicacdo do contraditério em sua concepcdo de
cooperacao judicial, mormente se verificado que o processo € um instrumento
publico (que possui uma finalidade extremamente publica, portanto), ndo se
limitando mais a concepcéo de instrumento de realizacdo de interesses particulares,
como prevaleceu durante o Estado liberal. Ndo se pode esquecer em momento
algum que o processo judicial é formado de acordo com 0s anseios e necessidades
de cada povo®?, visando conferir maior protecdo aos direitos consagrados,
mormente os direitos fundamentais do cidadao, tendo sempre em vista o carater

publico de sua fungéo.

Como se defendeu acima, o processo judicial e a formacao da deciséo jurisdicional

nao podem mais ser vistos como responsabilidade exclusiva das partes envolvidas

no litigio, devendo o juiz**? exercer uma atividade mais ativa e qualificada®3, sempre

%0 «p0 ver do legislador constitucional, o processo, com suas caracteristicas essenciais, € mecanismo
adequado a proporcionar ndo apenas acesso a Justica, mas a ordem juridica justa. Dai falar-se no
processo équo e justo, ou seja, aquele instrumento apto a assegurar efetivamente os direitos
estabelecidos no ordenamento juridicomaterial.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os
elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. In: ; TUCCI, José
Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . S&o
Paulo: RT, 2002. p. 14.

%1 José Roberto dos Santos Bedaque bem destaca esta questdo quando afirma que “foi-se 0 tempo
em que o processo era concebido como fendmeno puramente técnico, caracterizado pelo formalismo
estéril. Os institutos processuais sao construidos sob a profunda determinante de valores éticos,
exatamente aqueles que norteiam a prépria Constituicdo. Cada pais tem seu modelo processual-
constitucional, idealizado em conformidade com as op¢des ideoldgicas dominantes.

%2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens&o processual dos direitos fundamentais. Revista de
Processo — REPRO 87 . Sao Paulo, julho-setembro de 1997. p. 174.

%3 Enfatizando a necessidade de maior participacdo do juiz na condug&o do processo, no tratamento
paritario das partes envolvidas e na formacao do provimento jurisdicional do que a realizada de
acordo com o modelo do Estado Liberal, Paulo Henrique dos Santos Lucon esclarece que o juiz deve
“estar consciente de seu dever de pacificar com justica os conflitos, ndo se limitando a um laissez
faire da filosofia liberal, incompativel com o Estado social de direito da atualidade e com a realizagao
do processo adequado e justo.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario
das partes. In: TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do Processo Civil .1 ed. 22
tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 99.
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visando a formacgdo de seu convencimento para melhorar o desempenho e
qualidade o provimento jurisdicional e sua efetivagdo. Neste aspecto tem-se como
importante mecanismo o0 tratamento igualitario das partes no processo,
possibilitando que ambas sejam agraciadas pelos principios e garantias do
processo, em igual proporcdo, fortalecendo o contraditério por meio da atividade
participativa dos sujeitos parciais do processo.**

Neste diapasdo, a doutrina brasileira, influenciada pela doutrina e legislacédo
estrangeira, “ja comeca a falar em um ‘principio da cooperacao’, que nada mais € do
que uma especifica faceta — quicd uma ‘atualizagcdo’ — do principio do
contraditério”.®*® Esta cooperacdo deve ser vista como “o principio do contraditério
inserido no ambiente dos direitos fundamentais, que hipertrofia a tradicional
concepcao dos principios juridicos como meras garantias dos particulares contra
eventuais abusos do Estado, na sua atuacdo concreta”.>*® Além disso, decorre desta
visdo evolutiva do principio do contraditdrio como cooperacdo a maior e mais
qualificada participacdo das partes, do juiz e dos terceiros aptos a fornecer
elementos desconhecidos dos tradicionais sujeitos do processo (em especial o juiz e
as partes) para a melhor formagédo da decisdo jurisdicional. Este, a nosso ver, é o
conteado do contraditério atual, efetivo e hipertrofiado, exaltado como valor

fundamental do modelo constitucional do processo civil brasileiro.>*’

No direito portugués e alemao, muito se tem discutido acerca da garantia do
contraditorio como garantia dos sujeitos do processo (partes, juizes e auxiliares do
juizo) para que se obtenha um processo mais seguro e mais eficiente, além, é claro,

de mais célere. No entanto, como bem observa Candido Rangel Dinamarco, também

%4 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: TUCCI, José

Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do Processo Civil . 1 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 98. “A igualdade esta estreitamente vinculada ao devido processo legal, ao
contraditorio e a imparcialidade. Ha, por assim dizer, uma importante conjugagdo de principios que
contribuem para formar um todo dotado de coeréncia teleoldgica, atribuindo desse modo um
roposito comum as normas, em consonancia com os anseios politicamente eleitos pela nagao.”

*> BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 55.
%% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 55.

%7 «|sso me leva a extrair do proprio direito fundamental de participacéo a base constitucional para o
principio da colaboracdo, na medida em que tanto as partes quanto o 6rgao judicial, como igualmente
todos aqueles que participam do processo.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-
valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . Sdo Paulo,
Julho de 2006. p. 18.
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na Franca (art. 16, 12 22 e 32 alineas do nouveu cdde de procédure civile®®)

estabeleceu-se que “le juge doit, em toutes circostances, faire observer er observer

lui-méme le principe de la contradiction”*®

(1@ alinea), “Il ne peut retenir, dans sa
décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou produits par les
parties que si celles-ci ont été & méme d'en débattre contradictoirement™® (22
alinea) e que “il ne peut fonder as décision sur les moyens de droit qu’il a relevées
d’office sans avoir au préalable invité les parties & présenter leurs observations™®*
(32 alinea). E deve-se sempre ter em mente o contraditorio efetivo, permitindo a
ampla participagdo das partes e do juiz, principalmente evitando as decisdes
surpresa sem que as partes tivessem a oportunidade de se manifestar a respeito de
fatos e questdes de direito.

Da mesma forma, o Codice de Procedura Civile®®?

(Codigo de Processo Civil
Italiano), em seu artigo 183, paragrafo quarto, afirma que “il giudice richiede alle
parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica le questioni rilevabili
d’ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione™®*, demonstrando que o direito
processual italiano também tem se preocupado com a participacdo e manifestacao
das partes anteriormente as questdes decididas pelo juiz, ainda que sejam

consideradas questdes de conhecimento de oficio.

%38 NOUVEAU CODE DE PROCEDURE CIVILE. LEGIFRANCE.
http://www.droit.org/code/CPROCIV0-16.html . Acesso em 10.01.2008.

%9 Traducado de Candido Rangel Dinamarco “o juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar
ele proprio o principio do contraditério” DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do Processo
Civil Moderno . Malheiros: Sao Paulo, 2000. Volume I. p. 130-131. Edoardo Ricci, por sua vez, traduz
o referido artigo da seguinte forma: “o juiz deve, em todas as circunstancias, provocar o respeito e
respeitar ele mesmo o principio do contraditério”, in RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e
questdes que o juiz pode propor de oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 496.

%9 0 juiz somente pode levar em consideracdo, em sua decisdo, os meios, as explanacdes e os
documentos alegados ou apresentados pelas partes se elas puderem ter discutido sobre eles em
obediéncia ao contraditdrio. Traducao livre.

%! Edoardo Ricci traduz o dispositivo afirmando que o juiz “ndo pode fundamentar sua decisdo em
motivos, explicacdes e documentos propostos de oficio sem ter antes solicitado as partes que
apresentassem suas defesas”, in RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e questdes que o juiz
pode propor de oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 496.

362 Nuovo Codice di Procedura Civile. Studio Cataldi .
http://www.studiocataldi.it/codiceproceduracivile/librosecondo.asp . Acesso em 10.01.2008.

3.0 juiz indica as partes as questdes que podem ser abordadas de oficio e sobre as quais reputa
oportuna a discussdo”. Traducdo de Edoardo F. Ricci, com a colaboracdo de Mariulza Franco in
RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e questdes que o juiz pode propor de oficio. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 496.
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Em Portugal, o contraditorio j4 é visto como forma de cooperagdo mais acentuada
entre as partes e o juiz (art. 3°, n. 3), pois o CPC Portugués determina que 0 juiz
promova a observacao irrestrita do contraditério durante todo o processo, estando
ele impedido de decidir questbes sobre as quais as partes ndo tenham se

364

manifestado Atualmente em Portugal o principio da cooperagdo decorre

367
9

exclusivamente de lei, estando previsto nos artigos 266°%°, 266-A%° e 519°°’, todos

do Caodigo de Processo Civil Portugués.

Em decorréncia deste dialogo entre as partes e o juiz e maior participacao de todos,
permite-se, com reflexo no principio da cooperacdo, até mesmo a alteracdo do
pedido e da causa de pedir, com 0 objetivo precipuo de evitar o desperdicio de
atividade jurisdicional e a propositura de novas demandas. E o que prevéem o0s
artigos 272 e 273 do CPC Portugués:

%4 «0 juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério,

nao lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto,
mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas
se pronunciarem.”
%5 ARTIGO 266. (Principio da cooperacao)
1. Na condugéo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as
préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composicao do litigio.
2. O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se
afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.
3. As pessoas referidas no numero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem
notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n°3
do artigo 519.°.
4. Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informacao que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever
Eeréocessual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocgao do obstaculo.

ARTIGO 266-A (Dever de boa fé processual)
As partes devem agir de boa fé e observar os deveres de cooperacgéo resultantes do preceituado no
artigo anterior.
%7 ARTIGO 519. (Dever de cooperacéo para a descoberta da verdade)
1. Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboracéo para
a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspecc¢des
necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que forem determinados.
2. Aqueles que recusem a colaboracdo devida serdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios
coercitivos que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal apreciara livremente o valor da
recusa para efeitos probatorios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova decorrente do
preceituado no n° 2 do art. 344.° do Cddigo Civil.
3. Arecusa é, porém, legitima se a obediéncia importar:
a) Violacdo da integridade fisica ou moral das pessoas;
b) Intromissdo na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes;
¢) Violacao do sigilo profissional ou de funcionarios publicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo
do disposto no n° 4,
4. Deduzida escusa com fundamento na alinea ¢) do niUmero anterior, € aplicavel, com as adaptacdes
impostas pela natureza dos interesses em causa, o0 disposto no processo penal acerca da verificacdo
da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado.
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ARTIGO 272. (Alteragcdo do pedido e da causa de pedir por acordo)
Havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser
alterados ou ampliados em qualquer altura, em [# ou 22 instancia, salvo se a
alteracdo ou ampliacdo perturbar inconvenientemente a instrucao,
discusséo e julgamento do pleito.

ARTIGO 273. (Alteracdo do pedido e da causa de pedir na falta de acordo)
1. Na falta de acordo, a causa de pedir s6 pode ser alterada ou ampliada na
réplica, se o processo a admitir, a ndo ser que a alteracdo ou ampliacdo
seja conseqliéncia de confissdo feita pelo réu e aceita pelo autor.

2. O pedido pode também ser alterado ou ampliado na réplica; pode, além
disso, o autor, em qualquer altura, reduzir o pedido e pode amplia-lo até ao
encerramento da discussdo em 12 instdncia se a ampliagdo for o
desenvolvimento ou a consequiéncia do pedido primitivo.

bY

Observa-se que o direito portugués € bem rigoroso em relacdo a questdo da
necessidade de cooperacdo (aqui entendida como exercicio do contraditério por
meio da ampla participacéo) entre as partes e o juiz, tachando de nula a sentenca
que tiver sido proferida sem a observancia deste principio, conforme se observa no
artigo 201%%® do CPC Portugués.

O instituto da cooperacdo como amplitude do principio do contraditorio que aqui se
propde, tem suas raizes no direito alemao, e corresponde ao “direito de perguntar do
juiz (Fragerecht), que corresponde a um dever de perguntar e esclarecer (Frege und
Aufklarungspflich)”.3%° No direito alemao, o dever de cooperacéo entre juiz e partes é
considerado tdo importante para o exercicio do contraditorio que € admissivel
interposicéo de recurso “quando nao tenha sido exercido, devendo té-lo sido, isto €,
nos casos em que fosse aconselhavel o esclarecimento das posi¢coes de fato e de
direito, das partes e a introducdo de eventuais perspectivas judiciais dela
divergentes.”’® A raiz forte, portanto, do principio da cooperacdo da forma como

agui se propde, encontra-se no direito aleméo, e austriaco, este desde a reforma

%8 ARTIGO 201.°(Regras gerais sobre a nulidade dos actos)

1. Fora dos casos previstos nos artigos anteriores, a pratica de um acto que a lei ndo admita, bem
como a omissdo de um acto ou de uma formalidade que a lei prescreva, s6 produzem nulidade
quando a lei o declare ou quando a irregularidade cometida possa influir no exame ou na decisédo da
causa.

%9 GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacdo dos juizes e tribunais com as partes — uma
andlise sob a otica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape ,
volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 248.

%0 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperacéo
Intersubjetiva na Busca da Verdade Real. in Revista Dialética de Direito Processual n° 06
Dialética: Sdo Paulo, Setembro de 2006. p. 47.
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introduzida por Klein no final do século XIX*"* permanecendo até os dias atuais no

372

ZPO (Zivilprozessordung)®’? Austriaco (codigo de processo civil austriaco).®”® Neste

aspecto, disciplina o 8 139 da ZPO Alema:

§ 139 - Materielle Prozessleitung

(1) Das Gericht hat das Sach- und Streitverhaltnis, soweit erforderlich, mit
den Parteien nach der tatsachlichen und rechtlichen Seite zu erértern und
Fragen zu stellen. Es hat dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig
und vollstandig tber alle erheblichen Tatsachen erklaren, insbesondere
ungenugende Angaben zu den geltend gemachten Tatsachen erganzen, die
Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen Antrage stellen.

(2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar Gbersehen oder fiir
unerheblich gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur eine
Nebenforderung betroffen ist, seine Entscheidung nur stiitzen, wenn es
darauf hingewiesen und Gelegenheit zur AuBerung dazu gegeben hat.
Dasselbe gilt fiir einen Gesichtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als
beide Parteien.

(3) Das Gericht hat auf die Bedenken aufmerksam zu machen, die
hinsichtlich der von Amts wegen zu bericksichtigenden Punkte bestehen.
(4) Hinweise nach dieser Vorschrift sind so friih wie méglich zu erteilen und
aktenkundig zu machen. lhre Erteilung kann nur durch den Inhalt der Akten
bewiesen werden. Gegen den Inhalt der Akten ist nur der Nachweis der
Falschung zulassig.

(5) Ist einer Partei eine sofortige Erklarung zu einem gerichtlichen Hinweis
nicht moglich, so soll auf ihren Antrag das Gericht eine Frist bestimmen, in
der sie die Erklarung in einem Schriftsatz nachbringen kann.*"*

31 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 92.
872 Zivilprozessordnung. dejure.org. http://dejure.org/gesetze/ZP0O/139.html . Acesso em 10.01.2008.
%3 Nesse terreno a idéia da oralidade encontra campo fértil, situando-se o debate publico e oral em
posicéo central e dominante. Os recursos ficam, em principio, limitados as decisfes definitivas. O juiz
passa a estabelecer uma relagdo imediata e direta com as partes e as provas, estas livremente
apreciadas, em muito cresce a atividade do 6rgao judicial, munido de suficientes poderes para a
direcdo material do processo, capazes de garantir sua marcha rapida”. ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil . 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 50. No mesmo
sentido a constatacdo de Jefferson Carls Guedes: “a Austria, por ter patrocinado uma singular
sucessdo de modificagcbes no direito processual, coroadas pelo Zivilprozessordung de 1895,
projetado por Franz Klein, mas iniciadas por alteracées nos procedimentos de matrimdnio (1819),
sumario (1843) e de coisas de valore insignificante/bagatelas (1873). A lei de 1895, paradigma até
hoje, marcou por dispor as partes a pretensao, assim como a apresentacdo de fatos e meios de
provas, também por conferir papel ativo e a livre apreciagdo ao juiz, por limitar recursos e,
principalmente, por introduzir a oralidade e a imediatidade, embora mitigadas no século seguinte”.
GUEDES, Jefferson Carls. O principio da oralidade : procedimento por audiéncias no direito
%r‘locessual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29.

§ 139 — CONDUCAO MATERIAL DO PROCESSO.
(1) O ¢rgéo judicial deve discutir com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as
guestdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando indagacdes, com a
finalidade de que as partes esclarecam de modo completo e em tempo suas posi¢cdes concernentes
ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos relevantes,
indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. (2) O 6rgéo judicial sé
podera apoiar sua decisdo numa visdo fatica ou juridica que ndo tenha a parte, aparentemente, se
dado conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a sua atencédo para o ponto e lhe dado
oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o
entendimento do 6rgao judicial sobre uma questdo de fato ou de direito, que divirja da compreensao
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Por isso, claro fica que a legislacado estrangeira reconhece a necessidade de um
contraditorio como cooperacao/participacdo entre as partes e o juiz, buscando, de
todas as formas, melhorar a qualidade do provimento jurisdicional pela maior
participagcdo do magistrado, partes e terceiros em relacdo aos pedidos e provas,
almejando, ainda, que questdes de fato e de direito ndo discutidas pelas partes nao

sejam conhecidas de oficio pelo juiz.

A cooperacdo como extensdo do principio do contraditério, como se percebe,
permite o elastecimento dos poderes do magistrado, primando pela possibilidade do
juiz se tornar um sujeito mais ativo no processo (ao invés de permanecer neutro em
relacdo a pretensédo discutida em juizo pelas partes) e, principalmente, permitindo
maior atividade e participacdo na direcdo do processo, mudando, claramente, a
concepcao de juiz e jurisdicdo como mero aplicador da lei.

Francois Ost bem d4 a idéia do que se espera do juiz contemporaneo®” ao

compara-lo com figuras extraidas da mitologia grega. O modelo de juiz “Jupiter™"® é

de ambas as partes. (3) O 6rgédo judicial deve chamar a atengdo sobre as dividas que existam a
respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As indicacdes conforme essas prescricdes
devem ser comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel.Tais comunicacdes s6 podem
ser provadas pelos registros nos autos. SO é admitida contra o conteddo dos autos prova de
falsidade. (5) Se néo for possivel a uma das partes responder prontamente a uma determinacdo
judicial de esclarecimento, o 6rgdo judicial podera conceder um prazo para posterior esclarecimento
por escrito. Traducdo de PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Pode o juiz considerar na sentenca
matéria de direito ou fato ndo alegada pelas partes sem observar o contraditério substancial? Boletim
Juridico , Uberaba/MG, a. 5, no 206. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1650. Acesso em: 30 jul. 2007.

5 Nao podemos deixar de destacar, ainda, o texto do professor Willis S. Guerra Filho, onde o mesmo
faz referéncia a trés tipos de magistrados, o juiz tradicional, o juiz revolucionario e o juiz tolerante. O
primeiro seria aquele juiz que esta arraigado com a lei, reconhecendo e respeitando a separacéo dos
poderes, e, inconscientemente, permitindo a manutencdo do estado atual das coisas. O segundo, por
sua vez, seria 0 extremo oposto, ou seja, aposta na modificacdo da ordem juridica vigente de forma a
tentar melhorar o mundo que o rodeia. O terceiro tipo de juiz é justamente a figura mediana, ou seja,
aquele que reconhece a necessidade de manter o estado das coisas, mas lutando de forma a
convencer os outros da necessidade de mudanca, atuando de forma progressiva, e ndo abrupta, para
a mudanca dos paradigmas existentes até entdo. GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensao
processual dos direitos fundamentais. Revista de Processo — REPRO 87 . Sao Paulo, julho-setembro
de 1997. p. 135-142.

%% De acordo com Ost, o modelo jupteriano (piramide) é o que se pode denominar de classico e é o
gque se ensina, na maioria dos casos, nas faculdades de direito, mantendo as representagcfes
candnicas dos juristas. E o modelo codificado, reduzido a simplicidade de uma obra Unica, vista na
forma piramidal e hierarquica. O modelo da piramide (clara alusdo aos ensinamentos de Hans
Kelsen) ou do codigo, denominado pelo autor de Direito Jupteriano (Jupiter), adota a forma da lei,
agregando um depésito sagrado de leis, codigos e constituicbes modernas. O direito decorreria,
entdo, desta indole suprema das normas, suficientemente emanado em forma das decisdes
jurisdicionais. No apice da piramide encontra-se a lei, que deve ser o ponto de onde irradia toda
justica. Ou seja, 0 juiz é vinculado ao que esta na lei, ndo podendo contrapor-se a ela, estando
engessado ao que ela prevé, preservando, desta forma, o estado das coisas. OST, Francois. Jupiter,
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aquele que adota a forma de uma piramide®”’

378

, enquanto a forma de juiz
“Hércules™’® adota a forma de uma piramide ao contrario, um funil*’®. Por sua vez, o
juiz visto como “Hermes” (0 mensageiro dos deuses do Olimpo) representa-se por

uma rede, principalmente devido & multiplicidade de pontos inter-relacionados®®.

O autor sugere este novo modelo de juiz, representado por Hermes, 0 mensageiro
dos deuses do Olimpo®®. O juiz Jupiter adota, como se viu, a forma de uma
piramide, enquanto Hércules adota a forma de um funil. O modelo de Hermes, no
entanto, representa-se por uma rede, principalmente devido a multiplicidade de
pontos interrelacionados, caracterizando a multiplicacdo de atores, sujeitos, juristas
(e ndo somente juizes), como também uma diversificacdo de regras e uma inversao
das argumentacdes. O interessante desta construcdo e o seu ponto de ligacdo com
todos os aspectos da presente pesquisa deriva justamente do fato de que a

circulacdo de significados e informacdes néo esta contida em um codigo ou conjunto

Hércules y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14,
1993.(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/d
oxald 11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006), p. 170 e 172-176.
¥ Na classificac@o proposta por Willis S. Guerra Filho, este seria o juiz tradicional. GUERRA FILHO,
Willis Santiago. A dimenséo processual dos direitos fundamentais. Revista de Processo — REPRO
87. Sao Paulo, julho-setembro de 1997. p. 135-136.
%8 O autor caracteriza o juiz Hercules é o julgador que presta assisténcia, e que diante das
complexidades vivificadas no mundo, possui grande preocupa¢do com 0s aspectos sociais, e na fase
pré-contenciosa, aconselha, orienta e previne. Na fase contenciosa ele ndo discrepa da evolugdo da
jurisprudéncia, adaptando suas decisées, se for o caso, conforme as necessidades que 0 caso exige.
Enquanto o juiz jupteriano era um homem enraizado na lei, o juiz Hércules se desdobra busca lapidar
o lado social. O enfoque dado por este modelo exalta a jurisprudéncia, pois é a deciséo, e nao a lei,
gue cria a autoridade. A singularidade e a concretude de cada caso se superpde a generalidade e
abstracao da lei. OST, Francois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14,
1993.(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol14/d
oxald 11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006), p. 170-171 e 176-182.
%79 Este seria, na classificacéo de Willis S. Guerra Filho o juiz revolucionario, que se preocupa com as
necessidades sociais e busca de todas as formas quebrar os paradigmas existentes na tentativa de
modificar o status quo. GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensdo processual dos direitos
fundamentais. Revista de Processo — REPRO 87 . So Paulo, julho-setembro de 1997. p. 135-136.
%9 A rede juridica, assim como necessita da forca (hierarquia normativa e institucional), é dependente
da interpretacdo, donde se extrai a hermenéutica a manifestacdo de vontade dos sujeitos. A
pluralidade de atores (sujeitos) juridicos € um dos primeiros indicios da ocorréncia do direito pos-
moderno, pois o direito ndo se resume a interpretacao do legislador (Jupiter) ou a interpretacdo do
juiz (Hércules). Pelo contréario, a interpretacdo decorre de juristas e dos usuarios do direito. Nao se
pode negar que atualmente a influéncia de particulares e da sociedade na construcdo das regras de
comportamento € grande, o que permite concluir que a participagdo destes particulares na
interpretacao também é de relevante importancia, dada a necessidade extrema de nédo distanciar a
norma dos anseios da sociedade e das relagBes que ela visa proteger e estabelecer. OST, Francois.
Japiter, Hércules 'y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14, 1993
(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/doxal4d
11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006), p. 182-184.
¥ osT, Frangois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14, 1993.
(http://lwww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/doxal4d
_11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006), p. 183-184.
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de jurisprudéncia. Muito pelo contrario! Ela se expressa na forma de um banco de
dados, constituindo-se uma estrutura em rede que traduz um sem ndamero de
informacgdes disponiveis de maneira instantanea, e, ao mesmo tempo, dificiimente

destacadas.

N&o se pode negar que atualmente a influéncia de particulares e da sociedade na
construgdo das regras de comportamento é grande, o que permite concluir que a
participacdo destes particulares na interpretacdo da lei e formacdo do provimento

I*¥2 também é de relevante importancia.®®® Esta, sem davida, é uma

jurisdiciona
importante fase na mudanca do paradigma metodoldgico para o estudo do direito
processual civil, com énfase para o desenvolvimento e evolugdo do principio do

contraditorio.

Em razéo disso, nas Ultimas décadas cresce a ansia pelo papel mais ativo do juiz*®*,
buscando-se cada vez mais a ligag&o entre o juiz e a causa, de forma a beneficiar a
atividade e a prestacao da atividade jurisdicional. Sendo o juiz uma figura mais ativa
no processo, deve tomar todas as providéncias para que a prestacdo jurisdicional
tenha a melhor qualificacdo possivel, inclusive possibilitar as partes uma maior
participacédo na formacao da deciséo final. Possibilita-se uma maior participacao das
partes no processo, bem como, evita-se as decisfes surpresa, fundadas sobre fatos
e questdes ndo discutidas pelas partes. Neste compasso observa-se a ligagao entre
0 contraditorio e a cooperacao judicial, na medida em que permite o dialogo das

partes entre si e com o0 juiz, visando melhorar a qualidade do provimento

%82 po afirmar a necessidade do estabelecimento da cooperacao entre partes e juiz, Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira destaca que a cooperagdo “mais ainda se justifica pela complexidade da vida
atual”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . S&o Paulo, Julho de 2006. p. 18. Isso
apenas demonstra exatamente que o desenvolvimento da sociedade atual é tdo intenso e tdo veloz
que ao juiz é impossivel conhecer rotinas, fazer juizos de valor seguros e conhecer detidamente os
fatos envolvidos no processo que estd para sua apreciacdo, havendo plena necessidade de
participacdo da sociedade na verificacdo e apuracdo dos fatos e elementos para formacédo da sua
convicgao.

%3 OST, Francois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14, 1993.
(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/doxal4d

11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006), p. 183-184.

B4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas sumarias e
de urgéncia. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 94, BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Poderes Instrutérios do Juiz . 32 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. Em
relacdo ao papel mais ativo do juiz e as dificuldades encontradas para que este aspecto processual
se desenvolvesse, merece especial destaque o texto de BAUR, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista
de Processo - REPRO 27 . Sdo Paulo, Julho-Setembro de 1982. p. 186-199 e MOREIRA, José
Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo — REPRO 35 . Sdo Paulo, Setembro de 1984.
p. 178-184.
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jurisdicional.®®®

A figura do juiz também € plenamente atingida por esta nova concepg¢éo do principio
do contraditério, visto como participacdo, na medida em que o julgador passa a
participar mais efetivamente da formacdo do provimento jurisdicional, buscando
formas de suprir sua deficiéncia em relagdo ao conhecimento dos fatos alegados
pelas partes e procurando extrair o maximo de proveito da atividade jurisdicional que

lhe é colocada para apreciacao.®

O juiz, possuindo um papel mais ativo na conducédo do processo e precisando de
informacdes vitais ao seu convencimento, deve advertir as partes para manifestacao

completa “sobre os pontos necessarios a solucdo do litigio”®’

, permitindo a maior
participacdo de todos aqueles (partes ou terceiros) que possuam aptiddao para
fornecer tais elementos, sempre objetivando a melhor formacdo do provimento
jurisdicional.®®

De acordo com esta nova concepcao, esta visdo contemporanea do principio do
contraditorio, o julgador possui “a obrigacdo de esclarecer os fatos do litigio

(Aufklarungspflich ou Hinweisplicht) e de incitar as partes a trazerem para 0s autos

% «Significa dizer que a funcao jurisdicional somente podera ser desempenhada satisfatoriamente

pelo magistrado, se este contar com a colaboracdo das partes (autor e réu) através da formulacéo de
suas razdes, o fornecimento de informacdes e a producao de provas.” MESQUITA, Gil Ferreira de.
Principios do contraditorio e da ampla defesa no pr  ocesso civil brasileiro . S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003. p. 156.

386 up participagcdo que a garantia do contraditrio imp&e ao juiz consiste em atos de direcéo, de prova
e de didlogo. A lei impde ao juiz, entre seus deveres fundamentais no processo, o de participar
efetivamente.” DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 32 Ed.
Malheiros: Sdo Paulo, 2000. p. 131. Volume I.

%" GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacao dos juizes e tribunais com as partes — uma
analise sob a 6tica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape ,
volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 250.

%88 «Decorre dai, em primeiro lugar, a recuperacado do valor essencial do dialogo judicial na formac&o
do juizo, que héa de frutificar pela cooperacéo das partes com o érgao judicial e deste com as partes,
segundo as regras formais do processo. O coléquio assim estimulado, assinale-se, devera substituir
com vantagem a oposicdo e o confronto, dando azo ao concurso das atividades dos sujeitos
processuais, com ampla colaboracédo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo da causa. As
diretivas aqui preconizadas reforcam-se, por outro lado, pela percepcdo de uma democracia mais
participativa, com um conseqiente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza
processual. Além de tudo, revela-se inegavel a importancia do contraditério para o processo justo,
principio essencial que se encontra na base mesma do dialogo judicial e da cooperacéo. A sentenca
final s6 pode resultado conjunto de todos os sujeitos do processo. Ora, a idéia de cooperacao além
de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia, importard sendo o
restabelecimento do carater isonémico do processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio.
Esse objetivo imp8e-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participacéo
mais ativa e leal no processo de formacdo da decisdo, em consonéncia com uma Vvisdo nao
autoritaria do papel do juiz e mais contemporéanea quanto a divisao do trabalho entre o érgao judicial
e as partes.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . Sdo Paulo, Julho de 2006. p. 17-18.
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os complementos de informac&o ou as provas necessarias & solucéo do litigio.”?°

Fredie Didier Junior, em ensaio especifico sobre o tema da cooperagdo, informa que
0 magistrado possui, de acordo com esta visdo cooperativa, 0s seguintes deveres a)
esclarecimento: para sanar as duvidas de modo a evitar decisfes equivocadas que
geram a extingcdo desnecessaria do processo; b) consultar: onde deve solicitar a
manifestacéo das partes sob determinado ponto, de fato ou de direito, para que o
processo ndo tome rumos indesejaveis e desnecessarios, como a extincdo do
processo por outros fundamentos ou fatos ndo discutidos pelas partes, antes delas
serem ouvidas a este respeito; c) prevenir. para apontar as deficiéncias dos
requerimentos e defesas (sentido amplo) das partes, valendo para qualquer
situacdo, mormente para aqueles casos em que 0 éxito a favor de qualquer das
partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo. *° N&o se olvide que
junto com estes deveres/direitos do magistrado, as partes possuirdo enorme
importancia, participando e demonstrando a conformacéo desta cooperagdo como

extensado do principio do contraditorio.

Muito se poderia questionar, a priori, sobre a imparcialidade do juiz e seu papel ativo
nos deveres de consultar, prevenir e esclarecer as partes sobre questdes juridicas e
fatos importantes para o desenrolar da lide e formagéo de seu convencimento, tudo
de forma a permitir uma melhor qualidade no provimento jurisdicional a ser proferido.
Cremos, todavia, que este empecilho encontra-se superado, mormente pelo que
dispde o artigo 133 do CPC, que permite ampla atividades instrutoria do juiz sem
que isso configure arbitrio e desconfianca de parcialidade.®" Inclusive, este aspecto
ja vinha sendo ponto de estudo desde a década de 80, quando José Carlos Barbosa
Moreira salientava, mencionando expressamente o artigo 139 da ZPO Alema, que

era importante para o fortalecimento da igualdade substancial das partes no

%9 Tais licdes sdo extraidas do direito processual alemao por Lucio Grassi Gouveia in GOUVEIA,

Lucio Grassi de. O dever de cooperacao dos juizes e tribunais com as partes — uma analise sob a
Gtica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape , volume V. Recife,
Jan/Jun 2000. p. 249.

%9 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo -
REPRO 127. Sao Paulo, Setembro de 2005. p. 77.

%1 Sobre os poderes instrutérios do juiz, ver a obra de José Roberto dos Santos Bedaque in
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutorios do Juiz . 32 ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. Em relacdo ao papel mais ativo do juiz e as dificuldades
encontradas para que este aspecto processual se desenvolvesse, merece especial destaque o texto
de BAUR, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo - REPRO 27 . S&o Paulo, Julho-Setembro
de 1982. p. 186-199 e MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo —
REPRO 35. Sdo Paulo, Setembro de 1984. p. 178-184.
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processo, que:

No propdsito de contribuir para a mitigacdo das desigualdades substanciais
entre as partes, tem-se cogitado de conferir ao juiz a faculdade (ou mesmo
o dever) de prestar-lhes informacdes sobre os 6nus que lhes incumbem,
convidando-as, por exemplo, a esclarecer e complementar suas
declaracbes acerca dos fatos, ou chamando-lhes a atencdo para a
necessidade de comprovar alegag(")es.392

N&o se pode negar que a importancia desta visdo contemporanea do principio do

contraditério®®® como cooperacdo judicial entre partes e juiz auxilia na busca pela

|394

verdade real®™ (e ndo meramente formal), porquanto permite que o0s interessados

no resultado do processo cooperem entre si para a formagédo do resultado que se
anseia. Com esta busca pela realidade dos fatos de forma completa e participativa,
evita-se a ma aplicacdo da norma juridica, bem como que o processo tome rumo

nao pretendido pelas partes e pelo Estado-Juiz:

Em tal seara, a colaboracao das partes com o juizo encontra sua razéo de
ser num plano mais amplo, na medida em que ndo se cuida apenas de
investigar a norma aplicavel ao caso concreto, mas de estabelecer o seu
conteddo e alcance, ndo sO evitando surpresas mas também as
consequéncias negativas dai decorrentes para o exercicio do direito de
defesa e da tutela de outros valores, como a concentracao e celeridade do
processo e a qualidade do pronunciamento judicial.**

%92 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fung&o social do processo civil moderno e o papel do juiz e

das partes na direcdo e instrucdo do processo, in Temas de Direito Processual : terceira série.
Saraiva: Sdo Paulo, 1984. p. 52.

93 «Faceta importante a ressaltar € que a participagdo no processo para a formacdo da decisao
constitui, de forma imediata, uma posi¢do subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto é ela
mesma o0 exercicio de um direito fundamental. Tal participacdo, além de constituir exercicio de um
direito fundamental, ndo se reveste apenas de carater formal, mas deve ser qualificada
substancialmente.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com
o formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . S&o Paulo, Julho de 2006. p. 18. Ainda
de consideravel importéncia a afirmacdo de Cassio Scarpinella Bueno: “Parcela de nossa doutrina
tem defendido, de forma absolutamente atual e convincente, que o contraditério ndo pode ser mais
entendimento simplesmente como sinénimo de ‘defesa do réu’ ou, mais amplamente, ‘do acusado’.
Que contraditério, a luz da teoria dos direitos fundamentais, deve ser entendido como cooperacao,
como dialogo, como participacdo ativa de todas as partes (e ndo sé do réu!), de eventuais
interessados, e do proprio juiz ao longo de todo o procedimento.” BUENO, Cassio Scarpinella. A
Nova Etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 19.

%94 «Na seara dos fatos, o Contraditorio propicia a importante dialética na (re)construcao da realidade,
equacionando o conflito e a sintaxe do direito."CASTRO, Claudio Henrique de. Breves anotacfes
sobre o direito ao contraditério. Revista de Processo — REPRO 85 . Sdo Paulo, Janeiro/Marco de
1997. p. 318.

%95 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 103.
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Afinal, “na perspectiva judicial, diria que a sentenca final s6 pode resultar do trabalho

1396

conjunto de todos o0s sujeitos do processo e sendo assim, imprescindivel a

participacédo da parte na formacéo do provimento jurisdicional.

Como se viu nos capitulos anteriores, durante o processo instituido no Estado
liberal, as partes, e ndo o Estado, eram tidas como as mais interessadas no
resultado do processo. Inclusive, as partes possuiam uma gama de poderes para o
inicio, desenvolvimento e fim do processo, além, € claro, da delimitacdo de seu

objeto®’.

No entanto, nos dias atuais, o processo judicial visto somente da Gtica privatista e
nos moldes do principio dispositivo que prevaleceu durante o Estado liberal, ndo
atende aos anseios da justica e as finalidades do Estado, pois a concessao dos
poderes exclusivamente as partes demonstrou-se método falho e caético, na medida
em que ndo lograram alcancar os escopos do processo®®®. O “carater privado nédo
corresponde mais a concepcdo dominante sobre a natureza e funcdo do processo
civil, pois a experiéncia desmentiu a crenca na eficiéncia do trabalho desenvolvido
pelos participantes do processo”.**® De outro lado, sugere-se a imposi¢do de um
processo civil com a “plena exclusdo do principio dispositivo e absoluto império do

%% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 97.

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 90.

%8 Com propriedade, José Carlos Barbosa Moreira destaca que o Estado Social contemporaneo
reduz sensivelmente a importancia dos aspectos privados e individuais dos direitos tutelados,
primando pela tutela de direitos sociais e coletivos, sendo que tal modificacdo influenciou
sobremaneira na visao do processo, principalmente na sua funcéo social: “A transicao do liberalismo
individualista para o ‘Estado social de direito’ assinala-se, como € sabido, por substancial incremento
da participacdo dos érgaos publicos na vida da sociedade. Projetado no plano processual, traduz-se o
fendmeno pela intensificacdo da atividade do juiz, cuja imagem ja ndo se pode comportar no
arquétipo do observador distante e impassivel da luta entre as partes, simples fiscal incumbido de
vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a observancia das ‘regras do jogo’ e, no fim, proclamar
o vencedor. Ndo menos que na economia, a emergéncia do ‘social’ também no processo derrui 0
império do laissez faire. Recusa-se aos litigantes a possibilidade de marcar soberanamente o
compasso da marcha processual; equaciona-se em novos termos o capital problema da ‘divisdo de
tarefas’ entre as partes e o 6rgéo de jurisdicdo.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcdo social do
processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na direco e instrucdo do processo, in Temas
de Direito Processual : terceira série. Saraiva: Sdo Paulo, 1984. p. 51.

%99 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 91.
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principio da oficialidade em prol da ampla investigagdo da verdade ‘real e

objetiva™®.

N&o se pode negar que limitar os poderes e atividade do juiz no processo € uma
forma de ndo se alcancar a verdade real. Cabe aqui ressaltar que quando se diz
verdade real, sempre se pensa em processo penal e também no processo do
trabalho (onde vigora o principio da primazia da realidade). Ao se tratar de processo
civil, estranhamente, muda-se da busca pela verdade real para a prevaléncia da
verdade formal, ou seja, somente aquela “verdade” existente nos autos formado
pelas partes. Acompanhando o posicionamento de Humberto Theodoro Junior*®* e
Cassio Scarpinella Bueno*®?, somos da corrente que denuncia a equivocada idéia de
que a verdade no processo civil seja apenas aquela estampada nos autos,
principalmente se o juiz ndo se demonstrar um sujeito ativo e comprometido com o

provimento jurisdicional.

Ora, se esta atividade fica restrita as partes, certo é que cada uma agira de acordo
com 0 seu interesse. Sem a participacdo ativa do juiz, a busca pela verdade se
apresenta como ilusdo, na medida em que a verdade a ser alcancada sera aquela
proveniente, exclusivamente, do que as partes tiveram oportunidade e interesse em

trazer ao conhecimento do Estado-Juiz.

Afinal, conforme bem descreve Jair Pereira Coitinho fazendo uso das licoes

extraidas de um trecho de Jeremy Bentham, este destacando a necessidade de

‘% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 91.

‘1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do direito processual civil. Revista de
Processo - REPRO 23 . S&o Paulo, Julho/Setembro de 1981. p. 185.

492 «p pusca de uma ‘verdade real’, em regra, é atribuida ao processo penal. E naquele ramo do
direito processual, 1é-se com freqiiéncia, que o magistrado deve preocupar-se com a busca da
‘verdade’ que mais pareca com aquilo que, realmente, ocorreu no mundo dos fatos. E comum ler que
ao processo civil é suficiente a busca da verdade ‘formal’, assim compreendida a ‘verdade dos autos’,
aquilo que em funcéo da iniciativa das partes, é levada aos autos e, nessa exata propor¢céo, é
passivel de apreciacdo pelo magistrado. Somos daqueles que repudiam essa distingdo. No estagio
atual da evolugdo do pensamento do processo civil ndo ha mais como admitir deva ele se contentar
com uma outra verdade que ndo aquela que corresponda, na medida do possivel, aquilo que
realmente ocorreu ou esta para ocorrer no mundo dos fatos e, por isso mesmo, da ensejo a
propositura da acdo. Se o0 que se busca no processo penal € uma ‘verdade real’, € essa mesma
verdade que deve motivar o processo civil. O processo é publico, e os compromissos do juiz com a
sociedade também o sao, trate-se de processo voltado a aplicacdo da lei penal ou da lei ndo penal. A
distincdo entre as “verdades” nao justifica a distincdo desses — e de outros — ramos do direito
processual. Os valores constitucionais a serem realizados pelo processo, civil ou penal, sdo os
mesmos. O ‘modo de ser’ do processo € um soO, totalmente vinculado a Constituicdo Federal.”
BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 58-59.
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provas para comprovacao dos direitos alegados em juizo, “ter direito e ndo ter meio
de prova-lo é processualmente quase como ndo o ter, decorrendo dai a sempre
atualidade da licdo segundo a qual ‘el arte Del proceso no es esencialmente outra

cosa que el arte de administrar las pruebas’.”*®

N&o raro, durante a fase probatoria, ocorrem “tropec¢os” de alguma das partes, ou
até mesmo de ambas, seja pela deficiéncia de seus procuradores, seja pela
impossibilidade pratica de se obter os elementos necesséarios a defesa de seus
interesses’™. Por isso, diz-se que “tais limites, impostos naturalmente ou pelo
proprio ordenamento juridico, acabam se revelando entraves a reconstrucdo dos

fatos”.4%°

Se a atividade probatoria para o convencimento do magistrado depender
exclusivamente das partes do processo, a busca pela verdade e até mesmo o
convencimento do magistrado ficara comprometida, razdo pela qual se demonstra
plenamente necessaria a extensao dos poderes do juiz, de forma a permiti-lo atuar
de forma mais ativa na conducdo do processo. Ha4 necessidade, portanto, de
participacdo mais intensa do juiz no processo e em particular na investigacdo dos

fatos, conferindo-lhe direcao efetiva e ndo apenas uma direcéo formal do processo.

Como se viu, Franz Klein, na Austria, no final do século XIX ao promover a reforma
processual naquele pais, implantando as primeiras sementes da cooperacao,
preocupou-se em criar um processo civil no qual aguela parte menos habil e menos
culta, privada de recursos financeiros capazes de lhe permitir a contratacdo de um
bom defensor, pudesse ficar, processualmente falando, “em pé de igualdade

material e n&o apenas formal em relagéo ao adversario™.

93 COITINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracdo no processo civil (ou a prova e os deveres de

conduta dos sujeitos processuais), In: AMARAL, Guilherme Rizzo, CARPENA, Méarcio Louzada.
Visdes Criticas do Processo Civil Brasileiro : uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa
Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 76. “A arte do processo nao é outra cosia
sendo a arte de administrar as provas (traducéo livre).” Tradugéo livre.

““ MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fung&o social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na direcdo e instrucdo do processo, in Temas de Direito Processual : terceira série.
Saraiva: Sao Paulo, 1984. p. 52-53.

%5 COITINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracdo no processo civil (ou a prova e os deveres de
conduta dos sujeitos processuais), In: AMARAL, Guilherme Rizzo, CARPENA, Méarcio Louzada.
Visdes Criticas do Processo Civil Brasileiro : uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa
Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 77.

4% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 92-93.
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Por isso, para garantir que as partes possuam um tratamento mais isonémico no
processo é que ndo se pode confiar exclusivamente a elas a diregdo do processo
judicial, porquanto se estaria dando vazdo a um processo obviamente fundado na
verdade dos autos e ndo da realidade. Desta necessidade de nivelamento de
condi¢des no processo é que surgiu o “fortalecimento dos poderes do 6rgéo judicial,
a ponto de se impor a este ndo apenas a faculdade, mas o dever de advertir os
litigantes das irregularidades e lacunas de seus pedidos e alegacées™?’. Busca-se,
na verdade, uma maior participacdo do juiz para que se obtenha a satisfacdo de
outro principio constitucional, a saber, o da igualdade (tratamento isonémico) das

partes.’®

O juiz, entdo, passa de mero agente fiscalizador para exercer funcdo mais ativa,
presente, participante, “com vistas a evitar a perda da causa pela escassa habilidade

da parte ou de seu representante™®. Orienta-se o magistrado a tomar posicdo de

7 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil

moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de
cooperacao dos juizes e tribunais com as partes — uma analise sob a o6tica do direito comparado
(Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape , volume V. Recife, Jan/Jun 2000. ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In LACERDA, Galeno
(dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1.  Faculdade de Direito Universidade Federal do Rio
Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 93.

% A igualdade dos individuos suijeitos & ordem juridica, garantida pela Constituicao, ndo significa que
aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas com fundamento na Constituicao,
especialmente nas leis. Ndo se pode ser uma tal igualdade aquela que sem tem em vista, pois seria
absurdo impor os mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer
quaisquer distingbes, por exemplo, entre criancas e adultos, sdos de espirito e doentes mentais,
homens e mulheres.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . Traducdo de Jodo Batptista Machado.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 158. LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Garantia do
tratamento paritario das partes. In: TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do
Processo Civil . 1 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 97. “No processo, a
isonomia revela-se na garantia do tratamento igualitario das partes, que deve ser vista ndo apenas
sob o aspecto formal, mas também (e principalmente) analisada pelo prisma substancial. A paridade
das partes no processo tem por fundamento o escopo social e politico do direito; ndo basta igualdade
formal, sendo relevante a igualdade técnica e econdmica, pois elas também revelardo o modo de ser
do processo. Enquanto a igualdade formal diz respeito a identidade de direitos e deveres estatuidos
pelo ordenamento juridico as pessoas, a igualdade material leva em consideracéo 0s casos concretos
Nnos quais essas pessoas exercitam seus direitos e cumprem seus deveres. Ao julgador compete
assegurar as partes a paridade de tratamento, cabendo-lhe observar e fazer observar a igualdade
entre os iguais e as desigualdades presentes no caso concreto.” Ainda, ver COMOGLIO, Luigi Paolo.
Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie constituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Dicembre de 1994. p. 1086. ver também HERTEL, Daniel Roberto. Reflexos do
principio da isonomia no direito processual. Revista de Direito Constitucional e Internacional — 55.
Sao Paulo, Abril/Junho de 2006. p. 199. Ainda sobre o principio da igualdade processual, ver
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil . 22 Ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 63. Volume 1.

4% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 93.
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agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais a

de um mero fiscal de regras.**°

O tratamento isondmico das partes (art. 5°, caput, da CF/88 e artigo 125, I, do CPC)
ja era tido como uma das formas de se garantir a igualdade de oportunidades as
partes envolvidas no processo, tanto € assim que Humberto Theodoro Junior ja

chamava a atencdo para tal fato em 1981**

. Igualmente, fazendo clara menc¢éo a
importancia do papel ativo do juiz para o efetivo contraditério e igualdade substancial

das partes, Paulo Henrique dos Santos Lucon afirma que:

O contraditério interessa aos sujeitos do processo e ndo apenas aos
sujeitos parciais do processo, ou seja, 0 juiz deve participar ativamente da
preparacdo do julgamento a ser proferido. Isso porque é escopo da
jurisdicdo a pacificagdo social com justica. O juiz tem deveres primarios de
promocdo e preservacdo da igualdade substancial entre as partes,
neutralizando eventuais desigualdades.**

Em uma primeira andlise, poder-se-ia imaginar que o elastecimento dos poderes do
juiz e sua maior participacdo na conducdo do processo permitiria o arbitrio judicial
perante determinados casos concretos e que sua imparcialidade estaria em
constante perigo. Contudo, o préprio sistema cria mecanismos*® para o efetivo e
especifico controle para obstar tal conduta, tais como garantia do contraditorio,
dever de motivacdo e possibilidade de reexame da decisdo em segundo grau.
Cassio Scarpinella Bueno bem esclarece que:

“° DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacgdo: uma apresentacdo. Revista de Processo -

REPRO 127. Sao Paulo, Setembro de 2005. p. 76.

1«0 principio da igualdade, observa Couture, domina todo o processo civil, e, por forca da isonomia
constitucional de todos perante a lei, imp8e que ambas as partes da lide possam desfrutar, na relacao
processual, de iguais faculdades e devam se sujeitar a iguais dnus e deveres. Mas, o principal
consectario do tratamento igualitario das partes se realiza através do contraditério, que consiste na
necessidade de o juiz ouvir, previamente, a pessoa perante a qual ira proferir a decisdo, garantindo-
Ihe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante todo o curso do processo. N&do ha, em tal
situagdo, privilégio algum, de qualquer sorte, que possa desequilibrar a isonomia dos litigantes.”
THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do direito processual civil. Revista de Processo -
REPRO 23. Sao Paulo, Julho/Setembro de 1981. p. 182.

“2 L UCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: TUCCI, José
Rogério Cruz e. Garantias Constitucionais do Processo Civil . 1 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 106.

3 Neste aspecto, ver o artigo SILVEIRA, Patricia Azevedo da. Processo civil contemporaneo:
elementos para um novo paradigma processual. In: ALVARO, Carlos Alberto Alvaro de (org.).
Elementos para uma nova teoria geral do processo . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p.
18-19 e as obras de LASPRO, Oreste Nestor de Souza. A Responsabilidade Civil do Juiz . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 e DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado
por Atos Judiciais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
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Certo é que as partes, como sujeitos parciais da relacdo processual, e o
juiz, na qualidade de sujeito imparcial, ndo tém interesses iguais refletidos
no contraditorio. Este, o juiz, ndo pode, por definicdo, ter interesse nenhum
naquilo que julga, sob pena de ruptura com um dos sustentaculos da
jurisdicdo, que é a imparcialidade; aquelas, as partes, tém interesses seus
deduzidos em juizo, e que sdo, por definicdo também, colidentes. Isso,
contudo, ndo significa que ndo exista outro tipo de interesse, que é comum
a todos os sujeitos processuais, que é o resolver a questdo pendente de
apreciacao pelo Poder Judiciario da melhor forma possivel, imunizando-a de
ulteriores discussées.***

Ou seja, a participacdo e colaboracdo de todos os envolvidos com o provimento
jurisdicional, partes, juiz, advogados, terceiros aptos a colaborar, é extremamente
importante para o devido acesso a justica, para o bom desenvolvimento do devido
processo legal, demonstrando, assim, a importancia do contraditorio como efetiva

participacdo e colaboracéo.**®

De se destacar, outrossim, que em decorréncia desta visdo cooperativa, a atividade
probatéria devera ser feita em conjunto com as partes e ndo em substituicdo a
elas™®, porquanto o juiz, indiretamente, esta interessado no resultado, efetivo, rapido
e seguro do processo.**’ E a visdo do processo como instrumento de manifestacdo
de poder do Estado e pacificacdo social, dependendo, para sua legitimidade e

funcionamento, da contribuicdo das partes.

bY by

Em relagdo a participacdo dos terceiros estranhos a relacdo de direito material

discutida em juizo, clara esta a atividade dos peritos judiciais, dos tradutores, dos

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.

S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 55.

“5 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 107. Somente a titulo de
exemplo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira salienta que, “sem a colaboracdo do advogado, mesmo o
juiz mais competente ndo estara inteiramente habilitado a conduzir um processo complicado do ponto
de vista pratico [...] ainda com a maior boa vontade, faltar-lhe-a tempo e 0 mesmo interesse dos
representantes das partes.” Esta afirmacao, correta a nosso ver, demonstra, ndo sé a importancia do
advogado para a justica e democracia, como também permite observar a necessidade de cooperacao
e participacdo de todos aqueles envolvidos e comprometidos com a formacdo do provimento
jurisdicional.

46 up ampliacdo dos poderes do o¢rgao judicial ndo tem como contrapartida necessaria 0
amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminacdo, ou sequer a reducdo das garantias a que
fazem jus, e tampouco da responsabilidade que sobre elas pesa.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na direcdo e instrugdo do
processo, in Temas de Direito Processual : terceira série. Saraiva: Sdo Paulo, 1984. p. 54.

7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 108.



123

auxiliares e todos aqueles que possuam elementos importantes ao deslinde do
processo, como documentos e informagdes. Neste Ultimo caso, estende-se esta
necessidade de participacdo das testemunhas ouvidas em juizo, do Ministério
Publico enquanto custos legis e do amicus curiae.**® Em relacéo a este Gltimo, o
problema maior e a difusdo do conhecimento de como se deve tratar o amicus
curiae, o tipo de seu interesse e os limites de sua atuacgéo no processo**®. No que se
refere ao Ministério Publico, quando atua como custos legis, dificuldades nao
existem, na medida em que a necessidade de sua atuacdo esta expressamente
prevista em lei. No que se refere as testemunhas, o limite de sua atuacao, apesar de
extremamente importante em alguns casos, € extremamente reduzido ao seu

depoimento.

Prima-se, portanto, pela possibilidade de correcdo, adequacédo, conformacao, dos
pedidos, causa de pedir, procedimentos, producdo de provas, entre outros, com a
finalidade de impedir o desperdicio de atividade jurisdicional com um processo que

possa nédo levar a lugar algum, ou pior, levar a destino incorreto e injusto. Sem

418 «ge o principio do contraditério quer significar o que, acima, ja salientamos que ele significa, é
nesse ambiente, que deriva diretamente, repetimos, da Constituicdo — e de forma expressa -, que nos
postamos para analisar a figura do amicus curiae. A falta de uma norma juridica que reconheca essa
figura no direito brasileiro, de forma expressa, assim, € o que menos importa. Se o juiz € agente do
Estado, se o processo deriva do modelo politico do Estado, se o juiz, diante do fato, deve decidir, ndo
ha4 como deixar de destacar que haja — que possa haver, pelo menos — alguém, um ‘sujeito
processual’, que aja nesse plano, acrescentando ao debate jurisdicional valores dispersos no proprio
Estado ou na sociedade civi.” BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro : um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 80-81.

19 Conforme citado por Cassio Scarpinella Bueno, o STF ja admitiu a insercao do amicus curiae em
processo objetivo de controle da constitucionalidade, razdo pela qual recomendamos a leitura da
Decisédo Monocrética proferida pelo Ministro Relator da ADIN 2130, no Supremo Tribunal Federal,
admitindo o amicus curiae no processo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade: “A admissdo de
terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-
se como fator de legitimacdo social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal
Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob
uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participacéo formal de entidades e de
instituicBes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem 0s
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no
art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da intervencéo processual
do amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional. [...] Tenho para mim,
contudo, na linha das raz6es que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em assim agindo,
ndo s6 garantird maior efetividade e atribuird maior legitimidade as suas decisdes, mas, sobretudo,
valorizara, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democratico
dessa participacdo processual, enriquecida pelos elementos de informacdo e pelo acervo de
experiéncias que o amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um
processo - como o de controle abstrato de constitucionalidade - cujas implicacdes politicas, sociais,
econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel importancia e de inquestionavel significacéo.”
BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 81-82.
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qualquer Obice, outrossim, pretende-se conferir maior dialogo e oralidade ao
processo, permitindo as partes em audiéncia, demonstrarem realmente o valor e

fundamentos de suas pretensdes.

Outro fator, extremamente importante, € que se imagina que a adocao desta
cooperacao poderia dilatar a duracéo, ja extensa, do processo. No entanto, apesar
de ser verdade que o exercicio do contraditério ir4 estender a duragdo do processo,
nao se perca de vista que esta dilacdo busca uma tutela mais segura e mais
eficiente, sem contar a prevencao contra a ocorréncia de nulidades que acarretam a
demora do provimento jurisdicional final. Muitas vezes a simples intimagéo, o mero
exercicio do contraditério em questdo que aparenta ser de pequena proporcao,

permite que o processo seja conduzido de forma mais segura e eficaz.

Pode-se citar como aplicacdo desta idéia, que vem sendo adotado ha bastante
tempo, é a intimacdo do embargado quando os embargos de declaracdo possam
gerar efeitos modificativos. Apesar de ndo haver regra especifica que determine a
intimacdo do embargado para responder aos embargos, a pratica forense promove
esta intimacdo para que, num futuro, se modificada a decisao recorrida, ndo se
alegue o cerceamento do direito de defesa ou ofensa ao principio do contraditorio
(garantias constitucionais que devem prevalecer sobre as normas legais do
processo), anulando-se todo o processo. Esta é uma regra pratica onde fica clara a
analise do processo sob a égide dos valores e garantias proporcionadas pela

Constituicao Federal.

Da mesma forma, é a producdo de provas pelo juiz da causa, observando que as
partes ndo estdo devidamente assistidas e pontos importantes do litigio estdo
carentes de provas e até mesmo manifestacdo, ndo permitindo a formacéo

adequada do convencimento e prolacdo da decisao judicial.

O dever de cooperagcdo, em seu sentido amplo, apesar de em muitos casos
demandar mais atos processuais, implica na realizacdo e maior proximidade da
verdade e da controvérsia existente nos autos. Mas deve-se deixar bem claro que a
realizacdo de mais atos processuais ndo acarreta, necessariamente, a demora do
processo. Exemplo disso é a Justica do Trabalho, mais especificamente 0 processo
do trabalho, onde o processo possui formalidades tendentes a permitir o exercicio
pleno das garantias processuais, mas se apresenta célere na sua maioria de casos,

sempre dando especial énfase ao diadlogo judicial. O problema nédo estd na
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quantidade de atos, mas sim na estrutura fisica e pessoal formada para a realizacao
destes atos, razdo pela qual ndo se pode imputar, exclusivamente, ao contraditorio a
demora da prestacdo jurisdicional. Nunca é demais lembrar que a demora do
processo € um mal que nunca sera superado, pois 0S prazos processuais,
extremamente importantes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério, por si
s6, ensejam uma demora. Fora isso, existe 0 prazo razodvel para que as provas
sejam produzidas, tempo para que 0 juiz tome conhecimento dos fatos e
fundamentos da demanda (formando seu convencimento), e tempo para 0s atos
decorrentes do impulso oficial. Claro, portanto, que a demora estara sem presente,
cabendo a todos os envolvidos buscar mecanismos que evitem esta demora,

principalmente no tocante a estrutura do Poder Judiciario.

Além disso, a cooperacdo permite o pleno exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, sendo que as partes podem trazer a conhecimento do juizo informacdes de
maior relevancia, mas que devido a complexidade do caso, encontravam-se
escondidas sob as varias paginas de inicial, contestacdo e demais manifestacées do
processo. Nao se pode negar, contudo, que a aplicacdo desta nova concepcao
encontra varios oObices de natureza procedimental, além de esbarrar de forma
contundente em varios dogmas construidos pela corrente processual adotada pelo

ordenamento juridico brasileiro.

E é justamente aqui que deve ser inserida a técnica processual de interpretacao, de
modo a permitir que o aplicador das normas processuais tenha plena capacidade de
transferir os anseios constitucionais do processo para a realidade, fazendo com que
este instrumento de solugéo de conflitos atinja suas finalidades primordiais.

6.1.1.0 contraditério e as questdes que o juiz pod e conhecer

de oficio

Muito se tem discutido na atualidade até que ponto o principio do contraditério deve

ser aplicado nas denominadas questdes reconheciveis de oficio pelo juiz. Ndo se
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tem duvida que o juiz possa, de oficio, conhecer de questdes mesmo que as partes
n&do as tenham levantado ou argiiido. E o que preceituam os artigos 267, § 3° e 301,
§ 4° do CPC. Ou seja, as questdes relativas a nulidade de citacdo, incompeténcia
absoluta, inépcia da peticao inicial, litispendéncia, coisa julgada, caréncia da acéo e
outras medidas elencadas nos incisos do artigo 301 do CPC, podem ser conhecidas
pelo juiz, de oficio. Da mesma forma, os requisitos de admissibilidade dos recursos
sdo matérias reconhecidas de oficio pelos juizes no juizo de admissibilidade
respectivo. Todos sdo pontos sobre 0s quais ndo recai a preclusédo e independem de
arguicao das partes.

7

Muitas vezes, isso é o0 que ocorre. O juiz, detectando algumas destas questbes
decide sem consultar as partes, extinguindo o processo, declinando sua
competéncia ou ndo admitindo o recurso. As partes somente sdo intimadas da
decisdo ap0Os sua efetiva prolacdo, sem que tivessem participado, de qualquer
forma, da formacéo do ato decisério.**°

Como se viu acima, a legislacao estrangeira, mormente a processual italiana, alema,
francesa e portuguesa, reprime o fato do juiz decidir questdes de oficio sem
consultar as partes, pois nitidamente tal conduta retira dos litigantes o direito de
participar da formac&o do ato decisério*?*

Como se tem abordado ao longo da presente dissertacdo, o contraditorio ndo pode
mais ser visto como mera ciéncia bilateral das partes, sendo necessario e
imprescindivel que as partes efetivamente participem da formacdo do comando

judicial, seja ele de mérito ou nao.

20 Enfatizando a necessidade de observancia do contraditério nas questdes reconheciveis de oficio,

José Roberto dos Santos Bedaque afirma que “o exame de oficio de questées de ordem publica,
especialmente as de natureza processual, deve ser precedido de plena participacdo das partes.
Embora possa o juiz conhecer das questdes independentemente de provocacao, deve, antes de
proferir a decisdo a respeito, submeté-las a manifestacdo das partes BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. In:

TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes
polémicas) . Sdo Paulo: RT, 2002. p. 39.

21 “Nesse sentido, adotando-se uma visdo dinamica do processo, compreende-se que 0 mesmo €
relacdo juridica impulsionada em um procedimento. Haure-se dai o conjunto de situa¢@es juridicas
gue envolvem partes e juiz, coordenando suas atividades com vistas a obtencdo da tutela
jurisdicional, o que s6 ganha relevo se legitimado em contraditério, isto €, se lhe for inerente o
didlogo. Ocorrido isso, justifica-se o provimento e confortam-se os jurisdicionados.” COITINHO, Jair
Pereira. Verdade e colaboracao no processo civil (ou a prova e os deveres de conduta dos sujeitos
processuais), In: AMARAL, Guilherme Rizzo, CARPENA, Marcio Louzada. VisbGes Criticas do
Processo Civil Brasileiro : uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 83.
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A necessidade de observancia de tal principio é tdo relevante para as legislacdes
estrangeiras que algumas, como o artigo 16, 32 alinea, do Céde de Procédure Civile
Francés, o artigo 183, paragrafo quarto do Codice de Procedura Civile Italiano, o
artigo 3°, 3 do Cddigo de Processo Civil Portugués e artigo 139, 2, do ZPO Aleméo

(Zivilprozessordung)*?.

Todos eles primam pela observancia do principio do
contraditorio, reprimindo a tomada de decisbes com fundamento em questdes

reconheciveis de oficio sem a participacéo das partes.**

O nosso Caodigo de Processo Civil, ainda que de forma ténue, possui semelhante
determinacao, quando no artigo 284 determina que 0 juiz permita ao autor da acéo
emendar ou aditar a inicial no prazo de 10 dias***. Ou seja, a inépcia da inicial € uma
questao reconhecivel de oficio pelo juiz, a teor do artigo 301, Ill, do CPC, mas o
proprio ordenamento processual permite uma atenuacéo desta técnica prevista em
legislacdo infraconstitucional, de modo a permitir que o autor ofereca argumentos
gue reformulem o entendimento do juiz acerca desta inaptiddo ou corrija 0 equivoco
existente. Mesmo ocorre com o artigo 511, § 2°, do CPC, que determina que 0 juiz
intime a parte recorrente para complementar o valor das custas necessarias a
interposi¢do do recurso. Ou seja, 0 juiz intima a parte para solucionar o vicio, ndo

tomando decisdo, mesmo em matéria reconhecivel de oficio, sem que a parte

22 Sobre as consideracdes promovidas pela legislacdo alema e italiana, ver RICCI, Edoardo F. O

principio do contraditério e questdes que o juiz pode propor de oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
495-499, GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperagdo dos juizes e tribunais com as partes —
uma analise sob a 6tica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape
volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 260.

% Tratando especificamente desta questdo e destacando a existéncia de legislacdes estrangeiras,
Leonardo Greco enfatiza que “apesar de existirem nos diversos sistemas processuais questdes
muitas vezes consideradas de ordem publica, que o Judiciario deve apreciar de oficio,
independentemente de provocacao dos interessados, como certas preliminares processuais (falta de
condicdes da acdo ou de pressupostos processuais cuja inobservancia acarrete nulidade absoluta),
ou fatos que, em certas hipéteses, podem ser transmitidos ao conhecimento do juiz sem a iniciativa
das partes, também sobre aquelas ou estes devem ser ouvidas as partes, evitando-se julgamentos de
surpresa.” GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual
24. Sao Paulo, Marco/2005. p. 76-77. Também interessante o entendimento de Janior Alexandre
Moreira Pinto, afirmando que “é inadmissivel que os litigantes sejam surpreendidos por decisdo que
se apobie em ponto que 0os mesmos nao tiveram, ao menos a oportunidade de discutir.” PINTO, Junior
Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
61. Cassio Scarpinella Bueno também faz esta observacao ao afirmar que “essa faceta do principio
do contraditério mostra-se tdo forte que impde a sua observancia mesmo naqueles casos em que
usualmente, a prévia e efetiva manifestacdo das partes ndo seria sequer concebida, vale dizer, na
pratica dos atos de oficio pelo magistrado.” BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil : teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 110.

24 Exemplo dado por MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungéo social do processo civil moderno e o
papel do juiz e das partes na direcdo e instrucdo do processo, in Temas de Direito Processual
terceira série. Saraiva: Sao Paulo, 1984. p. 52.
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participe de forma a evitar o prejuizo.

Em texto especifico sobre o tema, Edoardo Ricci destaca que o principio do
contraditorio pode ser considerado sob varios aspectos, sendo que um deles é
justamente a necessidade da parte tomar conhecimento de todos os aspectos da
demanda, conferindo as partes a oportunidade de se manifestar sobre tais questdes.
O segundo ponto de vista decorreria justamente da necessidade de se instaurar o
dialogo judicial de forma a permitir uma melhor e mais justa deciséo, ouvindo ambos
os lados e tomando conhecimento de todos os aspectos relativos ao conflito de
interesse. O terceiro aspecto, por outro lado, se configuraria pela necessidade de
equilibrar as forgcas no processo, de forma a permitir que exista a igualdade

substancial e ndo meramente formal*®°.

Neste aspecto, o principio do contraditoério ganha os contornos da cooperacao tanto
nos deveres de esclarecimento quando de prevencdo. No primeiro deles, o juiz tira
algumas duvidas a respeito de determinada questdo, podendo evitar decisdes
equivocadas no que diz respeito a extingdo de um processo por falta de interesse
processual ou algum pressuposto processual. Com este dever de esclarecimento, o
juiz pode evitar, outrossim, a ndo admissdo de um recurso por questdo de
intempestividade quando for feriado municipal na comarca de origem do processo.
No segundo dever, de prevencgédo, o juiz permite que as partes supram deficiéncias
existentes no processo, de modo a se aproveitar a0 maximo 0 que 0 processo pode
propiciar, sem que o formalismo excessivo dificulte a apreciacdo do mérito pelo
poder judiciario. Neste ultimo caso os exemplos dos artigos 284 e 511, § 2°, sao

clarividentes.

Busca-se com esta nova concepcédo do principio do contraditério as denominadas
decisdes surpresa*?®, afinal, é da esséncia do contraditério a necessaria informacao
oportunizando a possivel reacdo*?’. De se enfatizar a afirmacdo de José Roberto
dos Santos Bedaque, ao tratar especificamente sobre a atividade condutora do juiz e

% RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e questdes que o juiz pode propor de oficio. In:

FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 497-498.

42 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 103.

2" DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditorio. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 93.



129

a remocdo dos obstaculos a efetividade do contraditério, de que “ndo pode o juiz
manter-se preso as nog¢les superadas de processo dispositivo e de passividade
judicial™?,

Retomando o que se tem abordado a todo o momento durante o trabalho, para a
efetivacdo do contraditorio € imprescindivel que a parte tome conhecimento das
questdes juridicas que lhe sdo desfavoraveis em decorréncia das alegacdes da
outra parte. Da mesma forma, se algum terceiro estiver apto a fornecer informacgdes
e documentos para a formacdo do provimento jurisdicional, as partes terdo ciéncia
(informacdo) e terdo a oportunidade de se manifestarem a respeito, ainda

participando da formacgao do provimento jurisdicional (reacao).

Considerando, pois, este pensamento, ndo se vé motivos para que a parte também
tome conhecimento, prévio, das questdes que podem ser reconhecidas de oficio
pelo juiz. Se o provimento jurisdicional é uma construcéo das partes*?®, do juiz e dos

terceiros aptos a auxiliar no julgamento®®

, claro se faz o entendimento de que até
mesmo das questdes reconheciveis de oficio pelo juiz as partes envolvidas tomem
conhecimento para influenciar, positiva ou negativamente na tomada de decisdo. Da
mesma forma que uma questdo, fatica ou juridica, possa se tornar pertinente e
relevante para o tramite do processo e tomada de decisdo, independente de quem a
traga aos autos (as partes, os terceiros ou o juiz*'), e, de igual forma,

desconsiderando a natureza cogente ou dispositiva, tal questdo deve ser apreciada

28 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . Séo Paulo: RT, 2002. p. 40.

429 «A vontade e atividade das partes tendem, outrossim, a se plasmar e adequar aos estimulos
decorrentes do comportamento do juiz e do adverséario. Por isso mesmo, 0 juiz e as partes nunca
estdo sOs no processo; 0 processo ndo € um mondlogo: é um didlogo, uma conversacdo, uma troca
de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de acdes e reacdes, de estimulos e impulsos
contrarios, de ataques e contra-ataques.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no
processo civil . 22 ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 114.

30 «Com efeito, ao juiz, enquanto diretor do processo, coloca-se o dever de investigacdo oficiosa do
thema probandum, cujo cumprimento exigird a colaboracéo da parte ou de terceiros para subministrar
0 meio de prova.” COITINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracdo no processo civil (ou a prova e 0s
deveres de conduta dos sujeitos processuais), In: AMARAL, Guilherme Rizzo, CARPENA, Marcio
Louzada. VisBes Criticas do Processo Civil Brasileiro  : uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria
Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 89.

31 «Efetividade do contraditério significa a real participacdo das pessoas no processo”. DINAMARCO,
Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. Revista
dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 96. Desta singela frase de Dinamarco extrai-se justamente a
participacdo de todas as pessoas envolvidas com o processo. Percebe-se que ele diz “pessoas” e
nao “sujeitos” ou “partes” do processo. Isso demonstra, efetivamente, que a todos os envolvidos cabe
a possibilidade de influenciar o julgador a construir o provimento jurisdicional.
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em conjunto com as partes, para que elas, maiores afetadas pela decisdo**?,

possam influenciar o comando judicial que dali resultar**>.

Na verdade, a possibilidade de reconhecimento de oficio de determinadas questbes
nada mais € do que a permissédo conferida pelo legislador infraconstitucional para
gue o juiz tome conhecimento de determinadas questdes, ainda que ndo alegadas
pelas partes. O legislador infraconstitucional ndo poderia permitir a tomada de
decisdo com base nestas questdes conhecidas de oficio, sem a participacdo das
partes, pois e assim o fizesse estaria permitindo flagrante afronta ao principio do
contraditorio, aqui considerado como necessidade de participagdo das partes na

formacao do provimento jurisdicional.

O artigo 327 do CPC determina que o juiz mande ouvir 0 autor no prazo de 10 dias,
guando alguma das matérias previstas no artigo 301 for alegada em defesa. Nao se
tem davida de que este dispositivo é evidente reflexo do principio do contraditorio e
da ampla defesa. Se o0 juiz deve intimar a parte autora para se manifestar a respeito
de questado preliminar quando esta for alegada pelo réu, ndo seria logico pensar que
a ciéncia do autor estaria limitada a esta circunstancia. A finalidade € justamente
permitir o exercicio do contraditério, contrapondo-se ou concordando com a

existéncia e pertinéncia de alguma preliminar arguida.

Se a finalidade da intimacao prevista no artigo 327 do CPC é justamente permitir
que a parte autora participe e influencie no julgamento final do processo, seja de
mérito ou ndo (exercicio do contraditério), razdo alguma ha para se pensar que 0
exercicio do contraditério estaria afastado quando a questéo puder ser conhecida de

oficio, ou seja, sem a provocac¢ao da parte.

N&o se pode olvidar, outrossim, que a tomada de decisdo em questdo reconhecida

%2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimens@o processual dos direitos fundamentais. Revista de

Processo — REPRO 87 . Sdo Paulo, julho-setembro de 1997. p. 168.

433 «Toda essa preocupacdo estd voltada a preservacdo do contraditério real, ou seja, aquele em
razdo do qual o juiz tem o dever de proporcionar as partes condicées de participacao efetiva na
elaboracao do julgamento, influindo no resultado. Essa concluséo se aplica inclusive as questdes de
ordem publica, pois deve haver correspondéncia absoluta entre o ambito do didlogo desenvolvido
entre o0s sujeitos do processo e o0 contetdo da decisdo final. Sem isso, inexiste aquele minimo
indispensavel ao direito de defesa, que se identifica com a possibilidade concreta de as partes
influirem na formacdo do convencimento do juiz’. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os
elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. In: ; TUCCI, José
Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . S&o
Paulo: RT, 2002. p. 41. Ver ainda BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela
Antecipada : tutelas sumarias e de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 93. COMOGLIO,
Luigi Paolo. Contraddittorio. Verbete in: Digesto delle Discipline Privatistiche (sexione civile).
Volume IV. 1989. p. 9.
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de oficio pelo juiz, sem que as partes sejam consultadas, configura afronta ao
principio do contraditério***. Fica claro que ao tomar uma decisdo com base em
questao reconhecivel de oficio, uma das partes sera prejudicada, de forma mais
abrangente o autor, na medida em que tais questbes previstas no artigo 301 do
CPC, em sua maioria, tendem a extinguir o processo sem julgamento do mérito. O
réu também podera ser afetado, porquanto ao se permitir o juizo de admissibilidade
de recursos com base em questdes nao discutidas pelas partes, ele pode ser
atingido pela decisdo fundamentada na auséncia de um dos requisitos de

admissibilidade recursais (matérias conhecidas de oficio).

As licbes de Elio Fazzalari demonstraram que o0 processo desenvolve-se em
contraditorio*®®, sendo certo que este principio do contraditério externa o contetido
de participacdo no sentido de influenciar a formacdo do provimento final. Por isso
mesmo, € que Leonardo Greco afirma que “o processo deve formar-se e
desenvolver-se em permanente contraditorio. As sucessivas decisdes que 0 juiz

deva adotar devem ser antecedidas de comunicacéo efetiva as partes™.

Como bem lembrado por Dinamarco, a participagdo no processo vai muito além da
producdo de provas, pois instrucdo é preparacdo®’, ou seja, participa-se para
influenciar no julgamento e ndo meramente comprovar as alegacoes feitas. Isso é
muito nitido nos processos em que a matéria é estritamente de direito e a instrucao
probatéria é reduzida ou inexistente. Se participacdo no processo fosse apenas

limitada a atividade de instrucdo, certamente ndo haveria que se cogitar de

participagéo neste tipo de demanda. Isso, claro, ndo ocorre.

Em decorréncia, justamente, do ativismo judicial € que se espera o cumprimento do

43 «para a efetividade do processo, colocada em termos de valor absoluto, poderia parecer ideal que
o contraditério fosse invariavelmente efetivo:a dialética do processo, que é fonte de luz sobre a
verdade procurada, expressa-se ha cooperacdo mais intensa entre o juiz e os contendores, seja para
a descoberta da verdade dos fatos que ndo sdo do conhecimento do primeiro, seja par ao bom
entendimento da causa e dos seus fatos, seja para a correta compreensdo das normas de direito e
apropriado enquadramento dos fatos nas categorias juridicas adequadas. O contraditério, em suas
mais recentes formulacdes, abrange o direito das partes ao didlogo com o juiz: ndo basta que tenham
aquelas a faculdade de ampla participacdo, € preciso que também este participe intensamente,
respondendo adequadamente aos pedidos e requerimentos das partes, fundamentando decisdes e
evitando surpreendé-las com decisdes de oficio inesperadas.” DINAMARCO, Céndido Rangel. A
instrumentalidade do processo . 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994. p. 285.

*** EAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale . VIIl ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 83.

% GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual 24 . Sao
Paulo, Mar¢o/2005. p. 74. “Contradit6rio eficaz € sempre prévio, anterior a qualquer decisao.”

3 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditorio. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1986. p. 95.
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dever do juiz de “estimular a plena participacdo prévia a respeito de qualquer
guestdo, mesmo aquelas passiveis de exame de oficio, a fim de que as partes

tenham real oportunidade de influir no julgamento™**®.

Reprovando a tomada de decisdes surpresa**®, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
destaca que o 6rgdo julgador s6 pode decidir se oportunizada a parte o
conhecimento de qual rumo o processo pode tomar, evitando que 0 processo e 0s
direitos envolvidos corram algum risco*®. No mesmo sentido, demonstrando a
necessidade de participacdo das partes até mesmo nas questdes reconheciveis de
oficio, enfatizando o dever de consulta do juiz como vertente da cooperacéo, e, por
conseguinte, do principio do contraditério, Lucio Grassi afirma com base na

legislacdo portuguesa e alema:

Vislumbra-se o dever do juiz de informar as partes da orientacao juridica a
ser adotada antes mesmo do proferimento da decisédo, para que possam
influir diretamente sobre a mesma, evitando-se assim que sejam
surpreendidas por fundamentos até entao inesperados.

Evidencia-se de forma incontroversa que o direito de influir sobre o
desenvolvimento da controvérsia e sobre o conteldo da decisdo restara
inevitavelmente oprimido se os interessados nao tiverem a oportunidade de
acompanhar e examinar previamente os fundamentos juridicos do 6rgao
judicante.441

3% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . Séo Paulo: RT, 2002. p. 40.

39 “No direito brasileiro, por auséncia de previsdo legal expressa, ndo estdo proibidas as decisdes-
surpresa, nos moldes portugués e alemdo, maxime quando se trata de matéria de apreciacdo de
oficiosa pelo juiz ou tribunal.” GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperagdo dos juizes e
tribunais com as partes — uma analise sob a 6tica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil).
In Revista da Esmape , volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 268. Como demonstraremos a seguir, ndo
concordamos com esta afirmacéo do referido autor, na medida em que o principio do contraditério,
enquanto direito fundamental, até mesmo previsto na Constituicdo Federal, impede que as partes
sejam surpresadas com decisdes amparadas em questdes que nao foram discutidas previamente.
49«0 tribunal deve, portanto, dar conhecimento prévio de qual direcdo o direito subjetivo corre perigo,
aproveitando apenas os fatos sobre os quais as partes tenham tomado posicdo.” ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In LACERDA, Galeno
(dir). Revista Processo e Constituicdo — n® 1.  Faculdade de Direito Universidade Federal do Rio
Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 103. Ver ainda BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os
elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. In: ; TUCCI, José
Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . Sédo
Paulo: RT, 2002. p. 39-42. Com o mesmo entendimento, Sérgio Cruz Arenhart, quando afirma que “A
decisédo judicial deve ser produto do dialogo entre as partes e destas com o juiz.” .” ARENHART,
Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 600.

“1 GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacéo dos juizes e tribunais com as partes — uma
andlise sob a otica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape ,
volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 260.
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Seguindo a linha de raciocinio acima, ndo concordamos com o disposto no artigo
131 do CPC, que permite ao juiz apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes,
condicionando apenas a motivacdo de seu convencimento na decisdo. Este
dispositivo, a nosso ver, viola o principio do contraditério**?, permitindo que o juiz
promova o julgamento da causa com base em fatos e questdes nao discutidas pelas
partes, retirando, pois, 0 seu direito de participar e influenciar o convencimento do

magistrado.

Neste diapasao, portanto, configura-se que pelo exercicio e respeito ao principio do
contraditorio, ndo pode o juiz tomar como fundamentos questdes reconheciveis de
oficio sem antes informar e possibilitar a manifestacdo das partes, mesmo existindo
previsao infraconstitucional de que tais questdes possam ser conhecidas de oficio
(artigos 267, § 3° e 301, § 4° do CPC). Tal conduta do juiz nitidamente afrontaria a
participacdo das partes no processo, violando o conteddo do principio do

contraditorio*?®, e, principalmente, a sua vertente como cooperacao judicial.***

42 Na exata licdo de Francisco Tiago Duarte Stockinger, o contraditério como participacéo se eleva

ndo s6 na impugnacao e comprovacao dos fatos alegados, cabendo as partes também influenciar na
interpretacado, integracdo e aplicacdo da norma juridica: “O pressuposto indeclinavel do contraditério
se constitui na garantia que os litigantes possuem de influenciar o convencimento do juiz, seja no que
toca a matéria de fato como a matéria de direito.” STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O
Provimento Jurisdicional e a Garantia do Contraditério. In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As
garantias do cidaddo no processo civil : relagBes entre Constituicdo e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 80.

43 «plém de tudo, revela-se inegavel a importancia do contraditério para o processo justo, principio
essencial que se encontra na base mesma do dialogo judicial e da cooperacéo. A sentenca final so
pode resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de Processo -
REPRO 137. Sdo Paulo, Julho de 2006. p. 17.

44 Cabe ressaltar que Edoardo Ricci, a despeito de concordar com a necessidade de comunicacéo
prévia das partes de participacdo das partes até mesmo nas questdes conhecidas de oficio, entende
que ndo se trataria de exercicio do principio do contraditério, mas sim de cooperacdo. O autor faz
nitida dissociacdo do contraditério e cooperacao, discordando, pois, do entendimento trazido no
presente trabalho. Salienta o autor que “parte da doutrina italiana, fazendo referéncia a esses dois
Ultimos aspectos, fala de colaboracdo entre partes e o juiz, as vezes, afirmando a existéncia de
verdadeiro principio. Nao apreciamos o emprego da palavra ‘principio’, porque néo existe, nesse
tema, verdadeira regra geral. Nada impede, entretanto, que se utilize o vocabulo colaboracéo para
sintetizar as hipoteses em questao, cada uma das quais resguarda sua especifica justificacdo e sua
especifica disciplina. A luz dessas premissas, o problema da definicio do contraditrio como garantia
fundamental poder ser abordado com clareza. Evidentemente, tal garantia concerne aos poderes das
partes no processo. mas por outro lado, diria respeito a sua cooperagdo com o0 juiz, na busca da
solucdo mais justa e, ainda, a cooperacdo do juiz com as partes por razdo de solidariedade?
Acreditamos que ndo. A busca de decisdo mais justa mediante debate das partes e a solicitacdo do
juiz como cooperacdo ndo dizem respeito ao contraditério como garantia, mas a sua utilizacdo em
razdo de outras finalidades”. RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e questdes que o juiz
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6.1.2.A estabilizacdo da demanda, o contraditério e 0 acesso a

ordem juridica justa

Outra questdo que se apresenta pertinente quando se trata de contraditério como
cooperacao € a possibilidade de flexibilizacdo da demanda, ou em outras palavras, a
possibilidade de alteracdo dos pedidos e da causa de pedir do processo, mesmo

apos a citacao e contestacao do réu.

Como vimos nos topicos acima, a legislacdo estrangeira permite a modificacdo da
causa de pedir e do pedido, desde que observado o contraditorio, ou seja, se as
partes tiverem manifestacdes explicitas a respeito. Nota-se que tal sistematica nao
difere do ordenamento processual civil patrio, na medida em que aqui também se
permite a flexibilizacdo da demanda quando existir a concordancia da parte contraria
(art. 264, paragrafo unico, do CPC) ou decorrente de fato superveniente, na forma
dos artigos 303, I, e 462 do CPC. Observe-se que a estabilidade da demanda
permanece absoluta até mesmo em relacdo ao pedido de desisténcia do autor

guando o réu ja tiver apresentado sua defesa (art. 267, § 4°, do CPC).

No entanto, no direito processual portugués, existe a previsdo no artigo 273, itens 1
e 2 do CPC portugués de que “na falta de acordo, a causa de pedir s6 pode ser
alterada ou ampliada na réplica, se o processo a admitir, a ndo ser que a alteracéo
ou ampliacao seja consequéncia de confisséo feita pelo réu e aceita pelo autor” e de
que “o pedido pode também ser alterado ou ampliado na réplica; pode, além disso, o
autor, em qualquer altura, reduzir o pedido e pode amplia-lo até ao encerramento da
discusséo em 12 instancia se a ampliacao for o desenvolvimento ou a consequéncia

do pedido primitivo.”**

pode propor de oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 498.

5 “Tratou-se de um temperamento da regra da preclusdo. O legislador portugués de 1997, que ao
tratar no art. 268 do CPC do principio da estabilidade da instancia, permitiu, rompendo com os
exageros da rigida regra da precluséo, a alteracdo da causa de pedir e do pedido por acordo, ou até
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Tal dispositivo processual traz inovadora possibilidade de flexibilizacdo do principio
da demanda, na medida em que permite, ainda que sem a concordancia do réu, a

modificacdo da causa de pedir e do pedido.**

Como dito acima, o0 sistema processual patrio instaurado pelo legislador
infraconstitucional permite a flexibilizagcdo da estabilidade da demanda, tanto na sua
causa de pedir, quanto no pedido. No entanto, condiciona a concordancia pela do

s

reu.

Antes de tudo, importante analisar os motivos pelos quais o legislador
infraconstitucional estabeleceu que o processo civil brasileiro deveria se pautar no
principio da estabilidade da demanda. Como bem afirma José Roberto dos Santos
Bedaque, o legislador infraconstitucional determinou a aplicacdo do principio da
estabilidade da demanda para atender aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério®’, na medida em que a possibilidade de ampliacdo
desmedida poderia prejudicar a concretizacdo destes principios fundamentais**.

Entendimento semelhante € o de Junior Alexandre Moreira Pinto, quando afirma

mesmo sem o consenso da outra parte, desde que tal cambio ocorra na réplica. Trata-se de uma
preclusdo mitigada, que somente se faz possivel diante da inexisténcia de prejuizo ao contraditério”.
"PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 121.

4% «parece, todavia, possivel (e mesmo recomendavel) que o legislador amplie os poderes do
magistrado — ndo apenas no campo da prova (principio dispositivo) como se tem constantemente
visto — também no que respeita ao principio da demanda, ndo tanto para iniciar de oficio o processo,
mas quicad para esclarecer as partes — especialmente aquelas em estado fragilizado ou em clara
desvantagem — sobre a potencial extensédo de seu direito e sobre possiveis conseqiéncias de sua
exposicdo apenas parcial da causa de pedir ou do pedido, ou ainda da apresentacdo equivocada da
causa petendi ou do pedido.” ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 601.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . S&o Paulo: RT, 2002. p. 34. “Reflexdo sobre as razfes
determinantes da vedacdo ao julgamento ultra ou extra petita revela a existéncia de intenso nexo
entre os principios da correlacdo e do contraditério. Embora imposta pela lei ordinaria, ndo pela
Constituicdo, a adstricdo encontra fundamento nas garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa. O motivo pelo qual o legislador processual ndo permite ao juiz decidir fora dos limites
objetivos fixados na inicial, ou legitimamente ampliados, & exatamente preservar a integridade desses
principios. Se o ponto de fato, ndo suscitado pelo autor, mas percebido de oficio pelo juiz, ndo se
tornou questao, impossivel leva-lo em conta na sentenga, pois a seu respeito o contraditério ndo se
efetivou.”

“8 para Sérgio Cruz Arenhart, além do contraditério, o principio da demanda teria como suporte a
necessidade de preservacdo da imparcialidade do juiz, bem como, a preservacdo de que o0s
interesses postos em juizo no processo civil sdo direitos disponiveis, ndo cabendo, pois ao juiz
determinar o melhor ou pior momento para a busca da tutela jurisdicional. .” ARENHART, Sérgio
Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 587-589.
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que:

Dai se extrai o principal objetivo de um sistema rigido. A regra da precluséo,
impedindo a mutabilidade da demanda no curso do processo, tem como
elemento norteador a efetivagdo do contraditério. Objetivou o legislador com
esta opcao impedir que as partes se surpreendam com tardias introducdes
de questdes no processo, em fases que ndo mais terdo a plena condicdo de
participar ativamente de sua discuss&o.**

A matéria, portanto, estaria vinculada a observancia do principio do contraditério,
sendo certo afirmar que se o contraditério for observado, ndo haveria impedimento a
ampliacdo ou alteracdo da causa de pedir e do pedido.**® Ou seja, alcancada a
finalidade prevista e pretendida pela norma técnica infraconstitucional, prejuizo
algum existiria para o valor que se objetiva tutelar (contraditorio).

Certo €, contudo, que a permissdo desmedida da modificacdo ou ampliacdo da
causa de pedir e do pedido certamente acarretaria indesejaveis efeitos, na medida
em que se estenderia sobremaneira a duracdo do processo, havendo necessidade
de constante participacdo das partes.

A regra de estabilizacdo da demanda ndo € uma regra absoluta em nosso
ordenamento, que prevé excec¢des como a concordancia do réu, além da permissao
para gue o juiz comine multas tendentes ao cumprimento da ordem de obrigacéo de
fazer ndo fazer (artigos 461 e 461-A, do CPC)*™'. O instituto da preclusdo, assim,
deveria ser levado em consideracéo de forma mais flexibilizada, possibilitando que o

processo nao sofresse demasiadas paralisaces tivesse o0 seu curso comprometido

*9 PINTO, Janior Alexandre Moreira. Sistemas rigidos e flexiveis: a questdo da estabilizacdo da

demanda. Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . José Roberto dos
Santos Bedaque e José Rogério Cruz e Tucci (coord.). Sdo Paulo: RT, 2002. p. 82. O autor ainda
afrma que “somente assim o0 contraditério representara para as partes um instrumento
cLuaIitativamente idéneo para possibilitar as mesmas incidir sobre a formacéo da decisao judicial.”

4% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditério”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . S&o Paulo: RT, 2002. p. 35. “Mas pode ocorrer que, embora
indevidamente, com violagdo as regras técnicas sobre preclusdo e estabilizacdo da demanda,
elemento objetivo seja introduzido no processo ap6s 0 momento proprio. Se atentarmos para a razao
maior da vedacao, licito sera afirmar que, se a matéria foi submetida ao contraditério e a ampla
defesa, concedendo-se as partes todas as oportunidades para produzir prova a respeito, 0 vicio
concernente a técnica processual ndo constituiu 6bice a participacdo. Assegurou-se a efetivacdo do
contraditorio e da ampla defesa.” Com o mesmo entendimento, PINTO, Junior Alexandre Moreira. A
causa petendi e o contraditério . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 69-71.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do
contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . Séo Paulo: RT, 2002. p. 36.
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pela retomada de fases que ja deveriam ter sido ultrapassadas.

Analisemos, entdo, as hip6teses provenientes do direito processual portugués. O
item 1 do artigo 273 permite a alteracéo da causa de pedir, na réplica, se 0 processo
a admitir, ou, se a alteracdo ou ampliacdo for consequiéncia de confissdo do réu e

aceita pelo autor.

A primeira hipotese, a nosso ver, se refere a possibilidade do procedimento
comportar a modificacdo da causa de pedir e se as provas a serem produzidas
puderem ser aproveitadas também para esta modificacdo. Permitir a ampliacdo da
causa de pedir sem que o procedimento comporte tal modificagdo, assim como a
causa de pedir completamente dissociada das provas a serem produzidas pelas
partes seria coadunar com a demora excessiva do processo e nenhum
aproveitamento para as partes. Observe-se que a proposta do presente trabalho é
conciliar o contraditério com o devido acesso a justica, em seu ambito substancial, e
sendo assim, toda e qualquer manifestacdo que ndo enseje a economia processual
e permita a razoavel duracdo do processo deve ser marginalizada pela presente

pesquisa.

Em relacdo ao segundo aspecto, a modificacdo e alteracdo da causa de pedir pode
derivar da confissdo do réu sobre fato ainda ndo alegado pelo autor. Digamos que o
autor ajuize uma acado para pleitear o pagamento de indenizagcdo por acidente do
trabalho, requerendo a responsabilizacdo objetiva da empresa com base no artigo
927 do Cadigo Civil, ndo alegando, portanto, nenhuma das modalidades de culpa da
empresa. Em sua defesa, o réu nega a responsabilidade objetiva e sustenta a
responsabilidade subjetiva, afirmando existirem comprovacdes de auséncia de sua
culpa. No entanto, no bojo da defesa, a empresa confessa ndo terem existido
treinamentos especificos para o autor trabalhar naquela area. Estando este fato
confessado ja em defesa, ndo poderia o autor se aproveitar deste fato e ampliar e
modificar a causa de pedir para incluir também a responsabilidade subjetiva?
Cremos que sim, pois da prépria confissdo do réu o autor constatou a necessidade

de ampliar a causa de pedir.

Se nao se permitir este tipo de inovacao, certamente, poderia o autor ajuizar nova
demanda, com as mesmas partes (ele e o réu), mesmos pedidos (reparacdo de
danos), mas com outra causa de pedir (culpa da empresa). Ou seja, outro processo

seria ajuizado, podendo haver decisdes diferentes em razdo, apenas da causa de
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pedir, sendo certo que o aparato judicial teve que ser movimentado duas vezes para
decidir o mesmo pedido, porém, com fundamentos diferentes. As partes tiveram que
contratar advogados para dois processos ao invés de um, as provas tiveram que ser

produzidas em dois processos ao inveés de um.

No entanto, aqui a situacdo também deve ser medida de forma a ndo permitir a
mutac&o constante da causa de pedir. A possibilidade de modificacdo da causa de
pedir somente poderia ser feita até 0 momento do saneamento do processo, pois as
alegacdes do réu e eventuais confissdes ja teriam sido feitas na defesa escrita

apresentada e juntada aos autos.

Em relagédo ao item 2 do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil Portugués, este
dispositivo permite que o autor, em qualquer altura, reduza ou amplie o pedido até o
encerramento da discussdo em 12 instancia se a ampliacdo for o desenvolvimento

ou a consequéncia do pedido primitivo.

A hipotese € apenas uma, ou seja, a ampliacdo deve decorrer do desenvolvimento
ou consequéncia do pedido principal. Retornemos ao exemplo dado, onde o autor
requereu indenizacdo por danos morais decorrentes de acidente de trabalho. Ao
longo do processo, percebeu que sobreveio incapacidade laborativa em decorréncia
das sequelas do acidente. Poderia o autor pleitear também o pagamento de penséo
vitalicia e lucros cessantes decorrentes da paralisagdo? Neste caso, concordamos
parcialmente com a solucdo inovadora derivada do direito processual portugués,
pois o lapso temporal ndo pode ser muito extenso. Permitir, indiscriminadamente,
gue o autor amplie o pedido até o encerramento do processo em primeira instancia
seria consentir com a possibilidade de maior demora no encerramento do processo

e solucéo da lide.

Observe-se que no exemplo dado temos um fato novo (incapacidade laborativa
superveniente) e um fato que poderia ter sido constatado desde o inicio do processo
(lucros cessantes). Ambos possuem umbilical relacdo com o pedido principal
(reparacdo de danos) e com a causa de pedir (acidente de trabalho). No caso de
fato novo, o sistema processual patrio determina que o juiz tome conhecimento de
fatos que possam influenciar no julgamento da lide. Mas observe-se que o artigo 462
do CPC limita a afirmar a existéncia de fatos (causa de pedir, portanto) constitutivos,
impeditivos ou extintivos do direito discutido. Nada se menciona acerca de que este

novo fato possa influenciar em pedido fundado na mesma controveérsia, mas que nao
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fora requerido na inicial.

Observe-se o problema criado: a parte poderia, também, ajuizar nova a¢cdo com as
mesmas partes, mesma causa de pedir, mas com pedidos diferentes, sendo
necessaria, mais uma vez, toda uma atividade jurisdicional e particular para
solucionar o conflito de interesses. Por isso, somos favoraveis a possibilidade de
ampliagdo (e ndo alteracdo) do pedido, se decorrente do desenvolvimento ou
consequéncia do pedido principal ja formulado pela parte. Discordamos, contudo, da
possibilidade desta ampliacdo ser feita até a decisdo final de primeira instancia (a
nao ser quando decorrer de fato novo), na medida em que a indiscriminada
possibilidade de inovacao pode gerar prejuizos maiores ao autor, na medida em que
necessaria sera a manifestacédo da parte e a producdo de novas provas, retardando

a prolacao da deciséao judicial que tutele eventual direito seu.

Em ambos os casos, como se viu, prima-se pela economia processual e verdadeira
tutela de direitos, na medida em que se confere a protecdo efetiva e integral dos

direitos violados e colocados sob a égide do Poder Judiciario*?.

A idéia de flexibilizacdo da demanda, com a alteracdo ou ampliacdo da causa de
pedir e ampliagdo do pedido ndo é nova, sendo que Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira ja destacou:

Do ponto de vista cooperativo, no estagio atual da histéria brasileira, ja esta
mais do que em tempo de se comecar a pensar na reforma da legislacao
processual, para permitir-se a alteracao do pedido e da causa de pedir nos
termos da recente legislacdo portuguesa. Dessa forma, estimular-se-ia mais
uma vez o desejavel didlogo entre o 6rgao judicial e as partes, quebrando-
se ao r‘ggsmo tempo um formalismo excessivo, que ndo possui mais razao
de ser.

A possibilidade de flexibilizacdo da estabilidade da demanda € bem vista por

especifica parcela da doutrina brasileira como é o caso de José Roberto dos Santos

52 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
602.

453 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 121.
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Bedaque®*, José Rogério Cruz e Tucci**®, Junior Alexandre Moreira Pinto*®, Sérgio
Cruz Arenhart*®’, Llcio Grassi de Gouveia*®® e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®.

Nem se argumente, todavia, que a flexibilizacdo poderia influenciar no dever de
imparcialidade do juiz*®®, assim como na natureza dos direitos colocados em juizo.

Ha muito ja se sabe que o processo, mormente 0 processo civil, ndo se revela como

4> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do

contraditorio”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil (questdes polémicas) . S&o Paulo: RT, 2002. p. 35
55 TuCCl, José Rogério Cruz e. A causa petendi no novo CPC Portugués. In: : BEDAQUE,

José Roberto dos Santos (coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes
polémicas) .. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 277 “Sera sem dlvida interessante acompanhar a evolucéo do
novo sistema na praxe do foro lusitano...”

%% PINTO, Janior Alexandre Moreira. Sistemas rigidos e flexiveis: a questdo da estabilizacdo da
demanda. Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . José Roberto dos
Santos Bedaque e José Rogério Cruz e Tucci (coord.). Sdo Paulo: RT, 2002. p. 86.

57 “para o direito brasileiro seria possivel conceber, de lege ferenda, a ampliagdo para o processo
civil da regra ja existente no campo do processo penal, que prevé a mutatio libelli (art. 384 do CPP).
Assim, tratando-se de direito indisponivel, ou sendo evidente o equivoco da parte, na fixacdo da
causa de pedir ou no pedido, poderia 0 magistrado sugerir a parte a alteracdo de tais elementos,
oferecendo nova oportunidade de defesa ao réu. Se € interesse do Estado aplicar da melhor forma
possivel o direito objetivo, oferecer justica e promover a paz social, deve o juiz estar autorizado a,
incoado o processo, oferecer condicdes as partes para que saibam exatamente o que estdo
discutindo e, especificamente, para que tenha ele certeza de que a existéncia de demanda parcial
(com apenas parte do pedido possivel ou parte da causa de pedir viavel) ou ainda de pretenséo
aparentemente inviavel (pela exposicao de pedido a principio insustentavel ou de causa de pedir
incabivel) decorre efetivamente da intengdo da parte e ndo de erro seu”. ARENHART, Sérgio Cruz.
Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 602.

% GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacio dos juizes e tribunais com as partes — uma
andlise sob a otica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape ,
volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 257-259.

59 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. In
LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1. Faculdade de Direito
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de 2004. p. 121.

40 “Nesse campo, vale sublinhar que a imparcialidade judicial ndo pode ser equiparada a sua
neutralidade. O juiz imparcial ndo é aquele que se mantém como expectador da contenda judicial,
sem nela interferir a ndo ser ao final, para declarar o vencedor; o juiz imparcial é, apenas, aquele que
ndo esta previamente comprometido com alguma das partes ou das teses por elas esposadas. Hoje
nado se duvida mais que o magistrado tenha suas pré-conviccdes, suas opiniées, sua ideologia e que
isso é intrinseco a sua atividade. Nao se espera mais um juiz alienado, totalmente alheio a qualquer
influéncia externa, ou ao resultado do processo. Exige-se apenas um juiz capaz de decidir de forma
aceitavel, mediante critérios objetivados — e expressos em sua motivacao —, a causa a ele submetida.
A imparcialidade que se exige do juiz hoje deve ser vista como contraponto ao direito de contraditério,
considerado o direito das partes de influir efetivamente na deciséo judicial. A decisao judicial deve ser
produto do didlogo entre as partes e destas com o juiz. Por isso, a garantia de imparcialidade deve
significar a possibilidade real de o magistrado se impressionar com 0s argumentos de ambas as
partes, considerando-as para formar sua convicgdo. Ndo ha como afastar o juiz de seus conceitos,
preconceitos, preferéncias e experiéncias; espera-se, todavia, que tenha ele a capacidade de, apesar
destas suas impress@es prévias, estar aberto a receber as informacdes trazidas pelas partes e decidir
com a influéncia destas.” ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 600.
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instrumento de realizacdo e tutela de direitos meramente disponiveis, pois nos dias
atuais se prima pela tutela de interesses difusos e coletivos e direitos indisponiveis,

como os direitos ao meio ambiente e direitos fundamentais.

Por isso, até mesmo para efetivar 0 acesso a justica caberia ao legislador
infraconstitucional, sempre atendendo a necessidade do contraditorio, esclarecer e
prevenir as partes sobre as reais conseqiéncias de seus fundamentos de ataque e
defesa, para que o processo nao se torne um caldeirdo de incertezas e injusticas.
De relevante consideracdo a observacdo de Miguel Teixeira de Sousa, citado por
José Rogério Cruz e Tucci quando, fazendo mencdo a legislacdo portuguesa,

afirma:

“[...] o escopo do legislador, neste particular, foi o de romper com o
tradicional sistema de precluséo, que tem o inconveniente de determinar a
alegacdo desmedida de fatos na peticdo inicial e na contestacao, uma vez
gue as partes sentem-se compelidas a invocar ndo s6 os fatos que nesse
momento entendem que sado indispensaveis a procedéncia ou
improcedéncia do pedido, mas também todos aqueles que pensam ou
imaginam que virdo eventualmente a necessitar para conseguir uma
decisdo favoravel.”**!

Cabe ressaltar que o que determina a técnica processual sao os valores escolhidos
pela sociedade em que se editam tais normas. Por exemplo, na época de vigéncia
do Cddigo Civil de 1916, dava-se especial e reconhecida prevaléncia a propriedade.
Diante da necessidade de protecdo da propriedade, o sistema processual civil
estabeleceu que em casos de acgles possessorias, aplicar-se-ia o principio da
fungibilidade, ou seja, mesmo que o autor requeira na inicial a manutencao de posse
com base na turbacéo, pode o juiz, ao final, julgar procedente o pedido e determinar
a reintegracdo com base no esbulho. Claro que esta hipotese encontraria, também,
fundamento de validade no artigo 462 do CPC, que permite que o juiz leve em

consideracao fatos novos que influenciem no julgamento da causa.

No entanto, percebe-se que o ordenamento processual foi delineado de acordo com
a necessidade de protecao do direito material, a saber, a propriedade, com a edi¢cdo

de técnicas efetivas que tutelassem este direito.

1 TUCCl, José Rogério Cruz e. A causa petendi no novo CPC Portugués. In: ; BEDAQUE,

José Roberto dos Santos (coord.).Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes
polémicas) . S&o Paulo: RT, 2002. p. 276.
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Se a fase que vivenciamos caracteriza-se pela necessidade de efetivacdo dos
direitos pelo processo, € hora de se pensar em flexibilizacdo da demanda e
possibilidade de alteracdo de causa de pedir e pedido durante o curso do processo,
permitindo que a tutela jurisdicional seja a mais ampla possivel, sem quaisquer

obstaculos.

Objetivando a melhoria do direito fundamental ao acesso a justi¢a, interessante seria
que o legislador infraconstitucional permitisse ao juiz, com base nas disposi¢oes
legais do direito portugués, a flexibilizacdo do principio da demanda, possibilitando
gue o autor promova a alteragdo ou ampliacéo da causa de pedir, bem como, amplie
a extensdo do pedido quando isso for permitido pelo direito discutido nos autos.
Tudo isso, claro, observando a necessidade de oportunizar o contraditério a parte

contraria, ampliando, assim o contetido deste principio constitucional.*®?

6.1.3.0 principio do contraditorio na interposi¢cao e

julgamento dos embargos de declaracao

Como se tem sustentado por toda pesquisa, a nova visdo do principio do
contraditorio determina a efetiva participagdo dos sujeitos do processo, e,
eventualmente, terceiros, para a formacdo do provimento jurisdicional, dado que
esta participacdo seria uma forma de conferir legitimacdo ao processo como forma

de exercicio de poder pelo Estado-juiz*®*. As decisdes judiciais sd0 manifestacdes

%2 Deve-se, observar, ainda a imparcialidade do juiz, como bem leciona Sérgio Cruz Arenhart:

“Assim, desde que preservada a imparcialidade o juiz — sob este aspecto — nenhum problema havera
com o abrandamento do rigor do principio da demanda, especialmente se objetivar oferecer melhor
prestacéo jurisdicional, mais adequada satisfacdo dos escopos da jurisdicdo, mais exata realizacéo
dos direitos ou mais precisa execucdo dos objetivos almejados pelo Estado brasileiro (arts. 1° e 3° da
CF).” ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
600-601.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do processo civil
moderno. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1986. p. 85. DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicBes de direito processual civil. Malheiros: S&o Paulo, 2001. p. 104. Volume I. p. 214.
ARAUJO, Marcelo Cunha de. O novo processo constitucional . Belo Horizonte: Mandamentos,
2003. p. 128.
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de poder do Estado, sendo impostas aos jurisdicionados, ainda que de forma
coativa. Por isso, necessaria a participacdo das partes que serdo alvo dos
comandos proferidos judicialmente para legitimar, democraticamente, 0 processo e

as decisdes judiciais “°*.

E a participacdo do jurisdicionado, diretamente afetado pela decisdo proferida no
processo do qual é parte, estende-se a fase recursal, seja na prolacdo do acérdao
(devidamente analisado o recurso e as contra-razdes), seja na interposicao dos
embargos de declaracao para corrigir defeitos existentes na decisdo (obscuridade,

omissdo ou contradicdo)*®

|466

ou prequestionar a matéria constitucional ou
infraconstitucional™> que sera objeto do respectivo recurso extraordinario (recurso
extraordinario para o STF, recurso especial para o STJ, recurso de revista para o

TST).

Para a presente pesquisa € relevante tratar da interposicdo dos embargos de
declaracdo com finalidade prequestionatdria, visando a apreciacdo de questdes

juridicas a serem conhecidas pelos Tribunais Superiores.

Muitas vezes, como bem salienta Cassio Scarpinella Bueno, ao serem julgados os

embargos de declaracdo, é classica e recorrente a afirmacdo dos Julgadores de
segunda instancia de que “o ‘Tribunal ndo € obrigado a responder todas as

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1994. p. 285. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1. p. 405.

%5 Conforme destaques de Helena de Toledo Coelho Gongalves, “Obscuridade é antdnimo de
clareza. Decisdo obscura é a que nao € clara, transparente ou inteligivel, que traz ambigiidade, que
tem mais de um sentido e que da margem a diversas interpretacdes, podendo-se afirmar que um
pronunciamento obscuro ndo entrega devidamente a prestacgéo jurisdicional. Ao lado da obscuridade,
tem-se a contradicdo. Havera contradicdo quando inconciliaveis entre si as proposi¢cdes da deciséo.
Para verificar se ha ou ndo contradi¢éo, deve haver uma analise da decisédo em si mesma, ndo sendo
cabivel arglir-se contradicdo entre as proposicdes do acérdao e de texto legal, ou de simula ou de
jurisprudéncia dominante, ou até mesmo em relacédo as provas dos autos. Nao se pode, a pretexto de
haver contradicdo no acérdao, rediscutir os fundamentos da deciséo, ou seja, ndo se discute o error
in judicando. A omissao pertinente a auséncia de manifestacéo, na decisédo, acerca de ponto sobre o
gual necessariamente 0 magistrado deveria ter se pronunciado. Ou seja, é lacuna, falta, ndo fazer,
concluindo, é ‘ndo decisdo’, e ndo entrega manifesta da prestacao jurisdicional que deve,
inevitavelmente, ser suprida sob pena de nulidade.” GONCALVES, Helena de Toledo Coelho.
Embargos de declaracdo: solugbes sistémicas para as lacunas na lei. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim, NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 153. Volume 10.

466 “Sdo também os embargos de declaracdo utilizados com o objetivo de prequestionamento de
questao federal ou de questdo constitucional, para efeito de viabilizar a interposicdo de recurso
especial ou recurso extraordindrio. Trata-se de requisito necessario a admisséo desses recursos, nos
quais ndo se pode ventilar questdes que ndo foram objeto de tratamento no acérdao recorrido.”
PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis . 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 161.
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alegacOes das partes ou questionarios’ ou ‘o Tribunal ndo é obrigado a dizer em qual
dispositivo de lei se apéia para fundamentar sua decisdo™®’. O que se pretende
demonstrar € que ao contrario destas afirmacfes, pela visdo do principio do
contraditorio como efetiva participacdo das partes em conjunto com 0 juiz, 0S
julgadores sao obrigados a se manifestarem sobre os fundamentos dos recursos e
das contra-razdes, pelo menos aqueles necessarios a fundamentar o recurso de

natureza extraordinaria.

Muitas vezes o julgador aponta 0 seu ponto de vista e entendimento particular, mas
deixa de apreciar o fundamento contido no recurso ou nas contra-razdes, sendo que
€ exatamente aquele fundamento que sera utilizado no recurso para o Tribunal

Superior, seja como violacao direta ou por meio de divergéncia jurisprudencial.

A parte recorrente ou recorrida tem direito, mesmo que de forma sucinta, objetiva e
simples a que o acérddo analise as questbes que foram objeto de seu recurso ou
contra-razdes, desde que sejam importante e relevantes para a admissdo e mérito

do recurso de natureza extraordinaria.

Quando instado a se manifestar sobre as questdes suscitadas pela parte recorrente
ou recorrida, mesmo apos a oposi¢do de embargos de declaracado, o tribunal deixar
de sanar vicios evidenciados no acordao, tem-se por evidente a nulidade do julgado
por negativa de prestacéo jurisdicional®®®, a qual deve ser reconhecida para que se

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Prequestionamento: Reflexdes sobre a Sumula 211 do STJ. In:

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, ALVIM. Eduardo Pellegrini de Arruda, NERY JUNIOR, Nelson
(coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
57.

%% AGRAVO DE INSTRUMENTO PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. MATERIA FATICO-PROBATORIA. N&o obstante o manejo de especificos
embargos de declaracdo, o Tribunal Regional do Trabalho quedou-se silente em torno de matéria
fatica abordada no recurso ordinario, relevante a resolugdo da controvérsia, motivo pelo qual se
afigura caracterizada negativa de prestacéo jurisdicional. Agravo de instrumento conhecido e provido.
I - RECURSO DE REVISTA PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPRESCINDIBILIDADE DE
PRONUNCIAMENTO EXPLICITO. Se o Tribunal Regional do Trabalho, quando instado a se
manifestar sobre questéo suscitada pela parte, mesmo apés a oposicdo de embargos de declaracéo,
deixa de sanar vicios evidenciados no acérddo, tem-se por evidente a nulidade do julgado por
negativa de prestacéo jurisdicional, a qual deve ser acolhida para a garantia do amplo direito de
defesa, tendo em vista o ébice referente a proibicdo de reexame de fatos e provas nesta Instancia
extraordinaria. Recurso de revista conhecido e provido. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°® 196/2005-037-05-40.9. Relator:
Ministro Emmanoel Pereira. DJU 20.06.2008, disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em: 19.07.2008.

RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. A andlise dos autos revela
que, de fato, o Regional ndo se pronunciou sobre nenhuma das questdes elencadas pelo reclamante,
que envolvem tanto matéria fatica e probatdria como aspectos que sdo de fundamental importancia
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garanta a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal e 0 acesso a
justica, tendo em vista o Obice referente a proibicdo de reexame de fatos e provas
pelos tribunais superiores. Em oportunidade de decidir recurso de revista com
preliminar de nulidade do acordado por negativa de prestacao jurisdicional, o Ministro
Gelson de Azevedo do TST*®® enfatizou que é direito da parte ver consignados
aspectos faticos da demanda no acérddo para justificar o entendimento do

magistrado e possibilitar o recurso da parte sucumbente:

Ressalte-se que é certo que tem direito a parte de ver consignados no
acoérdao, quando solicitado, os termos dos depoimentos prestados, pois s6
o conhecimento das razBes de decidir pode permitir-lhe recorrer
adequadamente e aos 6rgaos superiores controlar com seguranca a
legalidade das decisbes submetidas a sua revisdo. A fundamentacdo do
julgado constitui, pois, requisito indispensavel a validade do pronunciamento
judicial, sendo resguardada por preceitos de ordem publica, visando a
assegurar aos litigantes o devido processo legal.

Dessa forma, conclui-se que a Corte Regional, ao proferir a deciséo de fls.
462/465, sem analisar as questdes suscitada nas razdes de embargos de
declaracdo, referente ao item d, proferiu decisdo em que ndo sao
analisados aspectos relevantes suscitados pela Reclamada; portanto,
incorreu em aparente violagdo do art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal.

Cabe, portanto, mediante a analise do contraditério como participacédo, ao julgador
expor os fundamentos de fato e de direito que geraram a convic¢ao exteriorizada na
decisdo, mediante a andlise circunstanciada das alegacdes formuladas pelas partes.
No ambito do tribunal de segunda instancia, revela-se imperiosa a necessidade de
fundamentacéo explicita e detalhada, exaurindo todo o conteudo fatico da lide, ante
a impossibilidade de reexame de provas e fatos em sede de recursos de natureza
extraordindria. A auséncia de manifestacdo expressa sobre a existéncia destes fatos
prejudica em demasia o direito da parte recorrente ou recorrida de acesso a
prestacdo da tutela jurisdicional, ao devido processo legal e ao principio da ampla
defesa e, principalmente ao contraditorio, na medida em que foi impedida de

participar, efetivamente, da formacao do provimento jurisdicional.

para o deslinde da lide. Recurso de Revista conhecido e provido. BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Julgamento do Recurso de Revista n°® 199/2000-204-01-00.0. Relator: Ministro Carlos
Alberto Reis de Paula. DJU 25.04.2008, disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em: 19.07.2008.

%9 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Julgamento do Recurso de Revista n® 543/2000-001-17-
00.9. Relator: Ministro Gelson de Azevedo. DJU 16.02.2007, disponivel em www.tst.gov.br. Acesso
em: 19.10.2007.
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E verdade que a regra do prequestionamento tem sofrido certa flexibilizagéo*”

471
T

pelos
Tribunais Superiores, mormente o STF e 0 TS gue possuem sumulas que
reconhecem o prequestionamento se a parte tiver interposto os embargos de
declaracdo para que haja manifestacdo sobre determinadas questdes juridicas e o

ac6rd&o nao as tiver julgado devidamente.*?

No entanto, esta flexibilizacdo ndo atende a melhor técnica processual e ndo pode
ser considerada como fundamento para se desrespeitar garantias fundamentais do
cidaddo como o contraditério, aqui entendido como direito a mais ampla participacéo
na formacdo do provimento jurisdicional. Seria il6gico pensar que a garantia do
contraditério como cooperacdo (participacdo) seria restrita a fase cognitiva de
primeiro grau, pois o provimento jurisdicional, ndo raras as vezes, € consolidado na
segunda e terceira instancias, e, por isso mesmo, a interposicdo dos embargos de
declaragcdo deve ser vista como forma do exercicio do contraditério, na esteira das
linhas definidas acima: como efetivo direito de participagao.

Apesar de toda a resisténcia dos julgadores, que sempre olham para os embargos
de declaracdo com reprovacdo, em respeito ao contraditério, deve este recurso ser
analisado com o todo o cuidado necessario, mormente nos casos em que se
pretende a apreciagcdo de questdes juridicas para viabilizar a interposicdo de

recursos de natureza extraordinaria.

400 sTJ por meio da Sumula 211 ndo permite esta flexibilizacdo, afirmando que é “inadmissivel

recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi
apreciada pelo tribunal a quo.” Tecnicamente este nos parece ser o mais correto entendimento, ndo
obstante a facilitacdo pratica que o entendimento do STF e do TST permitem. Sobre a Simula 211 do
STJ, remetemos o leitor ao texto de BUENO, Cassio Scarpinella. Prequestionamento: Reflex6es
sobre a Sumula 211 do STJ. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, ALVIM. Eduardo Pellegrini de
Arruda, NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

41 Stmula 297, 1ll do TST: “Considera-se prequestionada a questdo juridica invocada no recurso
principal sobre a qual se omite o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos embargos de
declaracdo. (Redacgéo determinada na Resolu¢do TST/TP n° 121, DJU 21.11.2003)".

2 PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N°S 282 E 356 DO STF. I- "O que, a
teor da Sum. 356, se reputa carente de prequestionamento € o ponto que, indevidamente omitido
pelo acérddo, ndo foi objeto de embargos de declaracéo; mas, opostos esses, se, ndo obstante, se
recusa o Tribunal a suprir a omissdo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte,
permitindo-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinario sobre a matéria dos embargos de
declaracdo e ndo sobre a recusa, no julgamento deles, de manifestacdo sobre ela" (RE 210.638/SP,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 19/6/1998). Il - Agravo regimental improvido. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Julgamento do Agravo de Instrumento em Agravo Regimental 648.760-3/SP
Relator: Ministro . Ricardo Lewandowski. DJU 30.11.2007, disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em
30.12.2007.
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6.2. EXISTENCIA DE NORMAS NO SISTEMA JURIDICO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO PARA A APLICACAO DO
CONTRADITORIO COMO COOPERACAO

Apesar desta “visdo” cooperativa do principio do contraditério pertencer,
positivamente, ao direito estrangeiro, muito se percebe que no ordenamento
processual patrio existem varios dispositivos que nos levam a observar as condutas
judiciais previstas por este novo instituto, apesar de existirem, igualmente, outros

dispositivos e dogmas que inibem sua adocéao.

Como se viu nos capitulos acima, o contraditério visto como cooperacao possui duas
caracteristicas marcantes, a saber, o ativismo judicial, fazendo com que o juiz seja
um dos sujeitos alcancados pelo contraditorio e a participacdo efetiva das partes na

formacao do provimento final.

Cabem ao juiz os deveres de esclarecimento, consulta e prevencéo das partes*”*, de
modo a melhorar a tutela dos direitos, assim como a formacdo de seu

convencimento.

Como se viu, a legislacdo processual alemd, italiana, francesa e portuguesa estéo
muito mais avancadas, permitindo, inclusive, alteracdo de pedido e causa de pedir,
assim como, prevendo nulidade da decisdo quando esta for fundamentada em ponto

sobre o qual as partes ndo se manifestaram®’*.

O que se percebe, no entanto, € que esta vertente do principio do contraditério como
cooperacao judicial entre juiz e partes no processo ndo € uma figura nova em nosso
ordenamento juridico, sendo certo que existem varios dispositivos que demonstram
a necessidade do juiz esclarecer, prevenir e consultar partes e terceiros durante o

curso do processo. Um dispositivo que demonstra esta vertente, certamente, € o

"3 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentagdo. Revista de Processo -

REPRO 127. Sdo Paulo, Setembro de 2005. p. 77 e GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de
cooperacao dos juizes e tribunais com as partes — uma analise sob a 6tica do direito comparado
Sﬁlemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape , volume V. Recife, Jan/Jun 2000. p. 253-268.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil  : teoria geral do
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 110
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artigo 339 do CPC, que estabelece:

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade.

Como deveres de prevencdo, o CPC patrio permite ao juiz intimar o autor para
emendar ou aditar a inicial, na forma do artigo 284.*”> Podemos citar, ainda, como
dever de prevencdo imposto ao juiz as determinagdes contidas nos artigos 13 e 601
do CPC, que assim dispdem:

Art. 13. Verificando a incapacidade processual ou a irregularidade da
representacdo das partes, o juiz, suspendendo o processo, marcara prazo
razoavel para ser sanado o defeito. Ndo sendo cumprido o despacho dentro
do prazo, se a providéncia couber:

Art. 601. Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidird em multa
fixada pelo juiz, em montante ndo superior a vinte por cento do valor
atualizado do débito em execucdo, sem prejuizo de outras sangfes de
natureza processual que revertera em proveito do credor, exigivel na propria
execucao.

Paragrafo Unico. O juiz relevara a pena, se o devedor se comprometer a
ndo mais praticar qualquer dos atos definidos no artigo antecedente e der
fiador idéneo, que responda ao credor pela divida principal, juros, despesas
e honorérios advocaticios.

Fica claro que o juiz intima a parte para que ela tome conhecimento de fato ou
qguestdo juridica que lhe possa ser desfavoravel, possibilitando que ela supra
eventual falta ou cesse algum ato que pode |he acarretar prejuizo futuro. Eis,
portanto, a comprovacao de que o contraditorio esta sendo plenamente exercido, por
meio da cooperacdo, no seu dever de prevencao, possibilitando a parte a plena

participagédo na formacéo do provimento jurisdicional.

A recente reforma do Cdédigo de Processo Civil, especificamente a promovida pela

475 Interessante notar, neste ponto, que apesar de ser conferido ao autor um prazo razoavelmente

maior para a apresentacao de suas razdes em juizo (prazos prescricionais), 0 mesmo possui a
possibilidade de corrigir eventual equivoco em prazo de 10 dias determinado pelo juiz. No entanto, o
réu, dispondo de um prazo menor, 15 dias, ndo pode aditar ou complementar as razbes de sua
defesa. Percebendo isso, Lucio Grassi afirma que “ndo concede, porém, o legislador brasileiro
oportunidade para que a parte ré emende ou corrija a contestacdo, 0 que poderia ser enxergado
como uma quebra do principio da isonomia, ferindo inclusive norma constitucional.” GOUVEIA, Llcio
Grassi de. O dever de cooperacao dos juizes e tribunais com as partes — uma analise sob a 6tica do
direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). In Revista da Esmape , volume V. Recife, Jan/Jun
2000. p. 258.
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Lei 11.276/2006, que introduziu o 8§ 4° do artigo 515 do CPC, também trouxe outra
hipotese de dever de prevencdo do juiz, objetivando maior aproveitamento do
processo sem se atentar para requisitos de ordem meramente formal. O novo
paragrafo do artigo 515 determina que o juiz intime as partes para que sanem

147 Neste caso, Cassio

eventual irregularidade constatada na fase recursa
Scarpinella Bueno destaca que o contraditério decorrente deste novo paragrafo,
ainda que ocorrido no segundo grau de jurisdicdo sem a apreciagao pelo juiz a quo
“é providéncia indispensavel e suficiente para que a nova regra atenda plenamente o

modelo constitucional do processo civil”.*’

No que se refere aos deveres de esclarecimento, a 0 CPC também possui varios
dispositivos que permitem ao juiz exercer o seu contraditério, aqui entendimento
como a possibilidade de participar da formacéo da decisao judicial. O artigo 340, I, e
0 artigo 342 do CPC permitem ao juiz ouvir as partes para interrogatério visando o
esclarecimento de fatos importantes ao deslinde da controvérsia.

Também de importante valia para este dever de esclarecimento, o artigo 130 do
CPC, que possibilita (impde) ao juiz, em qualquer fase do processo, determinar a
realizacdo de provas importantes ao seu convencimento, cabendo ainda indeferir as
provas que entender inlteis ou meramente protelatérias. O juiz também pode
solicitar as reparticbes publicas documentos necessarios ao conhecimento da
matéria que lhe esta sendo colocada para exame, como certidées e procedimentos

administrativos, conforme disposto no artigo 399, | e Il, do CPC.

Com base nos artigos 355 e 360 do CPC, o juiz pode ordenar a exibicdao de
documento ou coisa, ainda que de posse de terceiro, para que as partes possuam

plena ciéncia de seu conteido. Com base nos artigos 440 e 442 do CPC, o juiz pode

7® Comentando especificamente este dispositivo legal, Cassio Scarpinella Bueno destaca sua idéia

de cooperacdo entre partes e juiz, naquela que é a busca atual de todos os processualistas que
abominam o formalismo excessivo e objetivam que o processo atinja a decisao de mérito para o qual
foi impulsionado: “Deste modo, verificando que ha nulidade a ser sanada, as partes deverdo ser
intimadas para que pratiguem os atos processuais que lhe couberem, visando a sua correcao. Cria-
se, por assim dizer, um incidente processual no segmento recursal com vistas ao fim maior de
extirpar do processo tudo o que possa comprometer o atingimento de sua finalidade primeira,
viabilizando, co isto mesmo, o proferimento de uma decisdo que atenda a razdo de ser do processo,
que justifique, para todos os fins, a atuacdo do Estado-juiz: uma deciséo ‘de mérito’, uma decisdo que
reconheca de quem é o direito controvertido e que crie condicbes para sua realizagdo concreta.”

BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil . Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 19.
" BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil . Séo

Paulo: Saraiva, 2006. p. 19.
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ainda inspecionar pessoas ou coisas, com 0 objetivo maior de esclarecer situacoes
nebulosas e que sao de importante relevo para a definicdo da causa. Nestes casos,
as partes possuirdo sempre o direito de assistir a inspecdo prestando
esclarecimentos e fazendo observacfes que reputem de interesse para a causa,

conforme determina o paragrafo Unico do artigo 442 do CPC.

Em relacdo aos deveres de consulta, os artigos 397 e 398 determinam que 0 juiz
promova a oitiva da outra parte quando foram juntados documentos novos,
permitindo que ambas as partes exercam influéncia sobre o seu convencimento.
Importante, também, a previsdo contida no artigo 327 do CPC, que determina a
manifestacdo da parte contraria quando alegada qualquer das matérias preliminares
contidas no artigo 301 do CPC.

6.3. MECANISMOS DO SISTEMA QUE INIBEM A UTILIZACAO
DA COOPERACAO PARA PROTELACAO DA TUTELA
JURISDICIONAL POR INICIATIVA DAS PARTES: REPRESSAO
E PREVENCAO A LITIGANCIA DE MA-FE

A cooperacao judicial, da forma como tem sido proposta atualmente e como foi
defendida no presente trabalho, encontra, a nosso ver, como principal Obice, a
possibilidade de sua utilizacdo para procrastinacado do processo e atraso na entrega

da tutela jurisdicional.

Na esteira do que se propds acima, a ordem juridica justa ndo pode ser alcancada
com a utilizagéo incorreta do instrumento disponibilizado pelo Estado para solugéo
dos conflitos, mormente quando tais instrumentos possuem como finalidade a
protecdo de direitos fundamentais do cidadao inerentes ao processo judicial, como a

ampla defesa, o contradit6rio e o devido processo legal.

Como se viu acima, o direito fundamental de acesso a justica deve ser estudado e

compreendido de forma a se reconhecer como o direito a ter exatamente o direito ao
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gue o ordenamento juridico garante a cada pessoa, da mesma forma como o seria
se o direito ndo tivesse sido violado, tudo isso claro, com observancia, irrestrita, aos

requisitos da boa-fé e lealdade processual.

Por isso, extremamente importante que se dé o devido tratamento e importancia
para a questdo da probidade e lealdade processual*’®, para que o direito de “acesso
a ordem juridica justa” ndo se desvirtue por completo pela atuacdo temeréaria e
desleal de qualquer jurisdicionado, mormente quando se pretende conferir as partes
maior participacdo na formacéo da tutela judicial por meio do contraditério como

cooperacao.

A nosso ver, esta importancia deriva, justamente, da necessidade de se instituir uma

ordem juridica justa, célere, efetiva e, invariavelmente, leal.

Deve-se buscar fazer com que o0 processo torne-se, cada vez mais, uma ferramenta
utiizada de forma adequada e leal, além de boa-fé, em prol de toda estrutura
judiciaria, beneficiando a todos aqueles que necessitam buscar a tutela do Estado,
sem que existam entraves desnecessarios e desleais no curso do processo, pois,
como se viu, desde que se proibiu a justica privada por meio da autotutela, o Estado-
Juiz assumiu para si a atribuicdo de preservar os direitos assegurados pelas normas

legais.

Por isso, se 0 Estado se compromete a prestar a tutela jurisdicional da forma mais
adequada possivel, este mesmo Estado precisa de mecanismos que impecam que
este seu compromisso ndo seja cumprido da forma prevista. E sem sombra de
davidas, impedir ou penalizar o litigante desleal e improbo de atuar, em qualquer
processo, € uma das formas do Estado prestar a tutela jurisdicional de forma

adequada.

Analisando a questao relativa ao congestionamento e falta de celeridade na Justica
Especializada do Trabalho, ja no ano de 1979, Yoshiaki Ichihara destacou, de forma
enfatica, que “o descongestionamento e a celeridade do processo trabalhista,
podera ser atingido com a aplicagcdo das penalidades previstas por quebra do

principio da lealdade processual na Justica do Trabalho.”’® E finaliza o referido

*’® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil . 22 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 73. Volume 1.

“® |CHIHARA, Yoshiaki. Aplicacdo do principio da lealdade processual na Justica do Trabalho.
Revista de Processo - REPRO 14/15 , abril/setembro 1979. p. 205.
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autor demonstrando que “cada acdo indevidamente proposta, em realidade,
representa um Onus substancial para o Pais, visto que além de utilizacdo da

maquina judiciaria, representa uma perda do fator da produgdo™*°

, ISSO porquanto
para a audiéncia, necessario o comparecimento de preposto, advogado, reclamante
e testemunhas, que ao invés de estarem produzindo, estariam comparecendo em
audiéncias designadas em processos onde se litiga estritamente de ma-fé. Fabio
Milman destaca que a utilizacdo inadequada do direito de estar em juizo, “causa
prejuizos certos ao Estado prestador jurisdicional, prejuizos que podem alcancar a
parte contraria do litigante improbo ou mesmo a um litisconsorte, ou ainda a terceiro

absolutamente estranho a lide.”*®!

E ndo é sd! A litigancia de ma-fé e desleal prejudica, ainda, a propria finalidade do
Poder Judiciario, pois determinada pessoa esta utilizando todo o mecanismo,
garantias e estrutura do Estado que visa solucionar as questdes com justica, para
obter provimentos dos quais acarretam injusticas, seja pelo deferimento indevido de
parcela que nédo Ihe é devida, seja pelo atraso injustificado na prestacdo da tutela a

outrem gue dela precisa.

Em interessante artigo sobre o tema, Humberto Theodoro Junior afirma que a
legislacdo brasileira busca “impedir que improbus litigator faca prevalecer um ‘falso
direito’, que acabaria por transmudar em injustica e ilegalidade o ato jurisdicional™*®?,
O mencionado autor chega a afirmar, citando Mendonca de Lima, que se o Estado
nao impedir a atuacéo deste litigante desleal, poder-se-ia tornar o juiz um “cumplice

1483

inocente e involuntario da nociva solugéo ao qual foi induzido pela conduta de

improbidade causada pela parte litigante de ma-fé.

Com base nestas premissas busca-se demonstrar que o préprio sistema processual
possui mecanismos tendentes a impedir que se utilize o processo judicial para
alcancar objetivos distantes dos realmente previstos no ordenamento juridico. No
tocante ao presente trabalho, busca-se evitar que com a maior preocupagéo do juiz

80 ICHIHARA, Yoshiaki. Aplicacdo do principio da lealdade processual na Justica do Trabalho.
Revista de Processo - REPRO 14/15 , abril/setembro 1979. p. 207.

81 MILMAN, Fabio. Improbidade processual : comportamento das partes e de seus procuradores no
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 211.

82 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 100.

83 Mendonca de Lima citado por THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no
ordenamento juridico brasileiro, in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos
processuais . Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 100.
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em permitir o pleno exercicio do contraditério (deveres de consulta, prevencao e
esclarecimento), determinados litigantes venham a se aproveitar para tirar vantagem
do lapso temporal exigido para cumprimento das providéncias necessarias a conferir
maior participacado das partes no processo. Por isso Rui Portanova, ao comentar o
principio da boa-fé e os mecanismos de prevengdo a ma-fé, afirma que “a repressao
a malicia é efeito da diminuicdo dos efeitos do principio dispositivo e do aumento do
interesse publico e cooperativo que informa o processo civil.”*®* Tal comentério
demonstra como é preocupacao do legislador imbuir o juiz de poderes aptos a
permitir o reconhecimento de litigantes desleais e improbos e a aplicacdo de
penalidades tendentes a punir e prevenir situacdes desleais no decorrer do
processo, na medida em que se passou a reconhecer no processo judicial um
carater publico com um funcao social a ser cumprida, qual seja, a pacificacdo social

por meio da solugdo dos conflitos de interesses .

Por isso, se existe um interesse publico maior do que o interesse das partes na
solucéo do litigio, necessario que o sistema preveja, reprima e penalize aqueles que
o utilizam como forma de néo atingir a finalidade deste interesse publico. Os artigos
14, 17 e 18 do CPC estabelecem uma série de condutas que devem ser respeitadas
pelas partes judicantes, assim como, estabelecem as respectivas penalidades para
estas condutas.

Por isso, a questdo ndo é a auséncia de mecanismos que objetivam impedir a
utilizacado do processo para fins ilegais, mas sim o interesse dos juizes em aplicar
tais penalidades, sendo que na pratica, muito se vé, a conivéncia dos juizes com as
condutas denominadas improbas. Muitos até aplicam as penalidades, mas estas sédo
corrigueiramente retiradas quando do julgamento do recurso para os Tribunais

respectivos.

Convenhamos que, 0 acesso a ordem juridica justa e o pleno exercicio do
contraditorio por meio da visdo cooperativa que aqui se propugna, ndo podem ser
alcancados sem que isso ocorra de forma leal, de forma ética e com boa-fé, uma vez
que o uso do direito de acesso a justica e de participacdo na formacdo do
provimento jurisdicional de forma maléfica e desleal prejudica, inclusive, a esséncia

de tais garantias constitucionais.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 157.
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O Cddigo de Processo Civil elenca em varios de seus dispositivos as condutas
tipificadas como de ma-fé, além de determinar as sancfes aplicaveis aos agentes
que as pratiguem. Importantes de consideracdo sao os artigos 14, 16, 17 e 18 do
CPC*°, que tentam sistematizar as condutas consideradas como litigancia de ma-fé,
além de impor as penalidades que devem ser aplicadas quando observadas estas
condutas. Isso, no processo de conhecimento.

Analisando os referidos dispositivos, percebe-se que o CPC possui rigida orientacao
em vedar a conduta tipicamente desleal dos litigantes, mormente no que se refere a
verdade dos fatos e utilizagdo inadequada do processo para fins outros que néo a
obtencao daquilo a que se tem direito.

N&o se deve esquecer que o CPC ainda destaca condutas consideradas como de
ma-fé para os outros sujeitos do processo, como juizes, peritos, auxiliares, todos,

COmo se viu, pessoas interessadas na boa formulagdo do provimento jurisdicional

O artigo 14 do CPC estabelece os deveres das partes na sua participacdo no
processo, dando especial énfase a questéo ética e moral, determinando que a parte
nao exponha fatos que ndo séo verdadeiros, ndo proceda com deslealdade e ma-fe,

nem formule pretensdo ou defesa ciente de que séo destituidas de fundamento, ou,

85 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do

processo:
| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inUteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa do
direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB,
a violacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicéo,
podendo o juiz, sem prejuizo das sancfes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a
vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da deciséo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretens&o ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

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

VI - provocar incidentes manifestamente infundados;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa
ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos
que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.



155

hY

promova a producdo de atos desnecessdarios a solucdo da controvérsia. Todas
essas hip6teses demonstram que o CPC “da énfase aos deveres que cabem as
partes e aos seus procuradores, para que haja honestidade e lisura no processo™®,
pois “na realidade, é o processo civil campo muito vasto para o exercicio abusivo do

direito™*®’.

Tal exercicio abusivo pode ser alavancado pela proposta de aplicagcdo do
contraditorio como cooperacao judicial, principalmente no que toca aos deveres de
esclarecimento, consulta, prevencdo, ampliacdo e alteracdo de causa de pedir e
ampliacdo do pedido. Todos estes aspectos, aparentemente inovadores em nosso
sistema processual, abrem espaco para maiores tentativas de litigancia desleal,
tendente a utilizar o processo cada vez mais como forma de atrasar e protelar a

prestacao da tutela jurisdicional.

O que o sistema processual civil veda, claro, ndo € a utilizacdo do processo para
obtencdo de seus fins, nem mesmo o exercicio regular do direito de defesa. Como
se viu, o processo judicial tramita em contraditério, cabendo a cada uma das partes
elaborar sua pretensdo e sua defesa, mas ndo se obriga os litigantes a
apresentarem todos os fatos que concederéo a vitoria a outra parte. Por isso Celso
Agricola Barbi salienta, com base nas licbes de Liebman, que:

[...] o processo civil, com sua estrutura baseada no principio do
contraditério, em que cabe a cada parte o 6nus de sustentar suas proprias
razbes, é essencialmente refratario a uma rigorosa disciplina moralizadora
do comportamento das partes. Se cada litigante pode contar para seu éxito
somente com sua propria capacidade de fazer valer os elementos e
argumentos favoraveis, nao se pode pretender que forneca também aqueles
gue Ihe sdo desfavoraveis e poderiam beneficiar o adversario. Estabelecer
uma obrigacdo, em tal caso, ndo teria nenhuma probabilidade de ser
observada e teria, como Unico resultado, pér em dificuldade a parte mais
honesta.*®®

O que visa o sistema processual é o estabelecimento da lealdade processual e da

boa-fé veda por completo sdo as artimanhas, a invengdo dos fatos em seu favor, a

% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil . 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 122. Volume I.

87 CASTRO FILHO, José Olimpio. O abuso do direito no processo civil . 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 31.

% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil . 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 122. Volume I.
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utilizacdo de mecanismos que impecam o justo, rapido e seguro julgamento da lide.
O CPC nédo impede que a parte cometa um erro ou uma ma avaliacdo das
circunstancias dispostas em seus fundamentos. Hélio Tornaghi bem destaca que “a
lei ndo exclui, nem poderia excluir a possibilidade de uma imagem falsa, mas
sincera, dos fatos. Ela ndo espera que a parte ndo se engane; 0 que exige é que
ndo engane o juizo”.**® Analisando a questdo, também sob esta 6tica, Arruda Alvim

afirma que:

[...] o significado do texto é aquele que preceitua aos litigantes uma
atividade processual honesta. A contrario sensu, o litigante ndo devera
utilizar-se de expedientes desonestos, desleais, para obter o ganho de
causa, ou mesmo pretender a vitéria em incidentes processuais, ou ainda,

simplesmente, a mera procrastinacdo do processo.490

O que se pretende ofuscar é que a parte, ciente de que sua conduta configura um
atentado aos principios da ética e da boa-fé, realize-a visando obter uma melhor
situacdo dentro do processo, pois isto €, nitidamente, abuso de direitos processuais
conferidos pelo ordenamento, uma vez que a parte utiliza as garantias para atingir
finalidade diversa da finalidade esperada do processo, além de praticar conduta e

reconhecidamente desleal e imoral.

Exemplo claro € quando a parte confessa um fato na inicial ou na defesa e durante a
instrucdo probatéria insurge-se contra a decisdo que impediu de produzir prova
sobre aquele determinado fato confessado, afirmando que lhe foi cerceado o direito
de ampla defesa e contraditério. Ou ainda, quando a parte interpbe recurso
fundamentado modificando completamente a verdade dos fatos ja trazidos em
defesa ou na inicial, com o objetivo de configurar o error in judicando da deciséo
recorrida. Procrastinar o desenvolvimento do processo com base em fundamentos
reconhecidamente sem base fatica ou juridica € uma forma desleal de se portar no
curso do processo, podendo ser observada quando a parte pretende produzir provas
sem necessidade, interpde recursos contra fatos incontroversos, modifica a verdade

dos fatos comprovados nos autos e formula pretenséo ciente de que ndo possui

%9 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Coédigo de Processo Civii . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974. p. 144.
49 ALVIM, José Manoel de Arruda. Cddigo de processo civil comentado.  S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. p. 129.
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fundamento para tanto. Diferentemente, ndo haveria deslealdade processual pela
defesa de ponto de vista ou posi¢éo juridica devidamente fundamentada, ainda que
pela menor parte da doutrina e jurisprudéncia, na medida em que se preserva a

liberdade de expressao e entendimento de todo cidadao.

N&o se deve negar que o direito possui uma finalidade social, que é a de permitir o
convivio social das pessoas em sociedade. Atento a isso, José Olimpio de Castro
destaca a finalidade social do direito, afirmando que ele “sO existe para assegurar a
existéncia do homem em sociedade com outros homens.”*** E o referido autor

salienta, fazendo referéncia ao direito positivo, que:

Em tal ordem juridica, assegura-se ao individuo, como consectario I6gico da
propria personalidade humana, o direito ou a faculdade de exigir de outrem,
em determinada situagdo, um comportamento tipico, imposto pelo mesmo
direito positivo.

Tal faculdade, porém, ndo é absoluta, sendo limitada pela propria fonte
constitutiva do direito, ou seja a consciéncia juridica coletiva, que quer que
ndo se exceda o exercicio dessa faculdade além dos limites impostos pela
finalidade do direito.**?

Com base nisso, e levando em consideracdo o teor de nossa legislagao processual
civil, entendemos adequada a definicdo de abuso de direito processual formulada

por Humberto Theodoro Janior, que afirma:

Consiste 0 abuso de direito processual nos atos de ma-fé praticados por
guem tenha uma faculdade de agir no curso do processo, mas que dela se
utiliza ndo para seus fins normais, mas para o protelar a solugéo do litigio
ou para desvia-la da correta apreciagdo judicial, embaracando, assim, o

resultado justo da prestacao jurisdicional.**® (grifos nossos
J p ¢ao | g

Analisando esta conceituagdo sugerida por Humberto Theodoro Junior, constatamos
que quando a parte protelar a solucdo do litigio ou tentar desviad-la da correta

apreciacédo judicial, estara ele cometendo abuso de direitos processuais e atos de

491 CASTRO FILHO, José Olimpio. O abuso do direito no processo civil . 22 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1960. p. 20.

492 CASTRO FILHO, José Olimpio. O abuso do direito no processo civil . 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 20.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.). Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 113.
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ma-fé. Observa-se, portanto, que tudo isso se correlaciona com a necessidade de
observancia do principio do contraditério, na medida em que temos defendido que
para sua efetivacdo deve o juiz proporcionar a efetiva participacdo das partes na
formacdo do provimento jurisdicional. Esta possibilidade de maior participacéao
cooperativa pode ocasionar para a parte contraria e para O pProcesso Varios

prejuizos, cabendo ao juiz identificar, alertar, prevenir e reprimir condutas deste tipo.

N&o se pode, com base nos negativos resultados temporais obtidos pela litigancia
desleal, afirmar que o exercicio do contraditério seria uma marcha na contra-mao da
efetividade do provimento jurisdicional. Na verdade, a elevagdo do contraditorio no
processo poderia ser a valvula de saida para melhores solu¢cdes e economia de
atividade jurisdicional, evitando decisdes incorretas, varias acdes com fatos e
pedidos correlatos e surpresas indesejaveis aos litigantes. O que ndo se pode
presumir, no entanto, que para evitar a deslealdade processual é preferivel mitigar o
contraditorio. Seria 0 mesmo que impedir que carros passem em determinada

avenida por existir um buraco enorme, sem se preocupar em consertar o problema.

Tem-se assim que as hipéteses de litigancia de ma-fé no processo civil, configuram-
se como nitido abuso dos direitos e garantias processuais conferidas aos litigantes,
de forma a obter para si uma vantagem reconhecidamente incorreta, seja
representada pelo mérito do processo, seja representada pelo delongar do tramite

processual.

A represséo a litigancia de ma-fé tem especial importancia para que se alcance uma
ordem juridica justa, de forma a prestigiar a garantia esculpida no art. 5°, XXXV, da
CF/88 com a plenitude necessaria do principio do contraditério, fortalecendo a idéia
de cooperacdo entre partes, juiz e terceiros. A nosso ver, esta importancia deriva,
justamente, da necessidade de se instituir uma ordem juridica justa, célere, efetiva e,

invariavelmente, leal.

Observe-se que estes “entraves” causados pelo litigante desleal podem estar
inseridos no processo ou fora dele. Os entraves inseridos no processo podem ser
representados pelas condutas tomadas dentro do processo, pelas partes ou
auxiliares da justica. Por sua vez, os obstaculos derivados de fatores externos ao
processo sdo aqueles derivados, seja de outro processo judicial, seja da falta de
estrutura adequada para que a tutela jurisdicional alcance a finalidade que dela se

espera. Nao se pode negar, neste aspecto, que 0 ajuizamento de um processo
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“desnecessario”, desleal e improbo, acarreta evidente desperdicio de atividade
jurisdicional, prejudicando a garantia de pleno acesso a justica prevista na
Constituicdo Federal como direito fundamental do cidaddo. Com base nas licdes de

Comoglio, Humberto Theodoro Junior afirma que:

Esse objetivo do processo, dentro do atual Estado Democratico de Direito,
ndo pode, de maneira alguma, tolerar o abuso de direito processual.
Nenhuma forma de méa-fé € admissivel, por parte dos sujeitos do processo,
se 0 modelo ideoldgico constitucional foi plasmado e enderecado a conferir
‘o grau maximo de acatamento moral das formas de tutela judiciaria e das
estruturas publicisticas, por meio das quais a justica é administrada.***

José Olimpio de Castro Filho enfatiza a necessidade de tratamento especial a
guestao da probidade processual, pois ndo é estranho que cada parte procure obter
éxito no processo utilizando qualquer arma conferida pelo ordenamento, “ainda que
a custa do sacrificio do direito alheio™®. Ou seja, para que o processo ndo se
transforme em uma guerra sem fim, em que é permitido as partes a utilizacdo de
toda e qualquer arma (os fins justificariam os meios, portanto), o sistema precisa
municiar o juiz de ferramentas que o permitam punir agueles que utilizam o processo
para atingir finalidade diversa da para qual foi criado. Sem sombra de duvidas,
impedir ou penalizar o litigante desleal e improbo de atuar, em qualquer processo, &
uma das formas do Estado prestar a tutela jurisdicional de forma adequada,
permitindo, assim, o0 acesso a justica por meio do Poder Judiciario. Com base nesta
idéia, enfatizando a necessidade do juiz ser mais ativo na busca por um processo
mais ceélere, assegurando o tratamento isondémico das partes, além de prevenir e
reprimir 0s atos contrarios a dignidade da justica, o CPC, em seu artigo 125, incisos
[, Il e lll, estabelece que:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cfes deste Cadigo,
competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solucédo do litigio;

[l - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica.

49 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,

in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 109.

9 CASTRO FILHO, José Olimpio. O abuso do direito no processo civil . 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 32.
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Humberto Theodoro Junior, ao tratar especificamente sobre este dispositivo,
demonstra o mesmo entendimento, afirmando que “é com esse designio de manter,

sob a direcdo do juiz, um processo limpo moralmente, e eficaz na busca da rapida

solucao do litigio, que se conexiona a repressdo do abuso de direito processual.”**°

Tudo isso, como se viu, com a intengéo de resguardar o atendimento das garantias
constitucionais de indole processual, como o contraditorio, a ampla defesa, o devido

processo legal e a prestacdo da tutela jurisdicional.**” Arruda Alvim, ressaltando a

|498

finalidade publica do processo civil™", afirma a necessidade de estabelecimento de

regras que delimitem a conduta das partes litigantes, denominadas de principio da

lealdade processual:

A alta finalidade publica do processo civil, que consiste na verificagdo de
fatos ocorridos, como pressupostos da aplicacdo adequada da lei ao caso
concreto (‘justa composicao da lide’, nos dizeres de Carnelutti), ndo pode, é
Obvio, prescindir da colaboracéo ética das partes. Caso contrario, o0 juiz teria
de lutar, em verdade, contra os préprios litigantes que, por sua vez, lutariam
violentamente entre si ao arrepio da mais elementar ética.

Para se conseguir, pois, numa medida satisfatéria no campo do processo,
um comportamento compativel com as finalidades de Justica e do Direito,
inerentes a atividade jurisdicional, necessario é o estabelecimento de uma
série de regras entrosadas, mediante as quais se traca 0 comportamento
gue as partes devem observar. Tais regras, em Ultima analise, sintetizam-se

no chamado principio da lealdade processual.*®®

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,

in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 106.

9" THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 106.

% Dignas também de destaque as consideracdes de Alcides de Mendonca Lima, ao tratar da
guestéo relativa a finalidade do processo e a repressao as atitudes antiéticas e imorais, configuradas
na litigancia de ma-fé, quando afirma que “ora, se o processo visa, exatamente, a incidéncia da
norma primaria e se é da esséncia dessa um resultado ético, impossivel conceber-se a preservagéo
do seu preceito se necessdria a invocagdo coativa, sem postulados informativos também éticos. O
processo ndao é um meio isolado, mas junto com o direito material, forma o complexo da ordem
juridica, em sua unidade e em seus fins. Como integrante deste conjunto, todo ele sob a égide da
moral, 0 processo ndo pode permitir que os elementos que nele atuem de qualquer modo, ajam fora
dos limites da probidade, que por atos comissivos, como omissivos”. LIMA, Alcides de Mendoncga. O
principio da probidade no Cadigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo - REPRO 16 .
Sao Paulo, outubro/dezembro de 1979. p. 16.

499 ALVIM, José Manoel de Arruda. Cddigo de processo civil comentado.  S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. p. 121.
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Observe-se, com isso, que a necessidade de manter o processo regido por valores
éticos e morais € de interesse ndo so das partes, mas também, e principalmente, do
Estado-Juiz. Humberto Theodoro Junior’® bem delineia a questéo do interesse do
Estado em reprimir a conduta desleal das partes na busca pela tutela jurisdicional,
pois “busca-se impedir que o improbus litigator faca prevalecer um ‘falso direito’, que

acabaria por transmudar em injustica e ilegalidade o ato jurisdicional®*.

As condutas desleais contribuem de forma absurda para que 0 acesso a justica por
meio do Poder Judiciario ndo seja alcancado pelos litigantes, seja pela demora na
solucdo das questdes que ja poderiam ter sido resolvidas, seja no desperdicio da
atividade jurisdicional.

O obstaculo mais discutido € a morosidade do processo, atribuida a existéncia de
diversos prazos e recursos em demasia, ou seja, justamente as garantias
processuais que permitem um acesso a justica de forma satisfatéria. No entanto, a
verdadeira causa da morosidade é pouco reconhecida e discutida por todos. Esta
causa de refere a estrutura das instituicbes judiciarias, onde 0s recursos para

investimentos sao poucos e, em determinados casos, mal utilizados.

E ndo é sé! A litigancia de ma-fé e desleal prejudica, ainda, a propria finalidade do
Poder Judiciario, pois determinada pessoa esta utilizando todo o mecanismo e
estrutura do Estado que visa solucionar as questdes com justica, para obter
provimentos nas quais a injustica prevalece. Com base na deslealdade, o litigante de
ma-fé pode transformar uma situacdo de justica, correcdo, em uma situacdo de
injusti¢a, incorregdo, pois utilizou uma ferramenta disponibilizada pelo sistema de

forma inadequada e extremamente contraria as suas finalidades.

Curiosa informacdo é trazida por Heélio Tornaghi, fazendo referéncia ao direito
aleméao, onde “uma novela de 27 de outubro de 1933 considerou que a Justica ndo

tem por objetivo apenas o interesse das partes, mas também, e sobretudo, a

500 Seguindo o raciocinio, Humberto Theodoro Junior destaca, com base nas licdes de Candido

Rangel Dinamarco, que “a procrastinagdo maliciosa, a infidelidade a verdade, o dolo, a fraude e toda
e qualquer manifestacdo de ma-fé ou temeridade praticada em juizo, conspurcam o objetivo do
processo moderno no seu compromisso institucional de buscar e realizar resultados coerentes com
os valores de ‘equidade substancial e de justica procedimental, consagrados pelas normas
constitucionais”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento
juridico brasileiro, in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 109.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos processuais . Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 100.
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seguranca juridica de todo povo™%, demonstrando a importancia do comportamento
das partes para que o processo atinja a finalidade para a qual foi efetivamente
criado.”® Humberto Theodoro Junior chega a afirmar, citando Mendonca de Lima,
que se o Estado ndo impedir a atuacédo deste litigante desleal, poder-se-ia tornar o

504

juiz um “camplice inocente e involuntario da nociva solucao ao qual foi induzido

pela conduta de improbidade causada pela parte litigante de ma-fé.

N&o se deve negar, outrossim, que a repressao e puni¢cdo ao litigante de ma-fé
proporciona ao Estado Juiz a coacdo psicoldgica que impede aquele jurisdicionado
desleal que utilize inadequadamente o processo, pois sabe, de antemao, que sera
penalizado severamente caso sua conduta fique caracterizada como de ma-fé. Nos
dizeres de Rui Portanova, ao comentar o principio da boa-fé e os mecanismos de
prevencdo a ma-fé, “a repressdo a malicia é efeito da diminuicdo dos efeitos do
principio dispositivo e do aumento do interesse publico e cooperativo que informa o

processo civil™%

, 0 que apenas evidencia a importancia do combate, repressao e
punicdo dos litigantes desleais para que o direito fundamental de acesso a justica

seja exercido em sua plenitude, além de que seja exercido da forma adequada.

Apés todas consideracdes acima, restou demonstrado que o sistema juridico confere
as partes o direito, amplo, de defender seus interesses em juizo, bem como, de
buscar a tutela jurisdicional do Estado quando seu direito estiver sob ameaca ou
efetivamente violado e a proposta da presente pesquisa é justamente permitir a
ampliacdo destas garantias, sem que isso se torne prejudicial a efetivacdo da tutela

jurisdicional.

%2 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974. p. 143.
°% Ressaltando a importancia do combate a litigancia de ma-fé para que o processo ndo desvirtue de
sua finalidade precipua (conceder a tutela aos que efetivamente possuem o direito discutido), Alcides
de Mendonca Lima afirma que “exatamente porque, sendo o processo equiparado a um jogo entre as
partes, essas é que podem ter maior interesse em falsear a verdade, agir com chicana, deturpar
fatos, ou fundar-se capciosamente em texto de lei, em proveito proprio, para obter a vitoria a qualquer
preco. Com isso, estardo iludindo o juiz, que formara falsa convicgéo e, conseqiientemente, proferira
sentenca que se afaste da realidade do caso e da solucdo que seria a verdadeira.” LIMA, Alcides de
Mendonca. O principio da probidade no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo -
REPRO 16. Sdo Paulo, outubro/dezembro de 1979. p. 16-17.
% Mendonca de Lima citado por THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no
ordenamento juridico brasileiro, in MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.), Abuso dos direitos
E)Orsocessuais . Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 100.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 157.
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Diante disso, ao cidaddo lesionado em seu direito, é conferida a possibilidade de
buscar junto ao Estado, a reparacao ou restituicdo daquele direito atacado, sendo
esta a funcao tipica do Poder Judiciario no direito fundamental de acesso a justica.
No entanto, o proprio sistema limita o exercicio destes direitos no ambito processual,
tendo como principal objetivo evitar que os litigantes desleais sobrepujem os
litigantes de boa-fé de formas e maneiras antiéticas e imorais. Por isso, a intencao
de reprimir as referidas condutas visa impedir que o processo, instrumento do
Estado para a solugcédo dos litigios surgidos pela desobediéncia das normas legais
(conceder a tutela aos jurisdicionados e devolver-lhes ou reparar-lhes os direitos que
Ihe foram usurpados), torne-se um mecanismo de nao realizacdo destes direitos,
seja pela morosidade criada pelas artimanhas do litigante desleal, seja pelas
inverdades que servem de suporte para a decisdo judicial (invertendo, assim, a
tutela juridica justa, pois concedera ou ndao concedera a alguém algo que € seu por

direito, com base em informacdes falsas).

Dai a importancia ao combate a litigancia de ma-fé, ao abuso de direitos
processuais, pois se aos litigantes fosse possivel quaisquer artimanhas, quaisquer
condutas, certamente o0 processo nao atenderia sua finalidade constitucional, qual
seja, a de solucionar, com justica, celeridade e efetividade. E esta repressdo a
deslealdade é ligada a proposta do presente trabalho, na medida em que se
pretende ampliar o principio do contraditorio para possibilitar uma melhor atividade
jurisdicional. Sem que os juizes, incumbidos da direcdo do processo, atuem
efetivamente reprimindo as condutas temerarias e desleais, seja do autor, seja do
réu, o direito fundamental de acesso a justica ndo sera plenamente atendido, sendo
certo que as partes fardo uso das garantias do contraditorio e da ampla defesa de

forma a prejudicar este acesso a justica.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

hY

Apés todo o estudo apresentado, constata-se que 0 acesso a justica deve ser
compreendido como elevado valor de um Estado de Direito, onde se veda
expressamente a autotutela, ndo satisfazendo a idéia de mero acesso formal ao
Poder Judiciario. A garantia de acesso a justica deve ser vista como um direito
fundamental do cidad&do, pois o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal ser
interpretado juntamente com o preambulo e o inciso | do artigo 3° do Texto Maior.

No entanto, a idéia, muito divulgada, de que o artigo 5°, XXXV, da CF/88 é o
dispositivo que permite 0 acesso a justica, € parcialmente correta, porquanto o
acesso a justica pode se dar pelas atividades legislativa e administrativa.

Este direito fundamental deve ser estudado e compreendido como o direito a ter
aquilo que o ordenamento juridico garante a cada pessoa, da mesma forma como o
seria se o direito ndo tivesse sido violado, respeitando-se, evidentemente, direitos
adquiridos, coisa julgada e o ato juridico perfeito. Ou seja, 0 acesso a justica como
acesso a ordem juridica justa, deve nos levar ao conceito de acesso a justica
previamente a necessidade de solucao dos conflitos por meio da tutela jurisdicional.
Por isso mesmo, este acesso a justica também deve ser observado na forma e no
contetudo das leis (atividade legislativa) e na execucdo administrativa do Estado
(atividade executiva).

Por muito tempo adotou-se a idéia de acesso a justica como mero exercicio do
direito de acéao, possibilitando o ingresso de acédo no Poder Judiciario, o que de certa
forma, teve grande influéncia da fase autonomista do processo civil.

Ultrapassada a fase autonomista, e ingressando-se na fase da moderna
instrumentalidade, o processo civil (assim como qualquer outro ramo do direito
deveria) deve observar os ditames e preceitos constitucionais, desenhando-se de
acordo com o tragado previsto na Constituicdo Federal.

As funcbes dos Poderes Executivo e Legislativo na construgdo e manutengdo da
ordem juridica justa € muito mais ampla do que a que corriqueiramente se lhes
atribui, na medida em que a responsabilidade pela criacdo e manutencdo desta
ordem juridica justa é de todos os Poderes do Estado, em suas atribui¢des tipicas
ou ndo. O Poder Legislativo, no exercicio de sua funcgéo tipica, ato de legislar, deve
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sempre buscar os melhores caminhos para que sejam editadas leis que
correspondam aos interesses da sociedade, evitando ao maximo o conflito de
interesses sociais e contrarios aos costumes e anseios daquele grupo social. Por
sua vez, o Poder Executivo possui duas maneiras de possibilitar este acesso a
ordem juridica justa, quais sejam a) os atos co-legislativos, consubstanciados nos
vetos, aqui importando os vetos decorrentes de alegacao de inconstitucionalidade e
b) ndo aplicacdo das leis consideradas inconstitucionais, ainda que inexistente

deciséo judicial a respeito.

Diante disso, desmitifica-se a idéia de que o0 acesso a justica sO poderia ser
alcancada pela atividade jurisdicional (Poder Judiciario), sendo que, como direito
fundamental materialmente constitucional, ndo deve ser interpretado e visto de
forma restrita, mas sim ampla, abracando as também e em igual relevancia, as

atividades exercidas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

A atividade jurisdicional possui relevante parcela no direito de acesso a uma ordem
juridica justa, mormente pelo fato de que é o Poder Judiciario quem cuida da
prevencdo e repressao a violacdo dos direitos dos jurisdicionados. Para isso, o
efetivo acesso ao Poder Judiciario, representa-se pela tutela jurisdicional,
proporcionando um resultado efetivo, de forma a permitir que o instrumento de
solucdo de conflitos atinja a finalidade estabelecida na Constituicdo Federal. Por
isso, atualmente, se fala em resgatar o modelo constitucional do processo civil, de
forma a permitir que ele cumpra seu papel na solucéo de conflitos, satisfazendo,
realmente, a sua funcdo. Dai que se comeca a pensar em armar 0 processo com
meios de conferir maior segurancga para o direito material, ou seja, inicia-se a fase de
se pensar no processo de acordo com as necessidades do direito material postulado
em juizo. O processo deve possuir técnicas que possibilitem, da melhor forma, que o
direito material seja alcangado. Assim, outros problemas seréo resolvidos, pois se o
processo estiver adequado as necessidades do direito material, qualquer que seja,
muito pouco sera necessario alterar quando surgirem novas concepc¢des de direito

material.

Basta interpretar e aplicar a norma processual conforme o seu modelo
constitucional, permitindo que se interprete o processo como fenbmeno apto a
solucionar efetivamente os conflitos porventura existentes, alcancando os anseios

do direito material.
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Antes mesmo da reformulacdo legislativa das normas processuais pela técnica
legislativa, cabe ao processualista moderno a fixacdo da idéia de que precisa
interpretar as normas processuais para que 0 processo atenda a finalidade

desenhada pela Constituicdo Federal.

O processo judicial deve possuir meios adequados para atender as necessidades do
direito material, sob pena de se tornar um meio prejudicial aos interesses das partes.
Se o0 processo ndo for adequado, o direito material pode ndo ser entregue, ou

entregue de forma incorreta, ou completamente danificado.

Neste ponto, necessario se faz, para a garantia do acesso a justica, a analise de
outro principio constitucional elevado a categoria de direito fundamental, a saber, o
principio do contraditério. Este principio do contraditério deve ter seu conteudo
atualizado, principalmente em relacdo ao Estado Democratico de Direito (onde se
requer a participacao efetiva das pessoas na formulagdo das normas de poder), na
medida em que ndo pode mais se limitar a mera ciéncia das partes dos atos do
processo, ou seja, a denominada bilateralidade da audiéncia. Para que o
contraditorio se apresente efetivo, as partes devem possui condicdes de participar
da formacao do provimento jurisdicional, tendo plenas condi¢cdes de influenciar a

convicgdo do magistrado.

Nao se pode negar, igualmente, que contraditorio como participacdo nao € dirigido
apenas as partes, mas também ao juiz e aos terceiros que puderem auxiliar, de
alguma forma, na formacédo do provimento jurisdicional. Neste campo, 0 juiz exerce
um papel muito mais ativo, permanecendo incélume a sua imparcialidade. Nao se
pode confundir ativismo com parcialidade, pois 0 oposto do ativismo judicial seria a
neutralidade e indiferenca com o iter procedimental e o direito material que se coloca
a apreciar. Nesta nova visdo cooperativa 0s terceiros que possuam condi¢cdes de
contribuir, de qualquer forma, para a formagdo do convencimento do juiz, S&o mais
do que bem vindos, propiciando um melhor entendimento e uma melhor solugcédo ao

processo.

O mais importante nesta nova concepc¢ao do principio do contraditério € justamente
a legitimacgao da deciséo judicial pela ampla participacao de todos, permitindo que o
juiz tome todas as providéncias necessarias para evitar a extingdo do processo sem

resolucado do meérito da causa, tutelando tanto o autor quanto o réu.
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N&o se pode negar que a ampla participagdo dos litigantes permitiria, ainda, a
utilizacdo protelatoria dos recursos, pois muitos aspectos teriam sido discutidos e

levados em consideracéo para se alcancar a decisao final.

Por isso mesmo o contraditorio visto de forma cooperativa (cooperacao judicial entre
partes, juiz e terceiros) é de grande valia para que se alcance a efetividade do
processo, mormente no que toca a possibilidade evitar o desperdicio da atividade
jurisdicional com incidentes que poderiam ser evitados se a parte tivesse sido
oportunizado o contraditério, ou, ainda, se o0 processo tivesse uma fase oral mais
atuante, onde as partes poderiam evidenciar ao julgador o que realmente pretendem
com a demanda deduzida em juizo. Nesta visdo cooperativa, como vertente do
principio do contraditério restaria, ainda, a possibilidade de alteracdo ou ampliacao
da causa de pedir, assim como, a ampliacdo do pedido constante na inicial, de forma
a evitar varios processos com pedidos decorrentes dos mesmos fatos e
fundamentos. Deve ser lembrado que nosso ordenamento processual nao titula de
absoluta a técnica processual de estabilidade da demanda, existindo varios
dispositivos processuais que permitem, ou a atividade de oficio do juiz para deferir
pedidos (cominagdo de multa para obrigacdes de fazer), assim como, para que se
julgue com base em causa de pedir diferente da que foi elencada na inicial, como é
0 caso das ac¢les possessorias em decorréncia da fungibilidade (o autor pode alegar
esbulho e ser mantido na posse com base na turbacdo, sem que se afronte o

principio da demanda).

Em decorréncia da necessidade de efetiva participagdo das partes, do juiz e do
terceiro no processo, evita-se ainda as chamadas decisdes surpresa, caracterizadas
como aquelas fundamentadas em fatos e questdes juridicas ndo discutidas pelas
partes, principalmente aquelas em que o juiz pode conhecer da questdo de oficio
(questbes de ordem publica). Nesta nova concepcdo, juiz deveria intimar as partes,
mesmo naguelas situacdes onde ele pode conhecer a matéria independentemente
de provocacdo das partes. Da mesma forma que nas questdes de oficio a
provocacdo da parte é dispensavel, a sua manifestacdo acerca de tal questdo é

imprescindivel.

A excecdo do artigo 131 do CPC, que permite ao juiz conhecer de questdes ndo
discutidas pelas partes desde que fundamentadas as raz6es de seu convencimento

na decisdo, entendemos que o sistema processual patrio permite a plena adocao
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desta nova concepcdo do principio do contraditorio, principalmente nos que diz
respeito a cooperacdo e os deveres de esclarecimento, preven¢do e consulta. Basta
que se faca a devida ponderacdo do principio com outros valores constitucionais,
principalmente aqueles que se esperam satisfeitos pelo processo civil. Cabe ao
intérprete e aplicador das normas processuais afastar os dogmas incrustados em
nosso ordenamento, abrindo espacgo para este novo modelo de pensar o processo
civi. Apés a fase de adequacdo das normas processuais ja existentes com o0s
anseios do direito material e 0 modelo constitucional de processo, caso se verifique
a necessidade de alguma alteracéo, certamente esta deverd ser feita mediante o

processo legislativo proprio.

Neste caso, a norma processual que estara sendo elaborada devera levar em
consideracao todos os anseios e necessidades do direito material, amoldando-se ao
modelo de processo previsto na Constituicdo Federal, de modo a evitar o conflito
das normas processuais infraconstitucionais com as normas processuais de

natureza constitucional.

O contraditorio visto como cooperacéo entre partes, juiz e terceiros, € uma forma de
permitir ao julgador o maximo de conhecimento possivel sobre a questdo fatica e
juridica que lhe é colocada, além de evitar desperdicio de atividade jurisdicional,
com decisdo sobre todos os aspectos referentes aos fatos que |he séo trazidos. Nao
se pode perder de vista que a cooperacao vista como participacdo dos sujeitos é
extremamente importante para a legitimacao das decisfes judiciais, impedindo por
isso mesmo, as denominadas e desagradaveis decisdes surpresa, fundamentadas

em aspectos de fato e de direito n&do discutidos pelas partes.

Ao contrario do que se pode imaginar, a cooperacao de partes, juiz e eventuais
terceiros ndo ensejara, necessariamente, a morosidade da justica, na medida em
qgue prevalecendo o dialogo, a oralidade e a lealdade entre estes sujeitos, o
processo sera, certamente, mais compreensivo e abrangente, evitando prejuizos

para todos.

Por isso, € hora de se repensar o processo civil, reler o principio do contraditorio,
elevando-o ao patamar de direito fundamental como forma de ampla participacéo
dos sujeitos processuais, estudando possibilidades de permitir a flexibilizacdo da

demanda e impedindo a prolacédo de decisbes surpresa.



169

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério.
Revista de Processo - REPRO 71 . S&o Paulo, Julho/Setembro de 1993.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil . 22 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2003.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. Do formalismo

no processo civil . 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Apéndice.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José
Rogério Cruz (coord.) Garantias Constitucionais do Processo Civil . 12 ed. 22

tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista de Processo - REPRO 137 . Sao Paulo, Julho de
2006.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: . Do formalismo no processo civil . 22 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2003. Apéndice.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visao Cooperativa do
Processo. In LACERDA, Galeno (dir). Revista Processo e Constituicdo — n° 1.
Faculdade de Direito Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Dezembro de
2004.

ALVIM, Angélica Arruda. Principios Constitucionais do Processo. Revista de
Processo - REPRO 74 . Sao Paulo, Abril/Junho de 1994.

ALVIM, José Manoel de Arruda. Codigo de processo civil comentado.  Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975.

ARAUJO, Marcelo Cunha de. O novo processo constitucional . Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003.



170

ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. In: FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e
Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo . 22 ed. atualizada por Rosolea

Miranda Folgosi. Sédo Paulo: Malheiros, 1998.

AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios : da definicdo a aplicagdo dos

principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BARBI, Celso Agricola. Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil . 102 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1998. p. 122. Volume I.

BAUR, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo - REPRO 27 . Séao Paulo,
Julho-Setembro de 1982.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda
examinados a luz do contraditério”. In: ; TUCCI, José Rogério Cruz e
(coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas) . Séo
Paulo: RT, 2002.BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo :
influéncia do direito material sobre o processo. 42 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual

Sao Paulo: Malheiros, 2006.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz . 32 ed. rev.

atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : tutelas

sumarias e de urgéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira . legitimidade
democrética e instrumentos de realizacdo. 2° ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Brasilia, DF: Senado, 1988.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Julgamento do Recurso Especial n°

23121/GO, Estado de Goids e Associacdo dos Procuradores do Estado de Goias.



171

Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. 06 out. 1993. Disponivel em
www.stj.gov.br . Acesso em: 19.11.2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento da Medida Cautelar na ADIN, n°
221. Procurador-Geral da Republica e Presidente da Republica. Relator: Ministro

Moreira Alves. 29 mar. 1990, disponivel em www.stf.qov.br . Acesso em: 19.11.2006.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento do Agravo de Instrumento em
Agravo Regimental 648.760-3/SP Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJU
30.11.2007, disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em: 30.12.2007.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Julgamento do Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n°® 196/2005-037-05-40.9. Relator: Ministro Emmanoel Pereira.
DJU 20.06.2008, disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em: 19.07.2008.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Julgamento do Recurso de Revista n°
199/2000-204-01-00.0. Relator: Ministro Carlos Alberto Reis de Paula. DJU
25.04.2008, disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em: 19.07.2008.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Julgamento do Recurso de Revista n°
543/2000-001-17-00.9. Relator: Ministro Gelson de Azevedo. DJU 16.02.2007,

disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em: 19.10.2007.

BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Etapa da reforma do Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro : um

terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil

teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

BUENO, Cassio Scarpinella. Ensaio sobre o cumprimento das sentencas
condenatorias. Revista de Processo - REPRO 113 . S&o Paulo, Janeiro/Fevereiro
de 2004.

BUENO, Cassio Scarpinella. Prequestionamento: Reflexdes sobre a Sumula 211 do
STJ. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, ALVIM. Eduardo Pellegrini de Arruda,
NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos . S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.



172

BUENO, Cassio Scarpinella. Sentencas concessivas de mandado de seguranca em
matéria tributaria e efeitos patrimoniais: estudo de um caso. In: SANTOS, Ernani
Fidélis dos ... et tal (Coord.). Execucao civil : estudos em homenagem ao professor

Humberto Theodoro Junior. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2007.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A eficiéncia do controle da imposicéo
tributaria: a tutela judicial efetiva em matéria tributaria. Revista Tributaria e de

Financas Publicas . Julho-Agosto de 2006.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo , 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador : contributo para a compreensdo das normas constitucionais

programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 62ed. revista. Coimbra:
Almedina, 1993.

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Traducao Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

CASTRO FILHO, José Olimpio. O abuso do direito no processo civil . 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1960.

CASTRO, Claudio Henrique de. Breves anotacdes sobre o direito ao contraditorio.
Revista de Processo — REPRO 85 . Séao Paulo, Janeiro/Marco de 1997.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil . Campinas:
Bokseller, 1998. Vol. I. Volume 1.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO,

Candido Rangel. Teoria Geral do Processo . 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

COITINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracdo no processo civil (ou a prova e os
deveres de conduta dos sujeitos processuais), in AMARAL, Guilherme Rizzo,
CARPENA, Marcio Louzada. Visfes Criticas do Processo Civil Brasileiro : uma
homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.



173

COMOGLIO, Luigi Paolo. Contraddittorio. Verbete in: Digesto delle Discipline
Privatistiche (sexione civile). Volume IV. 1989.

COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie
constituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Dicembre de
1994. p. 1086.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . 32 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2003.

Declaracao dos Direitos Humanos. http://www.onu-

brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php . Nacfes Unidas no Brasil. Acesso
em: 05/01/2007.

DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por Atos Judiciais.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. A fundamentacéo das decisdes jurisdicionais no
Estado Democratico de Direito. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem

ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagéo: uma apresentacio. Revista de
Processo - REPRO 127 . Sao Paulo, Setembro de 2005.

DIMOULINS, Dimitriy, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos

Fundamentais . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 42 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1994.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno . Séo
Paulo: Malheiros, 2000. Volume I.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Séo
Paulo: Malheiros, 2001. Volume I.

DINAMARCO, Céandido Rangel. O principio do contraditério. Fundamentos do

processo civil moderno. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo - REPRO
81. Séo Paulo, Janeiro/Margo de 1996.



174

FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil . Traducdo de Elaine
Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale . VIII ed. Padova: CEDAM,
1996.

FLEINER, Thomas. O que séo direitos humanos? Sao Paulo: Max Limonad, 2003.

GEBRAN NETO, Jo&o Pedro. A aplicagdo imediata dos direitos e garantias
individuais : a busca de uma exegese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional : art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Embargos de declaracdo: solucdes
sistémicas para as lacunas na lei. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, NERY
JUNIOR, Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e

assuntos afins . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 10.

GONCALVES, Willian Couto. Uma introducéao a filosofia do direito processual
estudos sobre a jurisdi¢cdo e o processo fundamentando uma compreensao historica,
ontolégica e teleoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e
Cooperacgéo Intersubjetiva na Busca da Verdade Real. in Revista Dialética de

Direito Processual n° 06 . Dialética: Sdo Paulo, Setembro de 2006.

GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperacdo dos juizes e tribunais com as
partes — uma analise sob a 6tica do direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil).
In Revista da Esmape , volume V. Recife, Jan/Jun 2000.

GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito

Processual 24 . Sao Paulo, Margo/2005.

GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade : procedimento por audiéncias

no direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimenséao processual dos direitos fundamentais.
Revista de Processo — REPRO 87 . S&o Paulo, julho-setembro de 1997.



175

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Judiciario e conflitos sociais (na perspectiva da
pos-modernidade). Revista de Processo — REPRO 70 . Sdo Paulo, abril-junho de
1993.

GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito e a “formula do
peso” de Robert Alexy: significancia e algumas implicagbes. Revista de Processo —
REPRO 141. Sao Paulo, novembro de 2006.

GUERRA, Marcelo Lima. Notas sobre do dever constitucional de fundamentar as
decisbes judiciais (CF, art. 93, IX). In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

HABERMAS, Jirgens. Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova : Revista

de Cultura e Politica, Sdo Paulo, 1995, volume n° 36.

HERKENHOFF, Jo&o Batista. O preambulo da Declaracdo dos Direitos Humanos e o
predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. in Direitos Humanos :
uma idéia, muitas vozes. Capitulo 13 retirado do site
http:/Amwwwv.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/livro3/c13.html, acesso em 19.11.2006.

HERTEL, Daniel Roberto. Reflexos do principio da isonomia no direito processual.
Revista de Direito Constitucional e Internacional — 55. S&o Paulo, Abril/Junho de
2006.

HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional :a
instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2006.

ICHIHARA, Yoshiaki. Aplicacdo do principio da lealdade processual na Justica do
Trabalho. Revista de Processo - REPRO 14/15 , abril/setembro 1979.

JORGE, Flavio Cheim. Relagéo processual e contraditorio nas diversas espécies de
execucgao. Revista de Processo - REPRO 114. S&o Paulo. Margo/Abril de 2004.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . Traduc&do de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997.

LASPRO, Oreste Nestor de Souza. A Responsabilidade Civil do Juiz . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.



176

LIMA, Alcides de Mendonga. O principio da probidade no Codigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo - REPRO 16 . S&o Paulo, outubro/dezembro de
1979.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In:
TUCCI, José Rogério Cruz (coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil
1 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitacdo ao contraditorio? Revista de
Processo - REPRO 17 . Sao Paulo, Janeiro/Marco de 1980.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil : Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Volume 1.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia . Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1994.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a Jurisdicdo voluntaria . 12 ed. revista,
atualizada e complementada por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas:
Millennium Editora, 2000.

MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados
na ordem constitucional. Revista Eletrénica Virtual , Brasilia, julho de 2000, volume
2, n° 14. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos fund.htm . Acesso em:
19.11.2006.

MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no

processo civil brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

MESQUITA, Gil Ferreira de. Principios do contraditério e da ampla defesa no

processo civil brasileiro . S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.

MILLAR, Robert Wyness. Los principios formativos Del procedimiento civil
Traduccion del inglés y notas por La Dra. Catalina Gossmann. Buenos Aires: Ediar
S.A. Editores, [19457?] ano provavel.



177

MILMAN, Fabio. Improbidade processual : comportamento das partes e de seus

procuradores no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do

processo civil brasileiro . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral,
comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da republica Federativa do Brasil. 72
ed. S&do Paulo: Atlas, 2006.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungédo social do processo civil moderno e o
papel do juiz e das partes na dire¢édo e instrucdo do processo. In: . Temas
de Direito Processual : terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de
instrucdo. Revista de Processo - REPRO 35 . Sao Paulo, Julho/Setembro de 1984.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Les principes fondamentaux de la procédure civile
dans la nouvelle constitution Brésiliene. In: . Temas de Direito Processual

quinta série. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo — REPRO
35. Sao Paulo, Setembro de 1984.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Sancionatdria e Tutela Preventiva. In:
. Temas de Direito Processual : segunda série. Sao Paulo: Saraiva, 1988.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa |. 82

ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais . 22 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

NOUVEAU CODE DE PROCEDURE CIVILE. LEGIFRANCE.
http://www.droit.org/code/CPROCIV0-16.html . Acesso em 10.01.2008.

Nuovo Codice di Procedura Civile. Studio Cataldi .
http://www.studiocataldi.it/codiceproceduracivile/librosecondo.asp . Acesso em
10.01.2008.

OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério nos recursos e no pedido de

reconsideracdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



178

OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O direito a razoavel duragcédo do processo a luz dos
direitos humanos e sua aplicacado no Brasil. In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos

Humanos. Curitiba: Jurua, 2006.

OST, Francois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. DOXA, n. 14,
1993.
(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cu
adernol4/doxal4d 11.pdf. Acesso em 7 de julho de 2006).

PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Pode o juiz considerar na sentenca matéria de
direito ou fato ndo alegada pelas partes sem observar o contraditério substancial?
Boletim  Juridico , Uberaba/MG, a. 5, n° 206. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1650. Acesso em: 30 jul.
2007.

PICARDI, Nicola. Il principio del contradittorio. Rivista di diritto processuale n. 3.
CEDAM, Anno LI, luglio/Settembre 1998.

PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

PINTO, Janior Alexandre Moreira. Sistemas rigidos e flexiveis: a questdo da
estabilizacdo da demanda. Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes
polémicas) . In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e

(coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis . 22 ed. rev. atual. ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2000.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional

contemporanea. In: . (coord.). Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2006.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 62 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a

responsabilidade do Estado legislador . S&o Paulo: Saraiva, 2007.

RICCI, Edoardo F. O principio do contraditério e questdes que o juiz pode propor de
oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim



179

(Coord.). Processo e Constituicdo : Estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil . 22 Ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Volume 1.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

RUY BARBOSA. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Execut ivo ante

a Justica Federal . Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893.

SALAMANCHA, Consuelo. Bilateralidade da acgéo: respeito ao contraditorio visando
a funcéo social do processo. Revista de Processo - REPRO 73 . S&o Paulo,
Janeiro/Marco de 1994.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 72 ed. rev., atual. e

ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (inibitoria): nas obrigacdes de f  azer

e nao fazer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 232 ed. Sao
Paulo, Malheiros, 2004.

SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacéo das leis . 22 ed. 22
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Subjetivo, Pretensdo de Direito Material e
Acdo. In: MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre
a acado: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. Consideracdes sobre as garantias
constitucionais do acesso ao Judiciario e do contraditorio. In: ALVARO, Carlos
Alberto Alvaro de (org.). Elementos para uma nova teoria geral do processo
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

SILVEIRA, Patricia Azevedo da. Processo civil contemporaneo: elementos para um

novo paradigma processual. In: ALVARO, Carlos Alberto Alvaro de (org.).



180

Elementos para uma nova teoria geral do processo . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997.

STOCKINGER, Francisco Tiago Duarte. O Provimento Jurisdicional e a Garantia do
Contraditorio. In PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidaddo no
processo civil : relagbes entre Constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado
Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro . Belo

Horizonte, ano 15, n. 59, julho/setembro de 2007.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento
juridico brasileiro. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa (Coord.). Abuso dos direitos

processuais . Forense: Rio de Janeiro, 2000.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios Gerais do direito processual civil.
Revista de Processo - REPRO 23 . Sao Paulo, Julho/Setembro de 1981.

TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1974.

TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no novo CPC Portugués. Causa de
pedir e pedido no processo civil (questdes polémica s). In: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada
Pelegrini;, DINAMARCO, Céandido Rangel;, WATANABE, Kazuo (Coord.).

Participagéo e Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional . S&o Paulo: Atlas, 1999.

ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: relacbes entre Processo e
Constituicdo. In: MITIDIERO, Daniel; ZANETI! JR., Hermes. Introducdo ao estudo
do processo civil : primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris1, 2004.

Zivilprozessordnung. dejure.org. http://dejure.org/gesetze/ZP0O/139.html . Acesso _em

10.01.2008.



