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RESUMO

O Direito Processual Civil contemporaneo passa por uma fase de modificagdes, as quais
se revelaram imprescindiveis diante da necessidade de constante adaptagdo das normas
as transformagdes ocorridas na sociedade. A edi¢cdo de um novo Codigo de Processo
Civil, a entrar em vigor no més de margco do corrente ano, demonstra que a mera
realizagdo de mini reformas destinadas a ajustar a lei processual as necessidades sociais
surgidas n3o mais se mostrava eficiente, fazendo-se necessaria a introdu¢dao de um
instrumento novo no ordenamento juridico, o qual coadunasse com os valores
emergidos destas transformagdes. A nova lei processual civil vem instituir, portanto,
uma obra completa, elaborada sob uma oOtica diversa da anterior. O fato ¢ que a
sociedade se modifica e, com ela, 0 modo de enxergar, refletir ¢ avaliar as situacdes
cotidianas. Os principios e valores das pessoas se modificaram e, neste interim, surgiu a
necessidade de construir uma nova lei processual civil, atrelada aos ditames
constitucionais e pautada em novas diretrizes, ndo mais concebida como mero
instrumento ou adjetivo da lei material. Dentre os principios explicitados pelo novo
Codex em sua parte introdutdria, a maioria reproduzido da Constituicdo Federal,
destaca-se o principio da colaboracdo, pelo qual os sujeitos da relagdo processual devem
cooperar para que seja atingido o fim colimado, com consequente entrega da prestagdo
jurisdicional efetiva. Antes mesmo da entrada em vigor do novo Cddigo de Processo
Civil o principio ja provoca debates entre os processualistas, que divergem no que
perquire a viabilidade de cooperagdo entre litigantes, tendo em vista o antagonismo de
seus interesses. O presente trabalho pauta-se na demonstracdo de que o principio da
colaboragdo extrapola a mera relagdo entre as partes, versando sobre todos os sujeitos
processuais, de modo que tanto o Estado-juiz como as partes devem concorrer para que
a marcha processual tenha um desenvolvimento satisfatorio, de modo a viabilizar uma

efetiva entrega da prestac@o jurisdicional em cada caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: processo civil; Constituigdo; colaboragdo; sujeitos processuais;

efetividade.






ABSTRACT

The contemporary Civil Procedure Law goes through a profound phase of structural
modifications, which have proved essential given the need to constantly adapt the rules
to the evolution occurring in society. The issue of a new Civil Procedure Code entered
into force in March this year, shows that the mere holding of mini reforms to adjust the
procedural law to arising social needs no longer showed efficient, making it necessary
the introduction of a completely new instrument in the legal system, which emerged
with the values of these transformations. The new civil procedural law is set up, so a
complete work, prepared under a completely different perspective of the former. The
fact is that society has evolved, and with it, the way of looking, reflect and evaluate
everyday situations. The principles and values of people have changed and, in the
meantime, the need arose to build a new civil procedural law, tied to constitutional
principles and guided by new guidelines, no longer conceived as a mere instrument or
adjective material law. Among the principles established by the new Codex in its
introductory part, played most of the Federal Constitution, there is the principle of
collaboration, whereby the subjects of procedural relationships should cooperate so that
the collimated end is reached, with subsequent delivery of judicial services effective.
Even before the entry into force of the new Civil Procedure Code the principle is
already causing debate among processualist, which differ in perquire the feasibility of
cooperation between litigants, given the antagonism of their interests. This work is
guided in the statement that the principle of collaboration goes beyond the mere
relationship between the parties, dealing with all procedural subject, so that both state-
court as parties should contribute to the procedural motion has a development

satisfactory, so as to enable effective delivery of judicial services in each case.

KEYWORDS: civil lawsuit; Constitution; collaboration; procedural subjects;

effectiveness
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INTRODUCAO

Quando a necessidade de claboragdo de um novo Codigo de Processo Civil
brasileiro comegou a ser pensada, acirrados debates surgiram entre os operadores do
Direito em razdo da existéncia de posicionamentos divergentes no tocante a
oportunidade da recodificagdo.

Aos 30 de setembro de 2009, uma Comissdo de Juristas foi criada pelo ato
numero 379 para apresentar o Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, o que veio a ser
concretizado em 8 de junho de 2010, quando o referido Anteprojeto foi efetivamente
apresentado ao Senado Federal, vindo posteriormente a ser convertido no Projeto de Lei
do Senado sob o numero 166/2010.

Da analise da Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei em questdo ¢ possivel
vislumbrar que sua elaboracdo pautou-se em cinco objetivos principais, quais sejam: 1)
Estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo
Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado e, 5) finalmente, sendo talvez este
ultimo objetivo parcialmente alcangcado pela realizagdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

A analise destes objetivos conduz a compreensdo de que meras adaptagdes ao
Codigo de Processo Civil de 1973, mediante introducao de outras mini-reformas, a par
das muitas ja efetuadas, ndo seriam habeis a satisfazer o propoésito almejado, fazendo-se
imprescindivel a recodificagdo.

Apesar das divergéncias, o Projeto de Lei 166/2010 veio a ser aprovado no
Senado Federal em 15 de dezembro de 2010 e enviado para tramitagdo na Camara dos
Deputados, onde uma Comissdo de juristas foi designada para apreciagdo, vindo a
aprova-lo aos 26 de marco de 2014.

Retornando ao Senado Federal, o Novo Codigo de Processo Civil foi aprovado
aos 17 de dezembro de 2014 e enviado a Presidéncia da Republica, onde foi sancionado

aos 16 e margo de 2015.



Nao obstante as controvérsias acerca da conveniéncia da recodificacdo, com a
publicacdo da Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, aos 17 de margo de 2015, o
ordenamento juridico brasileiro foi contemplado com um novo Cddigo de Processo
Civil, que substitui o atualmente vigente, datado de 1973.

Este novo Cddigo de Processo Civil ndo se caracteriza como uma reforma com
introducdo de modificagdes a lei de 1973, tratando-se de verdadeira recodificagdo, eis
que os paradigmas inspiradores do Novo Codex estdo pautados em uma realidade
social, economica, politica e cultural diversa daquela que outrora inspirou o Codigo ora
vigente.

A opcao pela necessidade de elaboracdo de um novo Codigo considerou, entre
outros aspectos, o fato de que, ao longo dos mais de quarenta anos que separam o
Codigo Processual Civil de 1973 da Lei 13.105/15, nossa sociedade passou por diversas
transformagdes, sendo imprescindivel a adaptacdo da legislagdo diante desta evolucdo.

Um fato a ser considerado ¢ que importante legislacdo foi introduzida em nosso
ordenamento juridico apds a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Civil em
1973, como a atual Constitui¢do Federal brasileira, que data de 1988; o Codigo Civil
vigente, datado de 2002, bem como o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, a Lei de Locagdo, dentre tantas outras leis, igualmente
relevantes e posteriores ao Codigo de 1973.

E certo que infimeras alteragdes foram introduzidas no texto atual durante este
periodo com o fim de adapta-lo as transformagdes sociais, o que, no entanto, acabou por
descaracterizd-lo em sua esséncia, revelando a necessidade de implementacdo de uma
lei nova, pautada em principios e diretrizes proprios, mais condizentes com a €poca
atual.

Consta da Exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil
que a preocupacdo com a preservacdo da forma sistematica das normas processuais nao
¢ meramente académica, atendendo, acima de tudo, a necessidade pratica de se obter um
grau mais intenso de funcionalidade.

Ao longo destas mais de quatro décadas decorridas entre os dois Codigos, mais
de sessenta alteragdes foram introduzidas no Codigo de 1973 a fim de ajusta-lo as
transformagdes sociais, o que sem duvida acabou por comprometer sua sistematica,

dificultando o trabalho do operador do Direito.



A Lei Processual Civil possui tamanha importancia no ordenamento juridico que
¢ possivel compara-la a espinha dorsal, visto que serve de sustentaculo para outros
ramos do Direito, produzindo reflexos na esfera administrativa, trabalhista e penal.

A Comissao de juristas responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil afirmou em sua Exposi¢do de Motivos que as alteragdes sdo
necessarias porque reclamadas pela comunidade juridica, correspondendo a queixas
recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, em todo o Pais.

Dentre as queixas recorrentes destaca-se a morosidade, a lentiddo na entrega da
prestagdo jurisdicional pelo Estado ao seu jurisdicionado. A necessidade de instituigao
de um Novo Codigo de Processo Civil pautou-se sobretudo na imprescindibilidade de
harmonia e coeréncia com os ditames constitucionais a fim de atingir a almejada
efetividade.

Apds o advento da Constituicao Federal de 1988, os jurisdicionados passaram a
almejar da Lei Processual Civil um novo enfoque, dotado de menos formalismo e mais
efetividade, de modo a assegurar a concretizacao dos direitos nela previstos.

Deste modo, divergéncias a parte, a introducdo de um novo Cédigo de Processo
Civil em nosso ordenamento juridico em substituicdo ao Codigo elaborado em 1973
parecia ser a decisdo mais acertada, posto que sob diversos aspectos este ja se mostrava
obsoleto, clamando por inovagao ¢ adequacio.

O presente trabalho pretende demonstrar que o moderno direito processual civil
ndo mais se coaduna com a concepgdo tradicionalista que lhe atribuia tdo somente o
papel instrumental de zelar pela observancia das disposi¢des técnicas.

A demonstragdo de que o processo civil extrapola este papel de mero
coadjuvante na aplicagdo da lei material, possuindo a relevante fungdo de viabilizar a
concretizagdo do direito em verdadeira garantia dos direitos fundamentais asseguradas
sera feita no decorrer da presente dissertacdo em trés partes.

No primeiro capitulo o trabalho trara breves consideragdes sobre a Teoria Pura
do Direito, de Kelsen e a Teoria do Discurso, de Habermas, contrapondo os tradicionais
debates acerca da (in)adequacdo da mera subsunc¢do do caso concreto a norma aplicavel,
despida de quaisquer valores éticos ¢ morais, com a necessidade de introdugdo de um
didlogo paritario entre os interessados como forma de dar efetividade a almejada entrega
da prestacdo jurisdicional.

O segundo capitulo cuidara, por sua vez, de discorrer sobre os principios

constitucionais que foram expressamente consagrados no texto do novo Coédigo de



Processo Civil, enfatizando, dentre eles, o principio da colaboragdo dos sujeitos
processuais para que o processo atinja o fim almejado.

Por fim, o derradeiro capitulo deste trabalho ocupar-se-4 de demonstrar que a
observancia ao principio da colaboracado se faz imprescindivel ao direito processual civil
atual, na medida em que viabiliza a entrega da prestagdo jurisdicional célere e efetiva,
garantindo a satisfagdo dos interesses dos jurisdicionados.

Com relacdo a metodologia, o desenvolvimento do presente trabalho serd
pautado no método dedutivo, vez que, partindo da analise dos principios constitucionais
processuais chegar-se-a no estudo do principio da colabora¢do como norteador do nova

lei processual civil. A pesquisa serd pautada em ampla e analise bibliografica pertinente

ao tema.



1 O NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: COLABORACAO E
EFETIVIDADE

A interpretagdo da nova lei processual civil, prestes a entrar em vigor em nosso
ordenamento juridico, requer analise historica do processo a fim de que seja possivel
compreender as alteragdes ocorridas em sociedade e, consequentemente, sua utilizagdo
como ferramenta de pacificacdo social.

Foi através do contrato social que o individuo, no patamar inicial de nossa
civilizagdo, elegeu o Estado como detentor do monopdlio da fungdo jurisdicional,
transferindo-lhe a responsabilidade pela pacificacdo dos conflitos emergidos em
sociedade.

A compreensdo do teor contrato social remonta a necessaria analise das teorias
que lhe serviram de base', abordadas em linhas ulteriores no decorrer deste trabalho, as
quais tiveram por escopo elucidar os motivos que levaram os seres humanos a
constituirem o Estado como detentor exclusivo da jurisdicdo com vistas a atingir a
almejada paz social.

O contrato social representa o acordo de vontades através do qual os individuos
pertencentes a uma determinada sociedade abrem mao de determinados direitos em
favor de um governante que reconhecem como autoridade detentora do poder/dever de
garantir a paz social almejada, através de regras juridicas instituidas pelo proprio Estado
que sempre devera agir em nome do povo.

O ser humano, em seu estado natural, isto €, ausente qualquer regramento de
ordem juridica ou social reguladora da vida em sociedade, agia em sua defesa propria,
de seus familiares e de seus bens, possuindo uma liberdade para agir muito mais ampla,
quando comparada ao periodo em que a atribuicdo de garantir a paz social foi
transferida ao Estado.

Contudo, essa liberdade de fazer valer o seu direito com as proprias maos,
conhecida como autotutela, por vezes ndo se mostrava adequada ou eficiente para se
atingir a almejada ordem social, o que levou a sociedade a concluir que seria mais

vantajoso transferir essa obrigacdo a um governante.

! Teorias Bodiniana, Teoria Hobbesiana, Teoria Lockiana e Teoria rousseauniana.



Entre os séculos XVI e XVIII os grandes pensadores da época, sobre os quais
passaremos a discorrer nas linhas seguintes, passaram a difundir suas teorias sobre o
contrato social na tentativa de demonstrar a origem do Estado e suas obrigagdes, bem
como os direitos e deveres da sociedade.

A adequada compreensdo do sistema de jurisdigdo nos Estados Ocidentais impde
o estudo acerca da argumentacgéo filoséfica tomada do Contratualismo civil. Isto se faz
necessario porque € o quarteto de concepgdes de base Bodiniana, Hobbesiana, Lockiana
e Rousseauniana que fornece os argumentos utilizados na garantia das ideias de
soberania, Estado, vontade geral e liberdade. Sdo essas ideias primarias que justificam a
formag@o de um corpo interno de leis, independente de outros Estados ¢ ao mesmo
tempo, fundador da ordem interna.

Tais ideias também convergem para a atualidade e a formacdo do Estado
Constitucional, com seus processos revolucionarios de ruptura. Por outro lado, esse
Estado Constitucional acaba por individualizar o Direito, separando-o da moral, da
religido e da politica, criando o argumento basico, utilizado pelo Positivismo, de
completa autonomia do sistema de leis frente a essas variantes axiologicas.

A introducdo no cendrio politico e juridico de teorias acerca da soberania teve
inicio com Jean Bodin. O periodo de transicdo que mediou o padrdo politico de
organizacdo na era medieval e a monarquia absolutista teve suas necessidades muito
bem amparadas pelos pensamentos de Bodin. Para ele, conforme explica Pauperio®, o

poder soberano pode ser entendido como

(...) livre da lei, ndo, porém, de qualquer lei, pois, na sua conceituagdo,
quando se diz que um poder absoluto ndo estd sujeito as leis, ndo se
quer dizer com isso que ndo esteja sujeito as leis de Deus e da
natureza e as varias leis comuns a todos 0s povos.

O pensamento de Bodin se afasta das ideias concebidas no periodo da idade
média sob influéncia do jusnaturalismo exclusivamente teoldgico, na medida em que
justifica o poder real também pelas leis comuns de todos os povos, abrindo a
possibilidade da argumentacdo de um feixe leis em um plano mais racionalista. Nas

palavras de Kelsen®:

> PAUPERIO, A. Machado. O conceito polémico de soberania. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.
65.
? KELSEN, Hans. O problema da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 71.
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O jusnaturalismo ¢ a chamada doutrina do direito natural ¢ uma
doutrina idealista-dualista do direito. Ela distingue, ao lado do direito
real, isto é, do direito positivo, posto pelos homens e, portanto,
mutavel, um direito ideal, natural, imutavel, que identifica com a
justica. [...] distingue-se das outras doutrinas dualistas pelo fato de —
como o seu nome indica- considerar a natureza como a fonte da qual
se originam as normas do direito ideal, do direito justo. [...] se a
natureza foi criada ou € regida por um Deus justo, entdo — mas, s
entdo — podem ser reconhecidas normas nas leis desta natureza, pode
nesta natureza ser encontrado o direito justo, pode, a partir desta
natureza, ser reduzido o direito justo. Isto se revela mais claramente
numa doutrina teleoldgica do direito natural.

A concepcdo de Kelsen, demonstra a ideia de soberania como meio de
estruturacdo, tanto da ordem interna como externa, bem assim de fins da sociedade,
entendidos como uma razdo normativa, em um plano do direito real, posto pelos
homens, fundado e evidenciado pela razdo de Deus.

Bodin realiza um sistema politico sutil na medida em que sujeita o soberano
tanto as leis de Deus com as leis dos homens, evidenciando o poder como uma
manifestagdo final de vontades humanas, distintamente do que ocorria na era medieval,
em que o poder somente, de modo geral, fazia sentido como mantenedor dos preceitos
religiosos.

E desta sutileza que surge o posterior pensamento politico, influenciado em
especial por Thomas Hobbes. Na concepcdo hobbesiana, tornou-se mais evidente a
percepgdo da incompeténcia da instituicdo religiosa para assumir o projeto politico
emergente, ao qual se chamaria de Estado-Nacao.

A figura do Deus que ndo se revelava capaz de solucionar os impasses sociais
observando os interesses da classe detentora do poder passou a ser gradativamente
substituido pela de um verdadeiro gestor de negdcios divinos, capaz de conduzir o
processo de afixacdo do Estado-Nacgdo, na figura do Principe.

A nogdo hobbesiana de contratualismo confere nova estrutura as relagdes sociais
pois parte de uma visdo antropologica negativa do individuo, em contraposi¢ao a um ser

social por natureza. Em suas exatas palavras ora transcritas’:

Se examinarmos homens ja adultos, e considerarmos como ¢ fragil a
moldura de nosso corpo humano (que, perecendo, faz também perecer
toda a nossa for¢a, vigor ¢ mesmo sabedoria) e, como ¢ facil até ao
mais fraco dos homens matar o mais forte, nio ha razio para que

4 HOBBES, Thomas. Do cidad@o. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 29.



qualquer homem, confiando em sua propria forga, deva se conceber
feito por natureza superior a outrem [...] Portanto, todos os homens
sdo naturalmente iguais entre si; a desigualdade que hoje constatamos
encontra sua origem na lei civil.

Na mesma linha de pensamento assevera Solon’ que, “a partir da fraqueza
humana, o mais moderno dos filosofos da soberania deduziu a necessidade um poder
ilimitado, a que todos deveriam submeter-se para ndo se destruirem mutuamente”.

Partindo-se da premissa de que a lei civil € a responsavel exclusiva pela
desigualdade entre os homens, tem-se que a modificagdo das normas com consequente
ampliacdo dos destinatarios ¢ o meio de consolidagdo do poder soberano.

O surgimento da figura do Principe se d4 ndo na figura de um mandatario de
Deus, mas na pessoa dele proprio, revestido de uma autoridade suprema e absoluta. A
nog¢do hobbesiana de contrato funda-se na conservagdo do direito a vida ameagado no
estado de natureza.

O poder ¢ exercido nos moldes necessarios a combater o individualismo,
cumprindo ao Principe promover a preservagao dos sujeitos como forma de resguardar o
corpo politico.

A ideia de Estado-Nagdo como atualmente é concebida tem origem nesta
transposi¢do hobbesiana do poder divino na figura do Principe.

O exaurimento das bases fundamentais desde estado novel requer, no entanto, a
analise de outros dois argumentos provenientes de John Locke e Jean Jacques Rousseau.
A ideia de estado da natureza em Hobbes remete a ideia do poder soberano fundado no
temor e na autoridade maxima e irrestrita do Principe. Enquanto para Hobbes prevalecia
a ideia de submissdo, em Locke o pacto civil caracteriza-se como um contrato
consensual pautado em liberdades individuais limitadoras do poder estabelecido. Na
concepegdo lockiana, pois, o individuo € a propria justificativa da existéncia do Estado.
Dai surge a base para o pensamento de Rousseau.

Para Jean Jacques Rousseau, a soberania revela-se como o interesse comum, a
qual ndo corresponde a somatoria de vontades individualizadas, mas sim, a algo

superior, caracterizado pela vontade do maior nimero de individuos, o que resulta na

* SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como problema da norma juridica e da decisao. Porto
Alegre: Fabris, 1997. P. 41.
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lei. Interessante neste ponto fazer mengdo a critica tecida por Bigne de Villeneuve,

citado por Pauperio®, segundo o qual:

Para haver vontade real ¢ indispensavel ndo s6 a determinagdo clara
dos motivos como a determinagdo clara do fim, o que dificilmente se
encontra entre as massas, cuja liberdade politica se reduz, assim, a
uma quase verdadeira ficgdo.

A questdo ora trazida a baila é de curial relevancia posto que discute o conceito
de soberania a partir da transi¢do ocorrida entre o conceito de governo fundado na ideia
de hierarquia para um modelo pautado na difusdo do poder de modo a cultivar a
continua comunicagdo entre coordenadores e destinatarios.

A inexisténcia de fins previamente definidos, ou ao menos passiveis de defini¢do
ndo expressam a real vontade geral, o que implica dizer que ainda que se denote a
existéncia de um direito organizado pode ser que o resultado justo ndo seja efetivamente
alcangado.

Sob o prisma rousseauniano do contrato social, a legitimidade para a vida
politica depende do entrelacamento dos elementos vontade e representacdo, pois ¢ da
submissdo ao poder soberano do povo que nasce o corpo politico.

Evidencia-se assim que ¢ a liberdade dos sujeitos, representantes de uma
vontade geral soberana, o feixe sob o qual o Estado se assenta para dizer o Direito,
ministrar a Justiga e editar leis, para exercer, portanto, sua Jurisdi¢@o.

Ainda que o Sistema de Jurisdigdo se assente sobre esse corpo politico
aparentemente solido, ¢ preciso refazer a critica sobre sua adequagcdo na
contemporaneidade. Isto porque o pensamento rousseauniano se encaixa perfeitamente
em uma sociedade que possua uma certa homogeneidade preestabelecida, o que ndo ¢
perceptivel na atualidade.

Em um panorama societario como o contemporaneo, tanto a vontade como a
representagdo precisam ser vistas sob outros prismas. Onde ndo se pode falar na
existéncia de vontade comum, ndo ha como falar em finalidades possiveis, mas tdo
somente em mera constatacdo da existéncia de diversos meios de exercicio de poder.

A forma de realizagdo das relacdes de poder na sociedade atual revela a

necessidade de confrontar a racionalidade que gera o povo soberano a ser representado.

6 PAUPERIO, A. Machado. O conceito polémico de soberania. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 90



Na contemporaneidade a racionalidade passeia entre a retomada de valores marcados
pelo conservadorismo ou mesmo na preservagao de um modelo que faz da sociedade
um local nocivo ao individuo.

O questionamento acerca da racionalidade produtora do contratualismo civil e,
via de consequéncia, da nogdo de Soberania ¢ Jurisdi¢do, surge frente a0 modo como o
Estado Nagdo Ocidental desenvolveu-se na Idade Contemporanea.

Considerando-se que ¢ a partir de uma matriz constitucionalista que o Estado
Nacdo se firma, pode-se também dizer, a partir de uma nog@o formal de direitos, que o
liberalismo burgués ¢é capaz de produzir essas mesmas bases constitucionais.

Tal liberalismo, a medida em que o processo de estabelecimento de suas raizes
politicas vai se consolidando, passa de revoluciondrio a conservador, alijando parte dos
componentes do corpo social das benesses da derrubada do Antigo Regime Absolutista.

Nesse processo de alijamento, todos os mecanismos de justificagdo sdo
utilizados, entre estes o do mito da vontade majoritaria, de base rousseauniana’,
estribado em uma racionalidade kantiana, encetada na liberdade, que cria, ndo apenas o
reconhecimento da autonomia do sujeito por seu subjetivismo ¢ voligdo, mas também
reconhece em cada um desses subjetivismos uma ampla liberdade decisoria quanto ao
pertencimento ao corpo politico. O individuo passa a ter autonomia sob suas escolhas,
resultando, portanto, que a sua condi¢do no corpo social apenas a ele se pode imputar.

Na ligdo de Kant®:

Uma vez que a simples forma da lei pode ser representada apenas pela
razdo, e portanto ndo € um objeto que caia sob os sentidos, nem, por
conseguinte, se insere entre os fendmenos, a representagdo dela como
motivo determinante da vontade é distinta de todos os fundamentos
que determinam aquilo que ocorre na natureza segundo a lei de
causalidade: nisto, com efeito, os proprios fundamentos da
determinagdo devem ser fendmenos. Se, porém, nenhum outro motivo
determinante da vontade pode servir-lhe como lei, exceto a pura forma
legislativa universal, tal vontade deve ser pensada como inteiramente
independente da lei natural dos fendmenos, e precisamente da lei da
causalidade de uns em relacdo aos outros. Esta independéncia se

r

chama liberdade no sentido rigoroso, isto é, transcendental, da

7 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do contrato social. Tradugio de Lourdes Santos Machado; introdugio e
notas de Paulo Arbousse-Bastide e Lourival Gomes Machado. - 2* edigdo - Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978. (Os Pensadores).

® KANT, Emmanuel, Max. Critica da Razdo Pratica. Sdo Paulo: Brasil Editora, 1959. p. 60/61.



palavra. Portanto, uma vontade para a qual possa servir de lei a pura
forma legislativa da maxima é uma vontade livre.

Essa mesma perspectiva racionalista e subjetivista leva os sujeitos a uma
tentativa de dominagdo e ordenacdo do mundo, mormente pelo manejo do conhecimento
¢ dos meios cientificos, produzindo uma crenca inarredavel nesse processo de
conhecimento de tal sorte que o mundo econdmico capitalista, de base liberal burguesa,
fundado em um direito formalista de base constitucional e posteriormente positivista,
alinhado pelo contratualismo civil “democratico”, apresenta-se como o apice do
desenvolvimento das sociedades humanas.

E a essa ideia de um racionalismo que tudo domina, tudo constréi e tudo ordena
que se opde Horkheimer, quando de seu tratamento acerca de uma razdo critica oposta a
razdo instrumental (¢ mais tarde Habermas, ao tratar da razdo comunicativa). Para eleg,
“A razdo subjetiva (ou instrumental) se revela como a capacidade de calcular
probabilidades e desse modo coordenar os meios corretos com um fim determinado”.

Consoante o pensamento de Horkheimer, essa razdo liberal burguesa
instrumental se pde a conhecer o mundo ndo preocupada com os fins ¢ sim com os
meios, criando para esses uma falsa nog¢do de cientificidade totalizante transformada em
um cientificismo refletido em dominagdo, poder e exploragdo.

Horkheimer!° ja havia se colocado a analisar a razdo, buscando compreender
porque o processo técnico cientifico ndo significou a maioridade da razdo, fazendo com
que essa sucumbisse a um estado de barbarie. E a conclusdo ¢ que a razdo, tal como
pensada na sociedade burguesa, constitui-se de um mito cuja consequéncia ¢ a perda da

autonomia do individuo. Transcrevendo suas palavras:

O mito converte-se em esclarecimento, ¢ a natureza em mera
objetividade. O preco que os homens pagam pelo aumento de seu
poder é a alienacdo daquilo sobre o que exercem o poder. O
esclarecimento comporta-se com as coisas como o ditador se
comporta com os homens. Este conhece-os na medida em que pode
manipula-los. O homem de ciéncia conhece as coisas na medida em
que pode fazé-las. E assim que seu em-si torna para ele. Nessa
metamorfose, a esséncia das coisas revela-se como sempre a mesma,
como substrato da dominacao.

’ HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razio. Rio de janeiro: Labor do Brasil, 1976. P. 13.
' ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Rio de janeiro: Jorge Zarhar,
1986. p.10.



Sob a otica de uma racionalidade cientifista dominante cada vez mais se faz
necessario ampliar o instrumental juridico garantindo argumentos “democraticos”
capazes de afastar ainda mais as classes subalternizadas do empoderamento de seus
direitos. E preciso dar a esse Direito estabelecido um carater também cientifico. Neste
ponto, o Positivismo Juridico cumpre o desiderato.

Ao pretender a criagdo de uma Ciéncia do Direito, o Positivismo Juridico,
afastando o Direito da ética, da moral, da religido e da politica, cria o argumento
legitimador das redes de dominacdo da ordem social e ainda a legitimidade do direito
como unica forma admitida de organizagdo interna da sociedade.

Desse modo, o Positivismo Juridico permite ao Direito uma racionalidade
propria, alinhada a um objeto proprio, qual seja o direito posto, resultante do acordo
livre de vontades enfeixadas no Contrato Social.

Kelsen'' ao abstrair a ideia do Direito de tudo o que a ele ndo se poderia
associar, como as influéncias socioldgicas ou axiologicas, criou um sistema logico
desprovido de contetido, portanto, limitado a sua dimenséao estatal.

A catedra kelseniana afasta o Direito da realidade historico-social que o circunda
e o origina. Disso também decorre a impossibilidade, sob a perspectiva kelseniana, de
permitir o estudo da relagdo entre normas juridicas e os valores sociais, como a ética ¢ a
moral, gerando a dissociag@o entre o direito ¢ uma possivel discuss@o acerca da justica.

Em ligo, esclarece Maria Helena Diniz'? acerca dos estudos kelsenianos:

O objeto da ciéncia do direito, para Kelsen, consiste nas normas
juridicas determinantes da conduta humana ou a conduta humana
enquanto conteido de normas, sendo que norma pode também referir-
se a “fatos e situagdes que ndo constituem a conduta humana, mas
desde que sejam condigdes sou efeitos de conduta humana. [...]
Conforme o conhecimento juridico-cientifico dirija-se as normas que
devem ser aplicadas ou aos atos de producdo e aplicacdo, temos uma
teoria estatica e uma teoria dindmica do direito. A teoria estatica tem
por objeto o direito como um sistema de normas, estuda-o sem eu
estado de repouso. Ao considerar o direito em seu momento estatico, a
pesquisa juridico-cientifica deve partir das normas de direito positivo
e confronta-las entre si, numa unidade coerente e sistematica sob o
enlace de preceitos normativos e da norma basica, mostrando o uno
(sistema) no multiplo (pluralidade de normas). E a teoria dinamica,
que considera o direito em seu movimento, tem por objeto o processo
juridico em que ¢é produzido e aplicado o direito; sendo que atos de
producdo e aplicagdo do direito so6 interessam a ciéncia juridica
enquanto formam o contetido das normas juridicas.

1 KELSEN, Hans. O problema da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
' DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva. p. 122.



No contexto de um historicismo tratado como o motor de um progressivo
desenvolvimento humano, tanto a racionalidade que individualiza o sujeito, bem assim,
0 positivismo que organiza sua vida em sociedade, sdo solu¢des adequadas, contudo,
quando essa racionalidade se v& questionada em condigdo, face de sua utilizagdo como
mecanismo de apagamento da pessoa humana, surge o questionamento sobre a
verdadeira /luminagdo dessa racionalidade.

O que os movimentos fascistas das décadas de 20, 30 e 40, mormente o
Nazismo, e suas consequéncias geradoras de morticinio e de holocaustos impuseram foi
0 questionamento sobre como uma razdo ¢ uma historicidade tendente ao progresso
poderiam permitir esse tipo de atentado contra a pessoa.

As camaras de gas de Auschwitz traduzem ndo uma irracionalidade em termos
kantianos significada pela auséncia da voli¢do e sim uma vontade dirigida para o
aniquilamento e crueldade. A partir dessa reflexdo tudo aquilo produzido em termos de
argumento da sociedade ocidental se vé sob a inflexdo do questionamento.

Nem o Contratualismo Civil, nem um conceito de Estado Nacdo Constitucional
ou um sistema Logico de Normas postas, foram capazes de impedir a perpetragdo desses
morticinios, logo, ndo cabia mais o argumento de um progresso historico baseado nessa
racionalidade kantiana.

O normativismo desprovido de contetido ético acabou por fomentar o
cumprimento das normas sem a analise de suas consequéncias para os sujeitos. De certo
modo, esse movimento de cumprimento cego das leis, também responde a parémia
kantiana do dever pelo dever, quando a legitimidade da acdo se conforma apenas pelo
cumprimento da lei que por ser formalmente lei ¢ legitima e correta.

Assim, houve uma necessidade de revisdo da posi¢cdo ocupada pela racionalidade
e, nesse sentido, a obra de Habermas, que sera doravante abordada, cumpre um
movimento de retomada do carater emancipatério da razdo para o desenvolvimento
humano.

Habermas, como iremos demonstrar nas linhas seguintes, faz um retorno a razdo
iluminista, com base no conceito de razdo comunicativa, tomando-a ndo como uma
razdo abstrata inerente a um individuo isolado mas, ao contrario, o autor coloca essa
razao em um patamar argumentativo em que os individuos se pdem de acordo sobre

questdes como verdade, justica e autenticidade, a partir de uma acao critica.



Antes de tecer a ligadura conceitual entre a obra de Habermas e o Direito ¢
preciso situd-lo em seu contexto de pesquisa, relacionado a Escola de Frankfurt, tanto
assim que a razdo comunicativa habermasiana tem inicial didlogo com a teoria critica
horkheiminiana, € como acima dito, com uma racionalidade critica.

Do mesmo modo, ¢é preciso também constatar que Habermas ¢ um autor eclético,
interessado no projeto cooperativo filoséfico entre filosofia e ciéncias, perpassando a
obra de diversos autores, o que o leva a uma produgéo profusa e a diversas tematicas.

Inicialmente ¢ preciso notar que como pensado por Horkheimer', a discussio
acerca da emancipacdo surge da percep¢do que a teoria tradicional ndo consegue
fornecer os elementos para um processo emancipatorio verdadeiro, visto que nessa
teoria tradicional a racionalidade ¢ dirigida para a afirmag@o dos meios e nao dos fins,
logo, a ciéncia ¢ pensada sem relacdo com os processos sociais. Isso acaba criando um
distanciamento entre a producdo tedrica tradicional e meios de conhecimento da

realidade, o que leva o autor a considerar que:

Ha uma exigéncia de que as ciéncias levem em conta os dados da
realidade como integrante de seus processos ¢ ndo simplesmente
reduzam os seus trabalhos ao mero uso técnico, como acontece nos
procedimentos de analise embasados na teoria cientifica.

Esse reconhecimento dos mecanismos de legitimagdo ideologicos da sociedade
burguesa é que sdo capazes de levar as classes dominadas a emancipagdo. E essa nogdo
de submissdo a uma racionalidade dirigida, fica clara quando do manejo do conceito de

aporia tratado por Horkheimer'*:

A aporia com que defrontamos em nosso trabalho revela-se assim
como o primeiro objecto a investigar: a autodestruicdo do
esclarecimento. Nao alimentamos duvida nenhuma - e nisso reside
nossa petitio principii - de que a liberdade na sociedade é inseparavel
do pensamento esclarecedor. Contudo, acreditamos ter reconhecido
com a mesma clareza que o proprio conceito desse pensamento, tanto
quanto as formas histéricas concretas, as institui¢des da sociedade
com as quais esta entrelagado, contém o germe para a regressao que
hoje tem lugar por toda parte. Se o esclarecimento nio acolhe dentro
de si a reflexdo sobre esse elemento regressivo, ele esta selando seu
proprio destino. Abandonando a seus inimigos a reflexdo sobre o

13 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In. Textos Escolhidos / Max Horkheimer,
Theodor Adorno; Sao Paulo: Nova Cultural — 1989. p 26.

' ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Rio de janeiro: Jorge
Zarhar, 1986. p.4.



elemento destrutivo do progresso, o pensamento cegamente
pragmatizado perde seu caracter superador e, por isso, também sua
relacdo com a verdade. A disposi¢do enigmatica das massas educadas
tecnologicamente a deixar dominar-se pelo fascinio de um despotismo
qualquer, sua afinidade autodestrutiva com a parandia racista, todo
esse absurdo incompreendido manifesta a fraqueza do poder de
compreensdo do pensamento teorico atual.

Nesse sentido, € possivel compreender que a Teoria Critica ndo aceita a
aplicacdo puramente teorica, sem considerar as condicionantes e manipulagdes sociais
que embasam essa teoria tradicional, sob pena da teoria tornar-se apenas um conjunto
discursivo de dominagao.

A preocupacdo da teoria critica ¢ de uma transformagao radical, tornando claro
que a estrutura social possui contradigdes e essas devem ser conhecidas, apresentadas ¢
discutidas.

Habermas amplia a propria racionalidade critica percebendo nela a fraqueza de
propor o atingimento ao esclarecimento, mas ndo a emancipagdo. Desse modo o autor
desloca a analise para o sujeito e os procedimentos argumentativos utilizados pelos

individuos acerca de diversas questdes. Em suas palavras'’:

[...] eu pretendo arguir que uma mudanga de paradigma para o da
teoria da comunicacgdo tornard possivel um retorno a tarefa que foi
interrompida com a critica da razdo instrumental; e isto nos permitira
retomar as tarefas, desde entdo negligenciadas, de uma teoria critica
da sociedade (1984, p. 386).[...]ndo ¢ a relacdo de um sujeito solitario
com algo no mundo objetivo que pode ser representado e manipulado
mas a relacdo intersubjetiva, que sujeitos que falam e atuam, assumem
quando buscam o entendimento entre si, sobre algo. Ao fazer isto, os
atores comunicativos movem-se por meio de uma linguagem natural,
valendo-se de interpretagdes culturalmente transmitidas e referem-se a
algo simultaneamente em um mundo objetivo, em seu mundo social
comum e em seu proprio mundo subjetivo.

No arremate de Bento Itamar Borges16 acerca do assunto:

A teoria critica ndo precisa ser medida com critérios externos, uma
vez que as suas dificuldades podem ser colocadas por ela mesma. [...]
Para a Escola da Teoria Critica, a critica radical da sociedade ¢ a

" HABERMAS, Jiirgen. The theory of communicative action. Vol 1. Reason and the rationalizalion of
society. Boston, Beacon Press. P. 392.

' BENTO, Itamar Borges. Transformagio da Teoria Critica: A Conversio de Habermas ao Paradigma
Discursivo. Uberlandia: Edufu, 2010. p. 14.



critica de sua ideologia dominante sdo inseparaveis. Entretanto, a
Ideologiekritik conseguira quando muito realizar os objetivos da teoria
critica pela metade: poderd atingir o esclarecimento, mas ndo a
emancipagdo. Por volta do inicio da década de 70, Habermas teria se
dado conta dessa fraqueza de uma teoria social incapaz de ir além da
critica do estabelecido. A partir dai, esse autor inicia projetos
“construtivos” de teoria social, entendendo que a filosofia deva
“produzir racionalidade”, em wum trabalho cooperativo com as
ciéncias.

Nesse movimento de ampliagdo critica Habermas percebe nas redes de
argumentagdo um processo em que seja possivel discutir a no¢do de sistema,
representado pela razdo instrumental com seus mecanismos de dominagdo, com o
mundo da vida, da representacdo simbdlica da linguagem e suas redes de significado.

Na explicagio de Chapani'’,

Em sua analise da sociedade moderna, Habermas utiliza as categorias
sistema e mundo da vida. O sistema ¢é regido pela razdo instrumental e
compreende dois subsistemas: o econdmico e o politico. O mundo da
vida compreende as intersubjetividades dos atores inseridos em
situacdes concretas de vida, constituindo-se no pano de fundo sobre o
qual ocorrem as acdes (HABERMAS 2001; 2003). Dessa maneira,
tém-se duas formas de interagdo: a social (obtida por meios
linguisticos de busca do consenso) e a sistémica (obtida por meios ndo
linguisticos, como o mercado e a burocracia). entre o sistema e o
mundo da vida: possibilidades de agdo comunicativa na trajetoria ...
191 O conceito de interagdo social pode ser analisado com a ajuda dos
conceitos elementares, acdo e discurso, os quais ocorrem de forma
entrelacada nas interagdes linguisticamente mediadas.

Segundo Habermas'®:

[...] a agdo comunicativa estd inserida em um mundo da vida que
fornece uma cobertura protetora dos riscos sob a forma de um imenso
consenso de fundo. As proezas da comunicagcdo explicitas que s@o
alcancadas pelos agentes comunicativos ddo-se no horizonte de
convicgdes partilhadas e ndo problematicas.

Como no capitalismo avangado a sociedade apresenta ampla complexidade e um
desacoplamento do sistema ¢ o mundo da vida ha uma sobrecarga nos processos de

entendimento, permitindo a existéncia e ampliagdo de outros meios de controle além da

CHAPANI, Daisi Teresinha e CARVALHO, Lizete Maria de. Praxis Educacional Vitéria da Conquista
v. 6, n. 9 p. 187-208 jul./dez. 2010.
8 HABERMAS, Jiirgen. Racionalidade e comunicagdo. Lisboa: Edigdes 70, 2002, p.103-149.



rede de significagdo simbolica da linguagem, pelos instrumentos de mercado e

burocraticos. Isso ¢ que permite, na concep¢do de Habermas, uma coloniza¢do do

mundo da vida pelo sistema. Em suas palavras'’:

Grosso modo, penso que as sociedades complexas contemporaneas se
integram até certo ponto através de trés veiculos ou mecanismos. O
“dinheiro” enquanto veiculo esta, por assim dizer, institucionalizado
no mercado; o “poder” enquanto veiculo estd institucionalizado nas
organizagoes; ¢ a “solidariedade” é gerada pelas normas, pelos valores
e pela comunicagio.

Como se v€ do trecho em destaque, as normas e os valores operam como

instrumentos de mediagdo entre o sistema ¢ o mundo da vida, abrindo a possibilidade de

que o Direito faga um papel mediador entre esses dois universos, questdo discutida por

Habermas.

Nesse sentido, o consenso produzido pelo Direito estaria mediado pela Agdo

Estratégica, quando o individuo defende seus interesses proprios, frente a uma Acao

Comunicativa, em que a orientagdo deixa de ser individual, passando ao consenso. Para

0o autorzoz

O codigo do Direito ndo deixa outra escolha; os direitos de
comunicagdo e participagdo t€ém que ser formulados numa linguagem
que permite aos sujeitos autonomos do direito escolher se € como vao
fazer uso deles. Compete aos destinatarios decidir se eles, enquanto
autores, vado empregar sua vontade livre, se vdo passar por uma
mudanga de perspectivas que os faga sair do circulo dos proprios
interesses e passar par o entendimento sobre normas capazes de
receber o assentimento geral, se vao ou ndo fazer um uso publico de
sua liberdade comunicativa.

Quando os sujeitos decidem por esse movimento através de uma racionalidade

critica e comunicativa, acabam por garantir a propria participagdo nas decisdes publicas

em que se avaliam os conteudos normativos, demandados naturalmente pelo mundo da

vida, na assun¢do de principios éticos que vdo sendo preenchidos pela acdo

' HABERMAS, Jirgen. A Etica da Discussdo e a Questdo da Verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes. p- 38.
20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 1997. Vol. L p. 167.



comunicativa. Assim o processo de conhecimento se relaciona ao de verdade,

garantindo a emancipagio. Nas palavras de Habermas®':

O conceito de conhecimento como representacdo é indissociavel do
conceito de verdade como correspondéncia. Nao podemos abrir mao
do primeiro sem perder também o segundo. Se a linguagem e a
realidade se interpenetram de uma maneira que para nds ¢
indissociavel, a verdade de uma sentenga s pode ser justificada com a
ajuda de outras sentengas ja tidas como verdadeiras.

O Direito passa a ser, portanto, o produto de uma validagdo discursiva e nao
decorréncia exclusiva da legalidade surgida como produto de uma agéo ligada a nogdo
de razdo pratica kantiana. Em Kant, o individuo tem sua voli¢do determinada por um
“bem dirigir-se” fundado em uma lei moral universal, como um pressuposto da acgdo
individual. A razdo comunicativa, por outro lado, dependera de um discurso prévio
entre todos os envolvidos capaz de produzir um consenso com prevaléncia do
argumento mais racional. Dessa relagdo ultima ¢ que decorre a legalidade possivel.

Habermas explica que®

O surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndo ¢ paradoxal, a
ndo ser para os que partem da premissa de que o sistema do direito
tem que ser representado como um processo circular que se fecha
recursivamente, legitimando-se a si mesmo [...] A compreensio
discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois lados: de
um lado, a carga de legitimagdo dos cidaddos desloca-se para os
procedimentos de formagdo discursiva da opinido e da vontade,
institucionalizados juridicamente; de outro lado, a juridificagdo da
liberdade comunicativa significa também que o direito é levado a
explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode dispor
(HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 2v., 1997. Vol. L. p. 167)

No arremate de Rogério Garcia Mesquita®:

O principio do discurso, com a roupagem do Direito, tornar-se-a o
principio fundamental da prépria democracia, na medida em que a
legitimidade das normas legais somente pode ser alcangada através de
processos de validagdo discursiva.

* HABERMAS, Jiirgen. A Etica da Discussdo e a Questio da Verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 59
2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 1997. Vol. L p. 167.

* MESQUITA, Rogério Garcia. PERSPECTIVA, Erechim. v.36, n.134, p.41-52, junho/2012.



Ainda que em mui apertada sintese conceitual, ficam claros os argumentos
oferecidos por Habermas na ampliagdo da visdo do sistema juridico, ndo nos moldes do
Positivismo Juridico, mas sim como ampla rede de significacdo democratica dos
sujeitos através da interacdo de suas subjetividades, pela argumentagdo.

Tecido este breve esbogo filosofico, passemos a uma analise focada
especificamente ao pensamento de Kelsen e Habermas, para que seja possivel
compreender o modelo de processo até entdo desenvolvido e o que se pretende adotar

com a superveniéncia do principio da colaborag@o.

1.1 Consideracoes sobre processo e filosofia do Direito nas perspectivas de

Kelsen e Habermas

Como visto em linhas anteriores, a organiza¢ao da sociedade era vista como algo
natural, pelo que ndo se questionava a autoridade exercida pela sociedade sobre seus
individuos que, simplesmente, se submetiam as regras impostas.

Qualquer argumentacdo neste sentido recaia sobre a forma de organizagdo da
sociedade, mas jamais sobre a relagdo individuo-sociedade.

As transformacgOes na sociedade, contudo, conduziram o ser humano a uma
individualizagdo cada vez mais crescente, a qual lhe fez questionar a naturalidade da
imposic¢do das regras sociais.

Os debates acerca da legitimacdo da submissdo do homem a norma juridica
revelaram duas teorias que ganharam maior destaque, quais sejam, as ja citadas, Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen e Teoria Discursiva do Direito, de Jiirgen Habermas.

O aparente antagonismo existente entre as duas teorias pode ser superado pelo
reconhecimento da existéncia de alguns pontos comuns que conduzem ao entendimento
de uma certa complementariedade entre elas.

No periodo histérico conhecido como iluminismo os tradicionais referenciais
religiosos pautados no cristianismo vieram a ser substituidos pela razdo, o que gerou
reflexos também no ambito do Direito que passou a ser reconhecido com carater de

ciéncia.



Marilia Muricy** leciona que:

Enquanto os filésofos racionalistas do século XVIII procuravam
extrair nogdes juridicas concretas de uma verdade de razdo ética,
como expressdo maxima e superior do direito, a Teoria Pura do
Direito esvazia a norma fundamental, para ela principio regulador da
juridicidade de qualquer sentido moral ou legitimacdo material,
conferindo-lhe fungdo de simples postulado do conhecimento, que
atende a exigéncia de plenitude do sistema.

Segundo a concepcao de Kelsen, o ordenamento juridico pode ser entendido
como um conjunto de normas hierarquicamente escalonadas, as quais tém por referéncia
uma norma fundamental disposta no topo.

Para Kelsen, a legitimidade corresponde ao proprio procedimento estabelecido
no ordenamento juridico, sendo por este determinado.

A Teoria Pura do Direito passou a ser alvo de severas criticas a partir do
momento em que foi invocada por oficiais nazistas perante o Tribunal de Nuremberg
como forma de justificar a legalidade das atrocidades por eles cometidas, pautados no
argumento que cumpriram normas validamente postas.

Foi neste interim que a Teoria Discursiva de Habermas despontou, preconizando
a necessidade de enfoque na linguistica, de modo a captar o sentido da fala. Em suas

palavras™:

A linguagem, assim, teria como caracteristica um sentido
performativo, ou seja, quando alguém diz algo, informa o que faz. E
esse sentido s6 € captado por um ouvinte potencial que assume o
enfoque de uma segunda pessoa, abandona a perspectiva do
observador e adota a do participante. Isso significa entrar no mundo da
vida compartilhado por uma comunidade linguistica e querer
entender-se com alguém sobre algo no mundo, para chegar a um
acordo racionalmente motivado e construido intersubjetivamente.

Para Habermas, a linguagem tem o conddo de viabilizar a comunicag@o entre os

. . . ~ . ~ 26
interlocutores, conduzido a uma harmonizagdo de suas intengdes. Em suas palavras™:

2 MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 106.

* HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pos-Metafisico: Estudos Filosoficos. p. 67.
* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Traduzido por Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 36.



Tao logo, porém, as forgas ilocucionarias das agdes de fala assumem
um papel coordenador na acdo, a propria linguagem passa a ser
explorada como fonte primaria da integragdo social. E nisso que
consiste 0 “agir comunicativo”. Neste caso, os atores, na qualidade de
falantes e ouvintes, tentam negociar interpretagdes comuns da situagdo
e harmonizar entre si os seus respectivos planos através de processos
de entendimento, portanto pelo caminho de uma busca incondicionada
de fins ilocucionarios.

A viabilizagdo do didlogo assegura os ideais de justica e de liberdade, na medida
em que disponibiliza condigdes de igualdade aos envolvidos no discurso, permitindo a
prevaléncia do argumento mais convincente.

Na concepg¢do de Habermas, a legitimidade do ordenamento juridico decorre da
possibilidade de didlogo paritario entre os envolvidos e a abertura para o
questionamento deve ser sempre assegurada de modo a viabilizar a reconstrucdo e
aperfeicoamento das normas.

E possivel, contudo, vislumbrar um dialogo entre as teorias de Kelsen e
Habermas.

Pela teoria kelseniana, a postura nazista encontrava-se revestida de plena
legalidade, vez que pautada em normas cuja técnica imposta fora regularmente
respeitada. Para Habermas, ao revés, ndo haveria que se falar em legalidade da conduta,
vez que nao fora oportunizado o didlogo aos atingidos pelas referidas normas.

Ao contradizer a Teoria Pura do Direito, a Teoria Discursiva do Direito nio
objetivou extirpa-la do ordenamento, mas tdo somente supera-la, uma vez demonstrada

suas imperfeigdes. Nas palavras de Barreto®’

E importante destacar que Habermas nio se desfaz da ideia do
procedimento enquanto mecanismo legitimador do ordenamento
juridico, pregado por Kelsen. Contudo, ele vai além por ndo,
simplesmente, pressupor a legitimidade desse procedimento de
elaboragdo de normas; ele traga o contetido €tico necessario para que
esse procedimento possa ser racionalmente legitimado. E a tonica
dessa legitimacdo reside na ampla participagdo dos potencialmente
afetados pelas deliberacdes.

O autor também explica que a legitimidade ndo decorre automaticamente da

legalidade, mas sim de um processo democratico embasado em normas que culminardo

7 BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Legitimidade do ordenamento juridico: entre Kelsen e Habermas.
Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/22283/legitimidade-do-ordenamento-juridico-entre-kelsen-e-
habermas> Acesso em 12/01/2016.



em leis, estas sim, amparadas pelo principio da legalidade; e faz importante observacao

acerca do principio da continuidade do discurso.

Ademais, ao estabelecer o principio da continuidade do discurso,
Habermas prega devam tais clausulas ser revestidas de garantias até
mesmo contra a vontade da maioria, na forma de direitos
fundamentais. Se Habermas pugna que a sociedade cunhe tais normas,
revestidas da qualidade especial de ndo poderem ser suprimidas, para
garantir a continuidade do discurso, ¢ forcoso reconhecer que ele as
identifica como dotadas de uma hierarquia em relagdo as demais
regras que podem ser produzidas pelo procedimento originador das
normas. Aqui também ele se abebera da nogdo da piraimide normativa
de Kelsen, pondo tais garantias no seu apice, pois é hoje pacifico que
os direitos fundamentais sdo consagrados na Constitui¢do, norma
maior do ordenamento juridico, cujo fundamento repousa na norma
fundamental.

Em Kelsen, a legitimidade da norma consubstancia-se no fato de sua introdug@o
no ordenamento juridico estar de acordo como o procedimento previsto. Em Habermas,
a mera observancia ao procedimento ndo ¢ suficiente, sendo imprescindivel a garantia
de dialogo paritario aos potenciais envolvidos na situacdo cuja jurisdi¢do se invoca, bem
como de futura rediscussdo, o que se faz possivel através da garantia de direitos
fundamentais.

A andlise e confronto das perspectivas de Kelsen e Habermas permite
compreender que as partes, na busca da defesa de seus direitos, ndo podem se resumir a
visdo de meros expectadores, triangulados por uma rela¢do processual formada a partir

de categorias prefixadas conceitualmente em autor, réu e Estado-juiz.

1.2 O Processo Civil e a constante busca pela efetividade

No presente capitulo buscaremos demonstrar que se faz necessario atualizar e
reformar, com frequéncia, as normas de direito processual a fim de que se mantenham
conectadas ao real desenvolvimento da sociedade.

Cada vez mais, ndo se mostra suficiente um direito processual civil técnico,
fazendo-se necessario um processo vivo que seja capaz de garantir a aplicagdo do

direito material positivado em nosso ordenamento.



Uma norma apenas sera efetiva quando for capaz de produzir os efeitos que dela
se espera. A lei processual, por sua vez, serd efetiva quando tiver a capacidade de
solucionar as questdes submetidas ao crivo do Poder Judiciario, garantido assim a
pacificacdo social.

Essa pacificacdo dos conflitos emergentes na sociedade dificilmente sera
atingida se o processo ¢ moroso o que, consequentemente, conduz a uma justica tardia,
incapaz de consagrar o direito material assegurado. Disto decorre que a efetividade
processual somente se exterioriza quando a tutela jurisdicional prestada pelo Estado é
adequada.

Para Teori Albino Zavascki®® o direito constitucional a efetividade pode ser

entendido da seguinte forma:

Sob a denominagdo de direito a efetividade da jurisdi¢do queremos
aqui designar o conjunto de direitos e garantias que a Constitui¢ao
atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justica por mao propria,
provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular. A este individuo devem ser, e sdo, meios expeditos
e, ademais, eficazes, de exame da demanda trazida a apreciagdo do
Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo de proporcionar
ao litigante vitorioso a concretizagao fatica de sua vitoria.

O que se busca na atualidade ¢ um processo capaz de produzir efeitos a tempo de
satisfazer o titular do bem tutelado. Portanto, o direito processual deve andar ao lado do
direito material, até porque a finalidade daquele é servir a este, ou seja, o escopo do
processo civil ndo ¢ atender a si proprio, mas sim, permitir a efetivagdo do direito
material assegurado, satisfazendo o direito de seu titular.

O processo nos moldes até pouco tempo preconizados ndo mais atende os
anseios da sociedade, principalmente diante da sua morosidade, o que por sua vez o
torna ineficaz.

A morosidade processual vai na contramdo dos ditames da Constituicdo Federal,
j& que o direito a tempestividade da tutela jurisdicional constitui uma garantia
constitucionalmente estabelecida. A Carta Maior estabelece em seu artigo 5°, inciso
XXXV que todos tém o direito de bater as portas da justica para fazer valer um direito,
mas a interpretacdo correta do dispositivo transluz mais do que o legislador

constitucional quis dizer, pois essa regra significa também que os jurisdicionados

* Teori Albino Zavaski, Antecipacdo da Tutela, p. 64.



possuem além do mero direito de acesso a justica, devendo a tutela jurisdicional lhes ser
prestada pelo Estado de forma adequada e célere.

Nio é sem razdo que o professor Luis Guilherme Marinoni* ensina:

A busca da efetividade do processo é necessidade que advém do direito
constitucional a adequada tutela jurisdicional, indissociavelmente ligado
ao due process of law, e insito no principio da inafastabilidade, que ¢
garantido pelo principio da separagdo dos poderes e que constitui
principio imanente ao proprio Estado de Direito, aparecendo como
contrapartida a proibicdo da autotutela privada, ou dever que o Estado
se impds quando chamou a si o monopolio da jurisdicdo. A tutela
antecipatdria, portanto, nada mais ¢ do que instrumento necessario para
a realizacdo de um direito constitucional.

Percebe-se que em alguns casos uma decisdo, mesmo que embasada em
elementos robustos de convicgdo extraidos através de uma exauriente processo de
conhecimento, pode resultar infrutifera no mundo real, se 0 momento da sua prolagdo
for retardado, ou seja, intempestivo conforme a necessidade das partes.

Entretanto, é preciso observar que a efetividade que se pretende empregar ao
processo nao deve servir de obstaculo para a seguranca juridica, na realidade o que se
almeja ¢ que o processo se desenvolva em um prazo razoavel, onde havera oportunidade
das partes produzirem suas respectivas provas que servirdo para formar a convic¢do do
julgador, mas o fim da marcha processual deve ocorrer conforme a realidade fatidica da
causa e das partes que a integram, caso contrario a decisdo que finda o processo podera
ser initil, além ¢ claro de representar um desperdicio de tempo e de recursos financeiros
do proprio Estado e dos litigantes. Desta forma, faz-se necessario adequar o processo a
realidade da causa sub judice para que assim o Estado cumpra com o seu dever de dizer
o direito a quem necessita.

Assim, o proprio Estado através da Carta Maior estd obrigado a garantir aos
jurisdicionados uma tutela efetiva, mas o que se constata é que de fato ele ndo consegue
garantir direitos constitucionalmente protegidos, dai a necessidade de reforma do
diploma processual civil, tendo esta reforma o escopo de colocar a disposi¢cao do estado
mecanismos juridicos capazes de contribuir com a efetivagdo da tutela jurisdicional.

O novo diploma processual civil passa a viger a partir do corrente ano, sendo

que todas as inovagdes que o novo Codex apresenta t€ém como objetivo adequar o

* MARINONI, Luis Guilherme. Garantias Constitucionais do Processo Civil. Homenagem aos 10 anos
da Constitui¢do Federal de 1988. p. 81.



sistema processual com a realidade atual das causas submetidas a legislagdo civel, bem
como adequar a legislagdo processual civil com a Carta Magna, tudo isso se apresenta
de uma forma mais coerente e organizada em relacdo ao Codigo de 1973, para que
assim o processo possa alcancar sua efetividade plena, tdo necessaria para toda a
sociedade brasileira.

Essa tdo esperada efetividade do Processo Civil consiste na adequacdo da
legislacdo processual ao caso submetido a analise do judiciario. Desta forma, deve o
processo civil conter normas que se aproximem da realidade dos fatos, contudo, deve
ser a0 mesmo tempo célere, tendo sempre como foco a concretizagdo da tutela
jurisdicional pleiteada em juizo.

Um processo somente consegue sua almejada efetividade quando o prazo para o
seu desfecho for razoavel, garantido as partes oportunidade de participarem e atuarem
no processo de forma equanime, além de entregar o bem tutelado a quem efetivamente o
possua na medida do razoavel e no limite do direito.

Tanto ¢ assim que o novel Cdédigo de Processo Civil traz em seu artigo 4° a
seguinte regra: “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solug¢do
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Para que a efetividade do processo seja alcangada conforme se almeja, o novo
sistema processual civil criou algumas ferramentas que auxiliardo a concretizagdo de
um processo efetivo, nomeadamente em seus artigos 4°, 9°, Il e 12, II respectivamente,
passando as partes a ter o direito de verem decididas suas lides em tempo razoavel, as
possibilidades de concessdo liminar das tutelas da evidéncia ficam ampliadas, as lides
submetidas a apreciacdo do judicidrio deverdo ser decididas obedecendo a uma ordem
cronologica, além de serem julgadas em blocos as ag¢oes repetitivas.

Ainda se faz necessario para que a efetividade do processo seja alcangada uma
postura ativa por parte do magistrado no curso da agdo, proferindo suas ordens de forma
clara e simplificada, para que se evite uma movimentagao dos autos desnecessaria e até
mesmo recursos indevidos.

Visando justamente conferir ao julgador esse poder/dever de adequar o processo
a realidade do caso € que o novo Codigo em seu artigo 139, VI, possibilitou ao juiz
“dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela

do direito”. Essa nova regra que se apresenta por meio do principio da adequagdo



concebe mais uma ferramenta juridica que o magistrado pode lancar mao para se
alcangar a efetividade.

Ainda assim, o julgador deve ter por escopo conduzir o processo de forma que o
mesmo atinja sua efetividade, entretanto outros principios processuais constitucionais
devem ser observados concomitantemente como € o caso do principio do contraditorio,
até porque o processo efetivo ¢ aquele concluido em um tempo satisfatorio conforme a
realidade da causa, tendo a participagdo das partes que serdo capazes de auxiliar a
convicgdo do magistrado ao proferir uma decisdo que deve ser justa.

O contraditorio como dito alhures é requisito essencial para que o processo seja
efetivo, pois somente com a contribuicdo das partes na formagdo da convic¢do do
magistrado € que a sentenca decisoria podera externar o justo, reflexo de um processo
trilhado sob a otica do principio da efetividade.

Somente sera efetivo o processo que esta atrelado a garantia constitucional que
as partes litigantes possuem de receberem oportunidades de atuagdes igualitarias no
tramite do processo, ¢ assim que o principio do contraditério se entrelaga com o
principio da efetividade, servindo ambos como base estrutural que visam garantir a real
efetividade do processo.

E ¢ através dessa participagdo das partes que ao apresentarem ao julgador suas
realidades respectivas, o processo passa a se desenvolver de forma a conduzir ambos os
litigantes ao direito material que entregard a quem de direito o bem pretendido, mas
para que a decisdo final seja justa ¢ imprescindivel que no decorrer do processo sejam
os anseios das partes refletidos tendo sempre como norte a Carta Maior.

Dessa forma, em um processo efetivo o julgador deve conceder oportunidades as
partes para informarem o que pretendem, pois somente assim serd possivel o magistrado
colher informagdes para garantir ao final uma deciso justa e fundamentada, ¢ o que se
extrai do artigo 10 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Ademais, o novo diploma preconiza em seu artigo 489, §1° e seus incisos, que o
julgador devera ao proferir uma decisdo (decisdo interlocutodria, sentenga ou acordao),
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida, ndo podendo se limitar a
indicac¢do, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo; também esta impedido de
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; impossibilitado ainda de invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; devendo enfrentar todos os argumentos deduzidos no

processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; ndo podera se



limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; devendo por fim seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, salvo se demonstrar a existéncia de distingd@o no caso
em julgamento ou a superagdo do entendimento.

O principio da efetividade do processo atribui a obrigagdo de que o julgador
antes de proferir sua decisdo enfrente todos os argumentos apresentados na lide pelas
partes capazes de influenciarem sua decisdo, para que assim possa ao final com base no
contraditorio garantir o acesso a justiga.

Assim, ¢ incontroverso o fato de que a efetividade do processo representa bem
mais para o ordenamento juridico e a sociedade do que o direito de pleitear um
provimento judicial do Estado, pois importa também na obtencdo de uma decisdo justa
fundamentada nos elementos trazidos a lide pelas partes litigantes, tendo em conta que
esta decisdo devera ser prolatada em um prazo razoavel.

E nesse contexto que o Novo CPC traz a tona o principio da efetividade, j& que a
expectativa de todos os jurisdicionados € que o Estado garanta a sociedade uma justica
capaz de dizer o direito e efetivamente entregar ao seu legitimado o bem pleiteado em

um tempo habil.



2 O PRINCIPIO DA COLABORACAO NO AMBITO DOS
PRINCIPIOS REITORES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Uma das principais caracteristicas que se pode aferir da analise do novo Codigo
de Processo Civil, sendo a mais importante, ¢ a expressa preconiza¢do de que a
interpretagdo de suas normas e consequente aplicagdo devem ser feitas em estrita
consonancia com o processo constitucional democratico.

Diferentemente do formalismo rigoroso que embasa a lei Processual Civil de
1973, o moderno sistema processual ndo se ampara estritamente na técnica, exigindo
dos operadores do Direito uma interpretagdo critica, atrelada aos preceitos emanados da
Constitui¢do Federal.

Este novo enfoque do processo civil moderno ja pode ser percebido logo no
artigo inaugural da nova Lei’’, que expressa que “Art. 1°. O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Codigo™.

Esta forma de interpretacio do processo modernamente exigida requer do
operador do Direito a estrita observancia aos principios na fundamentagao de julgados,
como forma de preservar o espirito constitucional, o que pode ser facilmente aferido da
analise dos artigos subsequentes do mesmo Codex.

Antes, contudo, de passar a detida analise dos referidos dispositivos legais, é
pertinente tecer uma breve andlise acerca da trajetdria dos principios no ordenamento
juridico, com vistas a ressaltar a importancia de sua observancia e efetiva aplicagdo,
pois, nas palavras de Bonavides®', “sem aprofundar a investigago acerca da fungdo dos
principios nos ordenamentos juridicos ndo € possivel compreender a natureza, a

esséncia e os rumos do constitucionalismo contemporaneo".

* Lei 13.105 de 16 de margo de 2015 in Codigos de processo civil comparados. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 21.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 6* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 231.



2.1 Consideragoes acerca da trajetéria dos principios no ordenamento

juridico

Historicamente, pode-se abordar a normatividade dos principios juridicos em
trés momentos distintos, quais sejam, o jusnaturalismo, o juspositivismo e o pos-
positivismo.

A primeira concep¢ao de principio remonta ao jusnaturalismo, fase na qual os
principios eram concebidos como uma expressdo do direito natural, ou seja,

independentes de qualquer legislagio emanada do Estado. Afirma Tovar’?, que:

Na fase jusnaturalista, os principios ocupavam uma fungdo meramente
informativa (para valorar como certo ou errado, conforme a norma de
direito positivo se conformasse ou ndo as diretrizes dos principios),
mas sem qualquer eficicia sintdtica normativa. Nesta fase os
principios juridicos eram situados em esfera metafisica e abstrata, sendo
reconhecidos como inspiradores de um ideal de justiga, cuja eficicia se cinge
a uma dimensao ético-valorativa do Direito.

Sequencialmente, o advento do Estado Liberal culminou no declinio do
jusnaturalismo, implementando o positivismo, para o qual o principio assumiu nova
feigdo.

O positivismo juridico se caracteriza pelas codificagdes e pela exaltagdo da lei
como fonte precipua do Direito, relegando aos principios a fungdo subsidiaria de

colmatag@o de lacunas. Na explicagdo de Theodoro Junior™,

O positivismo juridico buscara construir uma ciéncia juridica capaz de
separar integralmente o Direito das demais ordens sociais (Moral,
Etica, Religido, Politica, Economia). Acreditando ser este o caminho
para sustentar uma objetividade o conhecimento juridico, livre de
qualquer juizo de valor sobre seu objetivo, a norma juridica, que passa
a ser estudada de maneira descritiva apenas pelo cientista do Direito e
que tem de se ater a sua traducdo - e nada mais. Aqui, um discurso
sobre os principios serd construido, mas este vira despido de qualquer
atribuicao de normatividade.

* TOVAR, Leonardo Zehuri. O papel dos principios no ordenamento juridico. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/6824/o-papel-dos-principios-no-ordenamento-juridico/1 Acesso em 18/07/2015.
33 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizagdo. 2* ed. rev. amp. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
47.



O mesmo jurista explica que, neste momento historico, surgiram referéncias aos
chamados principios gerais do Direito, utilizados para o preenchimento de lacunas pelo
julgador, fazendo o doutrinador o seguinte alerta neste tocante: “A nocao de principios

\

gerais do Direito ndo pode ser tomada como equivalente a compreensdo que oS
principios juridicos assumirdo no pés-positivismo”.**

Na otica poés positivista, os principios conquistam o status de norma juridica, ao
lado das regras, deixando de ser compreendidos meramente por sua fungo de integrar o
direito em caso de lacunas para destinar-se a orientar o operador do Direito na obtengdo

do verdadeiro sentido da lei. Nas ilustradoras palavras de Pinho®,

Esta fase foi inaugurada nas Ultimas décadas como forma de
contestagdo ao positivismo estrito. Nela, os principios sdo vistos com
o maximo de normatividade, na medida em que se vive a sua
hegemonia. A ideia de que os principios derivam das leis ¢
absolutamente superada, sendo construida de maneira inversa: agora
sdo as leis que derivam dos principios, reconhecendo-se o carater
destes de geracdo das normas. Na fase atual, os principios tém
supremacia em relacdo as demais normas por conta de suas
caracteristicas, que serdo analisadas adiante. Nesse ambito convém
mencionar apenas que ¢ no pds-positivismo que a normatividade dos

7

principios ¢é, efetivamente, alcancada, podendo até mesmo ser
reclamada.

Afere-se, pois, que o declinio do Positivismo Juridico teve inicio diante da
percep¢do humana de que o texto frio da lei nem sempre era capaz de solucionar os
conflitos conforme a vontade social, sendo necessario alia-lo ao fato social, ao valor € a
norma.

O equivocado entendimento de que a norma juridica se confundia com o proprio
texto da lei veio a ser modificado por Kelsen, que preconizou que a norma compreende
o sentido que se extrai deste texto, extrapolando o mero conjunto de regras.

A concepgdo dos principios como norma, ao lado das regras, surgiu,
basicamente com os estudos desenvolvidos por Dworkin e Alexy. Theodoro Junior tece
breves consideragdes acerca da maturagdo juridica da idea de forga normativa dos

principios, narrando em sua obra que**:

**Idem. P. 48.

* PINHO, Daniella Ribeiro de. A4 normatividade dos Principios. Disponivel em <
http://jus.com.br/artigos/19800/a-normatividade-dos-principios>. Acesso em 19/07/2015.

3 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizacdo. 2 ed. rev. amp. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P.
50-51



Em Esser, em meados do século XX, pode-se encontrar a ideia de que
principios fixam os fundamentos para a tomada de uma decisdo
juridica.

Ja Larenz traz a ideia de que principios sdo figuras que indicam
pardmetros para interpretacdo e aplicacdo do Direito. Contudo, aos
principios careceriam conteudos que definissem as consequéncias
quanto a sua ndo aplicagdo (sanc¢do). Canaris também teve uma
contribuigdo importante ao afirmar que os principios seriam dotados
de um conteudo axioldgico explicito, e igualmente Larenz,
concordando com a alusdo de que um principio seria dependente de
regra(s) para sua concretizagdo.

Como consequéncia, tais concepcdes reforcardo a ideia de que os
principios ndo possuem uma normatividade propria, tendo importancia
para a ciéncia juridica muito mais por funcionarem como referenciais
para a aplicagdo das regras juridicas, sob a forma de “bussolas de
interpretag@o” ou “vetores para uma interpretacdo”.

Outros autores como Bobbio e Del Vechio, apostaram na ideia de que
os principios sdo normas juridicas, mas de conteidos mais gerais e
abstratos que as regras.

Dworkin destacou a importancia dos principios como normas, € ndo como mera
forma de integracdo de lacunas, como ocorria com os principios gerais do Direito,
identificando a amplitude do sistema juridico para além das regras positivadas.

Barroso ¢ Barcelos®’ explicam no trecho que ora se transcreve que:

A superagdo historica do Jusnaturalismo e o fracasso politico do
Positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acercado do Direito, sua fungdo social e sua
interpretagdo. O Pos-Positivismo € a designacdo provisoria e genérica
de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova Hermenéutica
Constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. A valorizagdo dos principios sua
incorporagdo, explicita um implicita, pelos textos constitucionais, € o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte
desse ambiente de reaproximagio entre Direito e Etica.

E possivel tragar uma associa¢io deste contexto historico dos principios &
evolugdo ocorrida no ambito processual civil, iniciando-se a partir da era Absolutista,

onde a vontade do monarca se sobrepunha a lei, de modo que a atividade jurisdicional,

7 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS Ana Paula de. 4 nova Interpretagio Constitucional:
Poderagdo, Argumentagdo e Papel dos Principios. In: LEITE: George Salomdo. Dos Principios
Constitucionais. Malheiros: 2003. P. 108.



nas palavras de Gaio Junior’, “ndo passava de instrumento de opressdo do povo a
servigo dos interesses de pequenas castas dominantes (a nobreza ¢ o clero)”.

O liberalismo veio suceder o absolutismo, dando origem a uma nova forma de
Estado, republicano e democratico, pautado no ideal de intervengdo estatal minima, com
predominio da liberdade do homem em substitui¢do a antiga opressdo e autoritarismo.

No liberalismo, a atividade jurisdicional se organizou com base em algumas

premissas, assim enumeradas por Gaio Junior®

a) uma excessiva neutralidade do juiz, com grande valorizacdo da
iniciativa das partes na formacao e condug@o do processo, inclusive no
tocante as provas, b) uma valorizagdo excessiva das formas
procedimentais; ¢) o condicionamento da atividade executiva quase
sempre a definitividade da coisa julgada; d) o distanciamento do
direito processual do direito material; ) a elevagdo da coisa julgada a
verdadeiro dogma; f) o excesso de tecnicismo processual, na
separacgdo e isolamento estanque das tutelas de cognicdo, de execugdo
e cautelar.

A superagdo do Estado Liberal se deu com o advento do chamado Estado Social,
focado na efetiva realizacdo dos direitos fundamentais assegurados, mediante justa
distribuicdo de riquezas para viabilizar uma igualdade real entre os individuos.

Até entdo, o direito processual pauta-se na aplicacdo adequada da técnica, sendo
visto de modo independente do direito material. Em sua tese de doutoramento,
Mitidiero*” afirma que tal postura fez com que a ciéncia juridica se mantivesse alheia a
realidade politica, social e moral do direito. Segundo ele, “a compreensdo do direito
como um conjunto de normas formais e abstratas, deduzidas conceitualmente, teve
como conseguinte a sua propria colocagdo fora do ambito cultural”.

Nesta fase, Gaio Junior'' destaca que houve uma mudanga no exercicio da

prestagao jurisdicional, que passou a se pautar nos seguintes critérios:

a) uma postura mais ativa do juiz, caracterizada por menor
neutralidade e maior iniciativa no comando do processo e na instrucao
probatoria da causa; b) a assuncdo pelo juiz do encargo de promover a
intervengdo para assegurar a efetiva igualdade das parte em juizo,
como meta do devido processo legal; c) a supremacia das técnicas de

3% JUN IOR, Antonio Pereira Gaio e CAMARA, Alexandre Freitas. Novo CPC: reflexdes e perspectivas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2014. P. 186.

* Idem

0 Bases para a construgio de um processo civil ccooperativo: o direito processual civil no marco tedrico
do formalismo-valortivo. 2007. Tese de doutoramento, UFRS, Porto Alegre, 2007.

! Idem. P. 187.



efetividade em detrimento do formalismo comprometido apenas com a
seguranca juridica; d) o desapego a forma dos atos processuais ¢ a
valorizagdo maxima de sua instrumentalidade; e) o abrandamento do
dogma da coisa julgada, mediante ampliagdo dos casos de acdo
rescisoria, assim como admitindo a relativizagdo da for¢a da sentenca
em muitas situa¢es criticas, como as das agdes coletivas e as de

\

sentengas ofensivas a ordem constitucional; f) a remodelagdo dos
expedientes executivos, como necessidade de assegurar efeitos reais
ao processo, inclusive por técnicas de tutela diferenciada e de
sumarizacdo para abreviar o alcance dos resultados praticos, urgentes,
etc.

Surge um processo voltado para o Estado Democratico de Direito, focado na
constitucionalizagdo da atividade jurisdicional, com vistas a superar a mera observancia
de regras procedimentais para efetivamente alcangar um resultado adequado a

composi¢ao do conflito de interesses.

2.2 O ativismo judicial e a judicializacio da politica como modelos de busca

de efetividade

O ativismo judicial, consubstanciado em uma postura proativa do magistrado,
tem despontado na contemporaneidade, demonstrando que a tradicional forma de
interpretag@o, qual seja a mera aplicagdo da lei ao caso concreto, ndo mais se amolda as
pretensdes sociais, fazendo-se necessario uma interagdo entre direito, moral, ética e
politica, com vistas a dar efetividade aos ditames Constitucionais caracterizadores da
vontade politica emanada em um Estado Democratico.

Aliado ao ativismo judicial, o fenomeno da judicializag@o da politica se destaca,
permitindo a atuagdo do Judiciario em areas de competéncia dos poderes Legislativo e
Executivo, também com o objetivo de dar efetividade aos preceitos Constitucionais,
especialmente no que toca a protecdo de direitos fundamentais.

Abrindo um parénteses sobre este tema, faz-se importante destacar que ativismo
judicial e judicializagdo da politica sdo expressdes que ndo se confundem. A primeira

refere-se a uma atitude, um postura proativa por parte do Judicidrio, enquanto que a



segunda refere-se a uma opc¢ao do sistema constitucional vigente. Segundo a explicacao

de Silva**:

E possivel e desejavel analiticamente a distingdo entre a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial. O ativismo judicial
pode ser descrito como uma atitude, decisdo ou comportamento dos
magistrados no sentido de revisar temas ¢ questdes — prima facie —
de competéncia de outras instituigoes. (...) Por sua vez, a
judicializagdo da politica, mais ampla e estrutural, cuidaria de
macro-condi¢des  juridicas,  politicas e institucionais  que
favoreceriam a transferéncia decisoria do eixo Poder Legislativo —
Poder Executivo para o Poder Judiciario.

O ativismo judicial pode ser entendido como a conduta dos magistrados que
eleve sua atividade ao patamar de fundamental na efetiva realizacdo da fungdo
jurisdicional, em oposi¢do a uma atuacdo moderada ou restrita. Na defini¢do de

Barroso™®, o ativismo judicial:

¢ entendido como uma postura, uma posi¢do, uma maneira de o
Judiciario interpretar e aplicar o Direito, expandindo ao maximo a
incidéncia de preceitos constitucionais, ainda que ndo expressos
claramente. O problema ¢é que, através dessa expansdo dos preceitos
constitucionais que nao estejam expressos claramente somado a uma
fundamentagdo débil em principios constitucionais, o julgador acaba
por deixar vazar mais o seu sentimento pessoal acerca do comando
normativo do que a disposi¢ao do texto constitucional. Mas o ativismo
¢ mais do que isso. O ativismo judicial ¢ a encampacao/penetragdo
eventual pelo Judicidrio no dominio de decisdo dos poderes eleitos
pelo voto popular.

. 44 . oo , .
Dworkin™ explica em sua obra Levando os Direitos a Sério, que:

O programa da moderacdo judicial afirma que os tribunais deveriam
permitir a manutengdo das decisGes dos outros setores do governo,
mesmo quando elas ofendam a propria percep¢do que os juizes tém
dos principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas,
excetuando-se, contudo, os casos nos quais essas decisdes sejam tao
ofensivas a moralidade politica a ponto de violar as estipulacdes de
qualquer interpretagdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma

decisdo contraria for exigida por um precedente inequivoco.

# SILVA, Alexandre Garrido da. Modelos de decisdo judicial, direitos humanos e acesso a justica.
Disponivel em <www.andhep.org.br/anais/arquivos/Vencontro/gt3/gt03p09.pdf>. Acesso em 21/07/2015.
* BARROSO, Luis Roberto. Novos Paradigmas e Categorias da Interpretagdo Constitucional. In:
NOVELINO, Marcelo. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Salvador: JusPodvm, 2010. P. 172.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo, Martins Fontes: 2002. P. 215.



Em sentido oposto ao preconizado pelos adeptos da moderagdo, o ativismo
judicial requer do magistrado uma atuagdo mais audaciosa na interpretacdo dos
principios constitucionais, e ndo a mera aplicagdo formal da lei, de modo a interpretar a
Constitui¢do captando seus verdadeiros ideais.

Dworkin® tece ainda alguns comentarios ao debate travado entre os que
defendem uma postura ativista do Judiciario e os que preconizam a necessidade de uma

moderacdo judicial, expondo que:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem
aceitar a orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas
(...). Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim
por diante, revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser a
visdo moral recente da Suprema Corte e julgar os atos do Congresso,
dos Estados e do presidente de acordo com isso. (...) Ao contrario,
o programa da moderacdo judicial afirma que os tribunais deveriam
permitir a manutengdo das decisdes dos outros setores do
governo, mesmo quando elas ofendam a propria percepcdo que os
juizes tém dos principios exigidos pelas doutrinas constitucionais
amplas, excetuando-se, contudo, os casos nos quais essas decisdes
sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto de violar as
estipulagdes de qualquer interpretagdo plausivel, ou, talvez, nos
casos em que uma decisdo contraria for exigida por um
precedente inequivoco.

E prossegue Dworkin*® em seu raciocinio explicando que:

Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral
especifica, a saber, a de que os homens t€m direitos morais contra o
Estado. As clausulas dificeis (...) como as clausulas do devido
processo legal e da igual prote¢do, devem ser entendidas como um
apelo a conceitos morais (...). Portanto, um tribunal que assume o
onus de aplicar tais clausulas plenamente como lei deve ser um
tribunal ativista, no sentido de que ele deve estar preparado para
formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta.

Esta conduta ativista do Poder Judicidrio tem ganhado, como visto, adeptos e
opositores, na medida em que se caracteriza por uma verdadeira interpretagdo do Direito
nos moldes antes destinados prioritariamente aos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal postura tem sido adotada com o intuito de garantir a efetividade da

democracia e dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,

4 Idem. P. 215.
4 dem. P. 231.



transmudando-se os juizes e Tribunais, de aplicadores da lei a verdadeiros guardides do
texto constitucional, ressaltando valores fundamentais que devem ser igualmente
observados pelos trés Poderes do Estado.

Nesta linha de pensamento assevera Barroso®’ que:

Ha que se advertir que a pratica do ativismo judicial ¢ de uso topico e
ocasional, nunca podendo ser utilizada de maneira continua e
irrestritamente. A postura proativa do Judiciario, além de ser eventual,
deve se restringir a proteger dois valores constitucionais: a efetivacao
de direitos fundamentais e protecdo do regime democratico. Fora
disso, seu uso € pernicioso e enfraquece a democracia.

Em sintese, pode-se dizer que, de um lado destacam-se os opositores do ativismo
judicial, disseminando o entendimento de que este constitui verdadeira afronta a classica
separagdo dos Poderes do Estado. Em contrapartida, os defensores do ativismo
proclamam que o texto constitucional deve ser interpretado pelo Judicidrio com vistas a

dar efetiva realizagdo a seus fins. Nas palavras de Lorenzetti **

O problema central que se discute é se o juiz deve seguir critérios
precisos, como ocorre normalmente em um sistema de regras
determinadas, ou deve decidir conforme o seu bom critério e
discricionariedade, ja que tem um amplo espago para tal.

Na escola exegética s6 havia lugar para a aplicagdo do direito, e ndo
cabiam normas indeterminadas nem a criacdo judicial. A posteriori foi
entendido que o direito ¢ sempre interpretagdo criativa, realizagdo de
valores, ampliando-se a atividade judicial.(...)

Atualmente, ¢ uma vez admitido este rol protagonista, discutimos
sobre seus limites.

A expressao “judicializacdo da politica”, por sua vez, tem sido amplamente
utilizada na contemporaneidade para designar a acentuada e crescente atuagcao do Poder
Judiciario no ambito do Estado Democratico de Direito.

Bello Filho* assevera que:

Importante observar que todas as normas constitucionais possuem
natureza politica. O que caracteriza uma Constitui¢do, muito além de

“ BARROSO, Luis Roberto. Novos Paradigmas e Categorias da Interpretagio Constitucional. In:
NOVELINO, Marcelo. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do. 3. ed.
Salvador: JusPodvm, 2010. p. 172

“ LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial. Fundamentos de Direito. 2 ed. rev. ¢ atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 169.

* FILHO, Ney de Barros Bello. Sistema Constitucional Aberto: Teoria do Conhecimento e da
Interpretagdo do Estado Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 231.
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sua génese formal, ¢ a sua natureza politica, e a sua posicdo como
decisdo fundamental de um povo. Assim, todas as normas
constitucionais fatalmente possuem uma natureza politica que lhes ¢é
peculiar, muito embora ndo se trate de um espago inteiramente
politico. Ndo se trata de um espaco puramente politico, porque o
direito constitucional é o momento do confronto entre o juridico e o
politico, mas ha uma tonalidade, uma intensidade politica superior ao
matiz juridico. Por essa razdo, o momento constitucional ndo ¢
integralmente imune a conteido politico, ao revés, representa uma
verdadeira interpolacdo de dois conceitos, criando um terceiro, que se
denomina sistema constitucional.

O advento do neoconstitucionalismo permitiu o intercimbio entre o
Direito e outras areas de conhecimento como a sociologia, a ética, a filosofia ¢ a
politica, de modo que o pronunciamento do Judicidrio acerca de determinada questdo,
perfaz-se também em um juizo politico.

A judicializagdo da politica pressupde, como requisitos, a existéncia de
um Estado Democratico e a separagdo dos Poderes, de modo a permitir que o Judicidrio,
a0 mesmo tempo em que se encontra em posi¢do de igualdade com os Poderes
Legislativo e Executivo, assuma uma postura independente para controle das a¢des das
maiorias que desrespeitem o texto constitucional e os direitos fundamentais, em

detrimento das minorias. Segundo Streck’®,

O Judiciario, através do controle de constitucionalidade das leis,
pode servir como via de resisténcia as investidas dos poderes
executivo e legislativo, que representem retrocesso social ou a
ineficacia dos direitos individuais ou sociais.

Isto se deve ao fato de que o ordenamento juridico constitucional baseia-se em
pressupostos politicos que devem corresponder aos interesses sociais.

Pelo modelo positivista, o Direito era aplicado mediante a técnica de subsungao,
havendo, deste modo, uma resposta pré-concebida para cada questdo controvertida
submetida a aprecia¢do do Judiciario.

O advento do neoconstitucionalismo rompeu com este formato tradicional de
interpretagdo do Direito, permitindo a comunicagdo entre Direito e moral e
reconhecendo, consequentemente, a importancia da carga axiologica dos principios.

Com esta mudanga, percebe-se que ndo ha uma Unica resposta correta oferecida

pela norma, tampouco ¢ o interprete um mero aplicados automatico do texto legal. Ao

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e (m) Crise. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009. p. 53.



revés, requer do Judiciario uma atividade criativa, capaz de vislumbrar a norma em um
contexto moral, ético e social, o que enseja a politizagao do judiciario.

Nos ultimos tempos tem-se vislumbrado no Supremo Tribunal Federal a adogdo
de uma postura inovadora, através da prolacdo de decisdes de notoério cunho moral e
popular, o que tem culminado em acirrados debates.

Conforme explica Sarmento”:

Neste contexto, cresceu muito a importancia politica do Poder
Judiciario. Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e
relevantes para a sociedade passaram a ser decididas por magistrados,
e sobretudo por cortes constitucionais, muitas vezes em razdo de agdes
propostas pelo grupo politico ou social que fora perdedor na arena
legislativa. De poder quase "nulo", mera "boca que pronuncia as
palavras da lei", como lhe chamara Montesquieu, o Poder Judiciario se
viu alcado a uma posi¢do muito mais importante no desenho
institucional do Estado contemporaneo.

Percebe-se, pois, que o movimento neoconstitucionalista tem trazido novos
contornos a atuacdo do Judiciario, conferindo-lhe uma atuagdo mais incisiva,
principalmente no que tange a protecdo de direitos fundamentais.

O ativismo judicial e a judicializagdo da politica surgem neste contexto como
forma de garantir a necessaria efetividade dos direitos constitucionalmente positivados,
permitindo que o juiz deixe a tradicional posi¢cdo de mero aplicador de normas a casos
concretos e proceda a interacdo entre os diversos campos do conhecimento, indagando a
real vontade do legislador constitucional e consequentemente fazendo valer o anseio da
sociedade deste Estado Democratico de Direito.

O Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro traz em si este espirito, tanto ¢ que

o legislador se preocupou em consagrar, logo nos primeiros artigos, os principios

constitucionais que considera precipuamente reitores deste novo Codex.

2.3 Os principios constitucionais expressamente consagrados pelo Novo

Codigo de Processo Civil

5l SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In NOVELINO,
Marcelo. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituigdo. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 37.



Chamamos de Direito Constitucional Processual o rol de garantias processuais
asseguradas pelo texto constitucional. Alguns principios encontram-se expressamente
consagrados pela Constituicdo Federal como norteadores do Direito Processual.
Referidos principios proporcionam a defesa do individuo com relagdo a abusos
cometidos pelo Poder Publico, constituindo pilar fundamental do Estado Democratico
de Direito.

A importancia de tais principios constitucionais lhes conferiu privilegiada
localizagdo no seio da Constituicdo, de modo que a maioria encontra-se alojada no
artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais.

Caracterizando-se a Constituicdo Federal como a Lei Maior de um Estado, toda
a legislagdo infraconstitucional deve com ela guardar estrita consonancia e obediéncia, o

. . . , q: o ’ 52 .
que se aplica inclusive ao Codigo de Processo Civil. Luis Roberto Barroso’” ensina que:

(...) os principios constitucionais s3o o conjunto de normas da
ideologia da Constituigdo, seus postulados basicos e seus afins. Dito
de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas
pelo constituinte como fundamento ou qualificagdes essenciais da
ordem juridica que institui.

Dentre as normas constitucionais, revestem-se de natureza processual: as que
tratam do devido processo legal™, da igualdade®, do contraditorio e ampla defesa®, da
publicidade dos atos processuais™®, da inafastabilidade do Poder Judiciario’’, da

inadmissdo das provas ilicitas™®, do duplo grau de jurisdic;ﬁosg, do juiz natural®, da

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagio da Constituigio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva. p. 141.

3 Constituicio Federal. Art. 5° (...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.

** Constituigio Federal. Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes.

% Constituigdo Federal. Art. 5° (...) LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e os recursos a eles
inerentes.

% Constituigio Federal. Art. 5° (...) LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem

57 Constituigio Federal. Art. 5°. (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito

> Constituigio Federal. Art. 5°. (...) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.

* Constituigio Federal. Art. 5°. (...) LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

% Constituigio Federal. Art. 5°. (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao.



fundamentacio das decisdes judiciais®’, da seguranca juridica®, da celeridade® e da
efetividade.

E intento do presente trabalho discorrer de forma mais aprofundada sobre os
principios constitucionais que foram reproduzidos no texto do novo Codigo de Processo
Civil, razdo pela qual nos limitaremos a tragar breves comentarios apenas acerca dos
outros principios acima destacados que ndo se encontram neste rol.

De inicio, apontamos como importante principio constitucional de carater
processual o principio do devido processo legal, pelo qual ¢ assegurada ao
jurisdicionado a resolugdo do conflito através de um processo dotado de todas as etapas
legalmente previstas, bem como das garantias constitucionalmente asseguradas.

A expressdo “devido processo legal” remonta a Magna Carta de Jodo Sem-Terra,
Rei da Inglaterra, em 1215, primeiro texto juridico a fazer mengdo expressa ao termo.

No dizer de Aratjo Cintra®:

O Principio do devido processo legal apresenta dois sentidos,
significando “o conjunto de garantias de ordem constitucional, que de
um lado asseguram as partes o exercicio de suas faculdades poderes
de natureza processual e, de outro, legitimam a propria fungdo
jurisdicional”.
Em apertadas palavras, ora destacamos também o principio constitucional
processual da igualdade que assegura tratamento isonomico aos cidadaos, assegurando-

lhes as mesmas possibilidades. No que perquire ao principio da igualdade, Nelson Nery

;.65
JOnior ™~ assevera que:

(...) 0 que o principio constitucional quer significar é a protecdo da
igualdade substancial, e ndo a isonomia meramente formal. Essa

Constitui¢do Federal. Art. 5° (...) LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.

®! Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes

62 Constituigio Fedral. Art. 5. (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

% Constituicio Fedral. Art. 5. (...) LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sao
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.

# ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 56.

% NERY Jr., Nelson. Principios do processo na constituigio federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 100.



igualdade real explicada e demonstrada cientificamente pelo direito
constitucional e também pelo direito processual civil, esta servindo de
fundamento basico para recente corrente politico-jusfilosofica
denominado no Brasil de “aplicacdo alternativa do direito” ou “justica
alternativa”, desenvolvida por setores da magistratura do Rio Grande
do Sul, que vé na igualdade substancial o instrumento para a busca da
seguranga e do justo.

Os principios constitucionais processuais sequencialmente destacados acima,
quais sejam o do contraditorio ¢ ampla defesa, serdo alvo de comentarios mais
aprofundados nas linhas seguintes vez que figuram no rol de principios constitucionais
expressamente reproduzidos pela nova lei processual civil. Por ora, assevera-se que
expressam a garantia de que ninguém serd submetido ao comando contido em um
pronunciamento judicial sem que lhe seja assegurada ampla e efetiva participagdo no

processo. Conforme ligio de Nery Junior®:

Em razdo do principio da paridade das partes, o principio do
contraditorio significa dar as mesmas oportunidades para as partes
(Chancengleichheit) e os mesmos instrumentos processuais
(Waffengleichheit) para que possam fazer valer os seus direitos e
pretensdes, ajuizando agdo, deduzindo resposta, requerendo e
realizando provas, recorrendo as decisdes judiciais

O préximo principio constitucional processual a ser sinteticamente abordado € o
da publicidade dos atos processuais, que apresenta-se em duas faces: sob um primeiro
enfoque, o principio permite que os litigantes tenham conhecimento dos atos
processuais. Por outro prisma, o principio confere ci€ncia a sociedade acerca da atuagdo
do Poder Judiciario a fim de que eventuais interessados possam tomar conhecimento do
processo e se manifestar, caso queiram.

Tal principio foi consagrado em nosso ordenamento juridico em sua modalidade
restrita vez que a publicidade constitui regra, sendo o sigilo processual a excecgdo

pautada na exigéncia do interesse publico. Tucci®’ explica que:

Deve ser ressaltado, todavia, que a garantia da publicidade ndo se
traduz na exigéncia da efetiva presenca do publico e/ou dos meios de
comunicacdo aos atos em que o procedimento se desenrola, ndo
obstante reclame mais do que uma simples "potencialidade” abstrata

% NERY Jr., Nelson. Principios do processo na constituigio federal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 136.

7 TUCCI, Rogério Lauria. Constituicio de 1988 e processo: regramentos e garantias constitucionais do
processo. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz Tucci. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 72/73.



(como quando, por exemplo, ndo se tem conhecimento da data,
horario e do local da realizagdo de determinado ato: publicidade deste
reduz-se, entdo, a um nivel meramente teodrico). Seja como for,
constitui ela, na verdade, valioso instrumento para assecuragdo do
controle publico da administragdo da justica, e, consequentemente, da
imparcialidade do juiz.

Outro importante principio constitucional processual ¢ o da inafastabilidade da
jurisdi¢@o, também conhecido como principio do direito de agdo.

O direito de agdo constitui forma de garantia de acesso ao Judicidrio, garantindo
ao cidaddo um meio pelo qual possa pleitear a defesa de seus direitos individuais
violados.

O principio da ndo admissdo da prova obtida por meios ilicitos também se revela
um principio processual constitucional de natureza processual. Em breve explanagao,

; + 68 . .
Nelson Nery Junior™™ assim discorre sobre ele:

A prova pode ser ilicita em sentido material e em sentido formal. A
ilicitude material ocorre quando a prova deriva de um ato contrario ao
direito e pelo qual se consegue um dado probatorio (invasdo
domiciliar, violagdo do sigilo epistolar, quebra de segredo
profissional, subtragio de documentos, escuta clandestina,
constrangimento fisico ou moral na obtencdo de confissdes ou
depoimentos testemunhais etc.). Ha ilicitude formal quando a prova
decorre de forma ilegitima pela qual ela se produz, muito embora seja
licita a sua origem. A ilicitude material diz respeito ao momento
formativo da prova; a ilicitude formal, ao momento introdutério da
mesma. Em suma, razdes de legalidade e de moralidade atuam como
causas restritivas da livre atividade probatoria do Poder Publico.

O duplo grau de jurisdicdo caracteriza-se como principio constitucional
processual através do qual a lei garante ao litigante o direito de pedir ao Judiciario a
revisdo de determinado julgado.

O principio do juiz natural assegura que ninguém seja julgado por quem ndo
esteja legalmente investido de poderes para tal. Nas palavras sédbias de Nelson Nery

s+ 69
Janior™ temos que:

Costuma-se salientar que o principio do juiz natural se traduz no
seguinte conteudo: a) exigéncia de determinabilidade, consistente na
prévia individualizagcdo dos juizes por meio de leis gerais, isto ¢, a

% NERY Jr., Nelson. Principios do processo na constituigio federal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 143.
% Op. Cit. p. 62.



preconstituicdo do direito italiano (art. 25, CF Italiana); b) garantia de
justica material (independéncia e imparcialidade dos juizes; c) fixacao
da competéncia, vale dizer, o estabelecimento de critérios objetivos
para a determinacdo da competéncia dos juizes; d) observancia das
determinagdes de procedimento referentes a divisdo funcional interna,
tal como ocorre com o Geschifstverteilungsplan do direito alemao.

Pelo principio constitucional processual da fundamentacdo das decisdes judiciais
compete ao Estado-juiz demonstrar ao seu jurisdicionados os motivos que o levaram a
formar seu convencimento em um determinado sentido, culminando na tomada daquela

determinada decisdo. No dizer de Nelson Nery Junior’:

Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito,
que o convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A
fundamentagdo tem implicacdo substancial e ndo meramente formal,
donde ¢ licito concluir que o juiz deve analisar as questdes postas a
seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo.
Nao se consideram “substancialmente” fundamentadas as decisdes
que afirmam “segundo os documentos e testemunhas ouvidas no
processo, o autor tem razdo, motivo por que julgou procedente o
pedido”. Essa decisdo € nula porque lhe faltou fundamentagao

A seguranca juridica destaca-se como principio constitucional de cunho
processual de grande relevancia, posto que nele se deposita a garantia de estabilidade

nas relagdes juridicas. Afirma Humberto Avila"' que:

(...) o exame minucioso de seus fundamentos permite concluir que a
Constituicdo protege todas as dimensdes da seguranca juridica,
atribuindo-lhe, pelo modo e pela insisténcia com que prevé os seus
independentes fundamentos, elevada importancia como principio
constitucional protetivo do individuo e destinado a garantir um estado
de confiabilidade e de calculabilidade do e pelo ordenamento juridico,
baseado na sua cognoscibilidade.

Por fim, os principios constitucionais da celeridade e efetividade objetivam
garantir que o processo se desenvolva em tempo habil a viabilizar a entrega da prestagao
jurisdicional efetiva, ou seja, que forneca a solugdo almejada pelos conflitantes.

O novo Codigo de Processo Civil inovou ao transportar da Constituigdo Federal

alguns dos principios processuais, positivando-os de forma expressa em seu texto.

""NERY Jr., Nelson. Principios do processo na constituigio federal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 175.

"' Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. P. 248.



Os principios preambularmente positivados na nova lei processual civil, ndo
foram os unicos a serem inseridos em seu texto, contudo, ganharam este especial
destaque, posicionando-se logo em seu introito com o propodsito de orientar a
interpretagdo sistemdtica no novo coédex e a imprescindibilidade de fazé-lo em
consonancia aos ditames constitucionais.

O artigo inaugural da Lei 13.105/15 dispde que: “Art. 1°. O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores ¢ as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Codigo™.

Da leitura do referido dispositivo verifica-se que a aplicagcdo da lei processual
deve ser feita em conformidade com os principios positivados no texto Constitucional
de modo a respeitar os direitos fundamentais nela assegurados.

Nao obstante a redacdo do artigo ter sido muito clara em afirmar a necessidade
de estrita observancia aos ditames constitucionais, o novo Codex preocupou-se em
reproduzir expressamente em seu texto alguns destes principios, ja consagrados na Lei
Maior.

Nao se trata de uma mera repeticdo no texto da nova lei processual dos
principios ja positivados na Constitui¢do, o que seria de pouca ou nenhuma utilidade,
mas sim, da demonstragdo de um novo enfoque dos mesmos principios, agora voltados
as suas caracteristicas, aplicacdo e utilidade no ambito processual. Conforme explicagdo

de Miranda’*:

Os Codigos anteriores pertenciam a uma €poca em que o padrdo do
direito era o legislador, cingindo-se o direito a lei e impondo a
atividade judicial uma natureza meramente declaratoria dos
enunciados normativos. O novo codigo, por sua vez, estd num
ambiente de constitucionaliza¢do do direito, com reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo e ampliagdo da jurisdi¢do
constitucional.

Este movimento de constitucionalizagdo do direito processual civil faz com que
a interpretacdo de suas normas e dos principios constitucionais deve ser feita de forma
conjunta entrelacada. Nao hd mais que se aplicar um principio constitucional avulso

sobre uma determinada norma processual. A interpretagdo deve ser sistematica,

2 MIRANDA, Igor Costa de. O projeto de Cédigo de Processo Civil e os principios juridicos. Disponivel
em < http://jus.com.br/artigos/35152/0-projeto-de-codigo-de-processo-civil-e-os-principios-juridicos>.
Acesso em 23/07/15.



compreendendo-se a intengdo da norma constitucional e consequentemente, o modo

pelo qual ela anseia que o direito processual seja aplicado.

2.3.1 A norma processual como instrumento de efetividade do direito de acesso

a justica

O primeiro artigo do novo Cddigo de Processo Civil que reproduz
expressamente um principio constitucional ¢ o artigo 3°”* do Novo Codex. O dispositivo
trata do principio constitucional ja consagrado no artigo 5°, XXXV’* da Constituigdo
Federal, que garante o acesso a justica.

Como dito em linhas anteriores, antes do contratualismo os individuos garantiam
o exercicio de seus direitos através da autotutela e, somente com a evolucdo da
humanidade ¢ com o surgimento do Estado garantidor é que surgiu a garantia hoje
esculpida na Carta Magna do acesso a justica.

Antes do surgimento da figura do Estado, os que se encontrassem envolvidos em
um determinado litigio deviam resolver suas diferengas entre si, o que muitas vezes
acabava conduzia a uma situacao final de violéncia fisica e instabilidade no que tange a
seguranga ou ordem social, inseguranga esta que passou a nao mais ser interessante aos
individuos que viviam em sociedade.

Com o advento do contrato social o Estado passou a garantir a almejada ordem
social, impondo em troca aos individuos a reniincia a sua liberdade natural de
resolverem por si mesmos suas relagcdes conflituosas.

A partir deste momento historico o Estado passou a gerir as relagdes sociais e a
caracterizar-se como detentor exclusivo do poder de dizer o direito, ao qual nomeamos
jurisdig@o.

Sobre o assunto o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux assevera em

seu curso de processo civil > que:

O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugdo
monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela transgressdo a ordem
juridica, limitando o dmbito da autotutela. Em consequéncia, dotou
um de seus Poderes, o Judiciario, da atribuicdo de solucionar os

 Lei 13.105/15, artigo 3°. Néo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

™ Constituigio Federal de 1988. Artigo 5°, XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.

" FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41.



referidos conflitos mediante a aplicagdo do direito objetivo,
abstratamente concebido, ao caso concreto. |[...]

Luiz Rodrigues Wambier’® leciona, nesta linha de raciocinio, que:

Se, por um lado, o Estado avoca para si a fung@o tutelar jurisdicional,
por outro lado, em matéria de direitos subjetivos civis, faculta ao
interessado (em sentido amplo) a tarefa de provocar (ou invocar) a
atividade estatal que, via de regra, remanesce inerte, inativa, até que
aquele que tem a necessidade da tutela estatal quanto a isso se
manifeste, pedindo expressamente uma decisdo a respeito de sua
pretensdo.

E, citando Kildare Gongalves Carvalho: “é a inafastabilidade ao acesso ao
Judiciario, traduzida no monopolio da jurisdi¢do, ou seja, havendo ameaga ou lesdo de
direito, ndo pode a lei impedir o acesso ao Poder Judicidrio”.

Sobre o assunto, mister também ressaltar os ensinamentos do professor Candido

Rangel Dinamarco’’

Saindo da extrema abstracdo consiste em afirmar que ela visa a
realizacdo da justica em cada caso e, mediante a pratica reiterada, a
implantacdo do clima social de justi¢a, chega 0 momento de com mais
precisdo indicar os resultados que mediante o exercicio da jurisdigdo,
o Estado se propde a produzir na vida da sociedade. Sob esse aspecto,
a funcdo jurisdicional e legislativa estdo ligadas pela unidade de
escopo fundamental de ambos: a paz social. Mesmo quem postule a
distingdo funcional muito nitida e marcada entre os dois planos de
ordenamento juridico (teoria dualista) ha de aceitar que direito e
processo compdem um s sistema voltado a pacificagao de conflitos.

Desta forma, passando o Estado a deter o monopoélio da jurisdi¢do, tornou-se
obrigado a oferecer aos jurisdicionados mecanismos legais de garantia de acesso a
justica, pois de nada adiantaria um poder como ¢ o judiciario se a sociedade ndo tivesse
como alcangar a tutela do Estado.

O acesso a justiga até pouco tempo atras somente poderia ser reivindicada por
quem detivesse recursos financeiros para custear as despesas, mas com o
desenvolvimentos do capitalismo surgiram anseios de ordem social, passando assim o

principio do acesso a justica ganhar relevancia no cenario juridico.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento. 9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.
" Dinamarco, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 1987, p. 220.



Diante disso, o principio constitucional do acesso a justica surgiu meio a
evolucdo da propria sociedade e, diante da sua importancia o referido principio ganhou
status de garantia fundamental na Constitui¢do Federal.

Nossa Carta Maior consagra em seu artigo 5°, inciso XXXV a garantia do acesso
a justica, denominado por alguns estudiosos como principio da infastabilidade da

jurisdigdo, sendo vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

\

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito;

O referido principio também pode ser encontrado na primeira convengdo sobre
Direitos Humanos de Sdo José da Costa Rica, especificamente em seu artigo 8°, que

assim estabelece:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusagdo penal contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer natureza.

Diante desta realidade e, da importancia desta garantia constitucional, ¢ que o
principio do acesso a justica ganhou valor de principio fundamental de Direitos
Humanos.

Tanto ¢ assim, que ¢ por meio desta garantia que todo ser humano independente
de sua raca, religido, posi¢ao politica e condicdo econdmica possui o direito de acessar a
justica para obter uma resposta de um julgador imparcial sobre uma situagdo litigiosa
em que esteja inserido.

Diante desta perspectiva de que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢@o
possui relevancia de principio fundamental atrelado aos Direitos Humanos, é possivel
concluir que ele se relaciona intimamente com os demais principios de envergadura
constitucional, por ser uma garantia ampla e geral, assim como também ¢ o principio do

contraditério. Notadamente, Luiz Fux’®, afirma: “O direito de agir, isto é, o de provocar

" FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.43



a prestacdo da tutela jurisdicional é conferido a toda pessoa fisica ou juridica diante da
lesdo ou ameaca de lesdo a direito individual ou coletivo (...)”.

Diante dessa seguranga constitucional o acesso ao poder judiciario ndo pode ser
dificultado, o que dizer negado, quando houver ofensa ou ameaga a um direito
estabelecido, devendo assim, o Estado garantidor e detentor da jurisdigdo adotar
ferramentas que facilitem efetivamente o acesso a justica.

A gratuidade da justica, legalmente estabelecida, constitui um bom exemplo de
mecanismo legal que viabiliza ao acesso ao judiciario, pois todo aquele que ndo possuir
condicdo econdmica capaz de prover as custas de um processo podera pleitear a justica
gratuita, ficando assim, isento do pagamento de custas e honorarios advocaticios em
caso de deferimento.

Outro exemplo a ser citado ¢ o dos Juizados Especiais onde a causas limitadas
até quarenta salarios minimos vigentes a época ndo necessitam de pagamento de custas
¢ acompanhamento de advogado, como ocorre também na justica trabalhista.

A instituicdo das Defensorias Publicas também refletem outro exemplo de
superacdo dos empecilhos ao acesso a justica.

Entretanto, a garantia constitucional do acesso a justica, por si s6, ndo ¢
suficiente para entregar o direito a quem o detém, pois a tutela jurisdicional ofertada
pelo Estado necessita ser efetiva sob pena de o Estado ndo atingir sua finalidade que ¢
garantir a paz social, razdo pela qual deu-se sua constituicdo e que a autotutela foi

abolida da nossa sociedade. Luiz Rodrigues Wambier leciona sobre o tema:

Mas ndo se trata de apenas assegurar O acesso, O ingresso, no
Judiciario. Os mecanismos processuais (i.e., os procedimentos, o0s
meios instrutdrios, as eficacias das decisOes, os meio executivos)
devem ser aptos a propiciar decisdes justas, tempestivas e uteis aos
jurisdicionados — assegurando-se concretamente os bens juridicos
devidos aquele que tem razao.

. . . . . e g 79 . .
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero”” na mesma esteira, assim

colaboram na explicagdo do assunto:

[...] restou claro que hoje interessa muito mais a efetiva realizacdo do
direito material do que sua simples declaragdo pela sentenga de
mérito. Dai, pois, a necessidade de compreender a acdo como um

" MARINONI, Luis Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Codigo de processo civil comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 54.



direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, como
direito a agdo adequada, e ndo mais como simples direito ao processo
e a um julgamento de mérito. [...]

E necessario ressaltar que nos casos onde nio estejam presentes as condigdes da
acdo devera haver extingdo do processo sem julgamento de mérito, entretanto, isso ndo
quer dizer que o principio do acesso a justi¢a esta sendo tolhido, pelo contrario ja que
esses requisitos apenas regulamentam o acesso a justiga.

Diante destas assertivas, ndo é suficiente garantir aos jurisdicionados o acesso a
justica, que ¢ um direito humano fundamental para que a cidadania seja exercida em sua
plenitude, necessario se faz ainda a observancia do principio da efetividade, uma grande
problematica dos tempos atuais a ser resolvida, que estabelece a necessidade de o
processo ser efetivo, sendo que essa efetividade pode ser traduzida em utilidade e
praticidade dos resultados produzidos na vida em sociedade em seu devido tempo.

Devemos também ter em mente que ainda existem varios fatores que
inviabilizam o acesso a justica, principalmente quando nos referimos as classes sociais
menos abastadas, portanto, mesmo que o acesso a justica tenha alcangado novos ares
ainda ¢ muito precipitado afirmar que o principio em comento atingiu sua maturidade.

A morosidade da marcha processual ¢ outro exemplo latente de limitagcdo ao
principio do acesso a justica, somando-se as custas processuais, em caso de ndo
concessdo de justica gratuita. Assim, diante da realidade do processo judicial como
instrumento indispensavel para fazer valer os direitos fundamentais estabelecidos em
sociedade, ¢ preciso fortalecer a garantia do acesso a justica.

Ademais, essa lentiddo do judicidrio suscita na sociedade um sentimento de
descrenca no proprio Estado que detém o monopdlio da jurisdicdo e que deveria ser o
garantidor da paz social.

Outro fator limitador do acesso a justica é a educacdo precaria que € oferecida
perante a sociedade brasileira, assim os cidaddos desconhecem por vezes seus direitos,
além disso, o pais carece de institui¢des oficiais que possam oferecer assessoria juridica,
sem dizer na questdo cultural em que a populagdo deveria ser orientada em uma espécie
de assessoria juridica preventiva, evitando assim tumulto no judiciario.

A questdo psicologica também acaba por dificultar o acesso a justica, pois 0s
cidaddos menos favorecidos financeiramente tendem a temer ou desconfiar do

judiciario.



Desta forma, ha grande necessidade em reformar os institutos processuais que

visam satisfazer os direitos instituidos no direito material, visando atingir maior

simplificacdo e celeridade dos processos, assim como incentivar meios alternativos de

solucdo dos litigios como ¢ o caso da arbitragem.

Assim, uma andlise literal do referido dispositivo constitucional permite deduzir

que o Estado garante um amplo acesso ao Poder Judiciario para que seus

jurisdicionados busquem a preservagdo dos direitos que lhes sdo assegurados.

Contudo, a moderna interpretacdo deste principio, extrapola a mera garantia

formal de acesso para,

com fulcro nos fundamentos do Estado Democratico de Direito,

viabilizar a prestagdo de uma justa e efetiva tutela jurisdicional. Na ligio de Watanabe®:

Uma das vertentes mais significativas das preocupagdes dos
processualistas contemporaneos ¢ a efetividade do processo como
instrumento da tutela de direitos. Do conceptualismo e das abstragoes
dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual e que lhe deram
foros de ciéncia autdbnoma, partem hoje os processualistas para a
busca de um instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de um
oOtica mais abrangente e mais penetrante de toda a problematica socio-
juridica. Nao se trata de negar os resultados alcangados pela ciéncia
processual até esta data. O que se pretende é fazer dessas conquistas
doutrinarias e de seus melhores resultados um soélido patamar para,
com uma visao critica e mais ampla da utilidade do processo, proceder
ao melhor estudo dos institutos processuais — prestigiando ou
adaptando ou reformulando os institutos tradicionais, ou concebendo
institutos novos — sempre com a preocupacdo de fazer com que o
processo tenha plena e total aderéncia a realidade s6cio-juridica a que
se destina, cumprindo sua primordial vocacdo que ¢ servir de
instrumento & efetiva realizagio dos direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denominaria substancial em contraposi¢do ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal.

Neste mesmo sentido colhe-se também a explanagdo de

Marinoni®' acerca da efetividade do acesso 4 justiga:

Entretanto, a tutela jurisdicional pode, ou ndo, prestar a tutela do
direito. H& tutela do direito quando a sentenca e a decis@o
interlocutodria reconhegcam o direito material. Isso significa que a tutela
jurisdicional engloba a sentenga de procedéncia (que presta a tutela do
direito) e a sentenga de improcedéncia (que ndo presta a tutela do
direito, embora constitua resposta ao dever do Estado de prestar tutela
jurisdicional.). Dai ja se percebe que a decisdo interlocutoria e a
sentenga constituem apenas técnicas para a prestagdo da tutela do

% WATANABE, Kazuo. Da cognigio no processo civil. 2* edigio. Campinas: Bookseller. 2000. p. 19/21
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
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direito. Ou seja, resposta ou tutela jurisdicional ha sempre, mas tutela
do direito apenas no caso em que a técnica processual reconhecer o
direito, isto é, quando a sentenga for de procedéncia. (...) A tutela
jurisdicional, quando pensada na perspectiva do direito material, e
dessa forma como tutela jurisdicional dos direitos, exige a resposta a
respeito do resultado que € proporcionado pelo processo no plano do
direito material. A tutela jurisdicional do direito pode ser vista como a
protecdo da norma que o institui. Trata-se da atuacdo concreta da
norma por meio da efetivagdo da utilidade inerente ao direito material
nela consagrado. Como o direito a efetividade da tutela jurisdicional
deve atender ao direito material, ¢ natural concluir que o direito a
efetividade engloba o direito a preordenacdo de técnicas processuais
capazes de dar respostas adequadas as necessidades que dele
decorrem.

Afere-se, pois, que a garantia de acesso democratico, tdo somente, ndo ¢ capaz
de garantir a justa entrega da prestacdo jurisdicional, pelo que a moderna interpretagdo
do principio do acesso a justica deve se pautar na efetividade, ou seja, na realizagdo da

Jjustica.

2.3.2 A morosidade processual e a aplicagdo do principio da razoavel duracdo do

processo

A entrega de uma prestac@o jurisdicional satisfatoria aos interesses dos litigantes
requer também a observancia da razoavel duragdo do processo, principio reproduzido
pelo artigo 4% do Novo Codex, e constitucionalmente consagrado no artigo 5°,
LXXVII® da Constituicdo Federal.

A Constituigdo Federal de 1988 teve o principio da razoavel duracdo do
processo consagrado em seu texto por meio da edi¢do da Emenda Constitucional n°® 45
de 2004 a qual, em resposta ao anseio da sociedade por uma prestagdo jurisdicional
mais célere, introduziu modificagdes de grande impacto no ambito do Poder Judiciario.

O inciso LXXVIII inserido pela Emenda em questdao no art. 5° da Constituicdo
Federal, estabeleceu que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados

a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

% Lei 13.105/15, artigo 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugio integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa.

8 Constitui¢do Federal de 1988. Artigo 5°, LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao.



tramitagdo”, sedimentando a necessidade de observincia e respeito a um periodo
satisfatorio para o desenrolar da marcha processual.

A consagragdo do principio da razoavel duracdo do processo no seio da Lei
Maior teve por intento solucionar, ou a0 menos minimizar, o problema da crescente
morosidade processual, que tanto dificulta a prestagdo efetiva da tutela jurisdicional aos
litigantes.

A questdo da morosidade processual ndo ¢ recente. Ha tempos atormenta os
operadores e os tutelados do Direito, conforme se pode aferir do trecho a seguir

transcrito, revelando palavras de Ruy Barbosa™:

(...) Mas justica atrazada ndo € justica, sendo injusti¢a qualificada
e manifesta. Porque a dilagdo illegal nas maos do julgador
contraria o direito escripto das partes, e, assim, as lesa no patrimonio,
honra e liberdade.

A entrega da prestagdo jurisdicional s6 ¢ eficaz quando ¢ efetiva, ou seja, quando
entregue ao tutelado em tempo habil, satisfatorio a consolidagdo do seu direito. A
expressdao “razodvel duragdo do processo” ¢, contudo, imprecisa, vez que a propria
nocao de tempo ¢ abstrata.

Santo Agostinho®’ ja trazia indagagdes acerca da mensuragio do tempo como se

pode aferir do texto a seguir transcrito:

O que ¢ o tempo? Quem o podera explicar facilmente e com
brevidade? Quem podera apreendé-lo, mesmo com um pensamento,
para proferir uma palavra acerca dele? Que realidade mais familiar e
conhecida do que o tempo evocamos na nossa conversagao? E quando
falamos dele, sem divida compreendemos, e também compreendemos
quando ouvimos alguém falar dele. O que ¢é, pois, o tempo? Se
ninguém me pergunta, sei o que €; mas se quero explica-lo a quem me
pergunta, ndo sei: no entanto, digo com seguranca que sei que, se nada
passasse, ndo existiria tempo passado, e se nada adviesse, ndo existiria
tempo futuro, e, se nada existisse, ndo existiria o tempo presente.

O principio da razoavel duracdo do processo ndo pode ser interpretado como
uma quantificacdo do tempo de modo a estabelecer um prazo fixo e fatal para a

conclusdo da marcha processual. Tal padronizacdo, além de incompativel com a

¥ BARBOSA, Rui. Oragio aos mogos. P. 29
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realidade de cada caso concreto, inviabilizaria o respeito a outros principios
constitucionais de igual importancia, a citar como exemplo os principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Conforme ensinamento de Fredie Didier*®, o correto entendimento sobre o
principio da razoavel duracdo do processo deve pautar-se pela compreensdo de que
existe todo um contexto a ser observado para que o processo atinja o fim colimado em

tempo satisfatorio. Transcrevendo suas exatas palavras:

Dar-se isto a partir da subsung@o dos seguintes critérios - cuja criacao
deu-se pela Corte Européia dos Direitos do Homem - a cada caso
concreto: 1) a complexidade do assunto; ii) o comportamento das
partes e de seus procuradores; e iii) a estrutura do Poder Judiciario,
aqui compreendida a atuacdo do 6rgdo jurisdicional.

Deste modo, somente a analise global sobre todos estes aspectos apontados € que
torna possivel uma adequada compreensdo do termo “razoavel duragdo do processo”, na
medida em que ¢é preciso entender que varios sdo os fatores que interferem no bom
andamento da marcha processual rumo ao deslinde do litigio. No mesmo sentido leciona

Zarif"’ que:

A criagdo dos referidos paradigmas é bastante oportuna e pragmatica,
vez que o processo, para alcangar seu fim com brevidade, ndo depende
apenas da dificuldade envolvida na causa, da atuag@o do juizo ou do
comportamento das partes, mas sim da conjungao desses fatores.

No que perquire a estrutura fisica, ¢ certo que o aparelhamento do Poder
Judiciario, com instalagdo de numero de varas proporcional a demanda local, bem como
a disponibilizagdo de servidores suficientes ¢ aptos a prestagdo do servigo também

interferem na razoavel duragio do processo. Nos dizeres de Gajardoni®®:

A contribui¢do do arcabouco material do Judiciario para a lentiddo do
processo ocorre por intermédio da desorganizagdo judiciaria local, a
exemplo do aproveitamento incorreto de servidores e juizes, do
investimento tecnoldgico e material minimo e da auséncia de divisdo
das matérias por especialidade.

% DIDIER JUNIOR, Fredie, 2009, p. 66.
¥ ZARIF, Claudio Cintra., 2006. p 140.
% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragdo do processo. 2003. P. 81.



E fato também que a atuacio do magistrado no caso concreto constitui fator

decisivo para a razoavel duragdo do processo posto que sua postura pro ativa na

conducgdo da marcha processual viabiliza uma solugdo mais rapida e eficaz, ao passo

que sua inércia diante de atos meramente protelatorios corrobora a morosidade. Explica

Annoni® que:

Quanto ao comportamento dos magistrados, quatro de suas condutas
representam, de forma mais contundente, parcela de contribuigdo para
com a morosidade do processo. Séo elas: autorizagdo para suspender o
processo, especialmente nos feitos de execucdo; omissdo do
magistrado frente as condutas protelatérias das partes; o atraso do
processo devido a exigéncias desnecessarias de produgdo de prova,
especialmente a testemunhal; inércia ou ineficacia do magistrado em
resolver a contenda.

Importante fator a ser também observado para que a marcha processual se

desenvolva em tempo razoavel diz respeito a efetiva participacdo e contribuicdo das

partes. Zarif’® dispde sobre a influéncia do comportamento das partes na duragio do

processo da seguinte forma:

A atuacdo das partes esta intimamente ligada a duragcdo do processo,
sendo um de seus principios orientadores a lealdade e a boa-f& dos
litigantes. O que se espera das partes envolvidas numa demanda
judicial é exatamente que atuem em respeito a esses principios, o que
facilitard que o processo tenha sua duragdo reduzida, atingindo de
forma mais agil e rapida sua finalidade, que é a decisdo atribuindo
razdo aquele que tem direito.

Do mesmo entendimento compartilha Annonigl, explicando que:
p p q

A diligéncia e eficiéncia das partes na pratica dos atos que lhes
competem contribuem para o aceleramento ou morosidade da marcha
processual, revelando-se intimamente relacionada a questdo da
razoavel duragdo do processo. O paradigma da atuagdo das partes leva
em consideracdo os atos de diligéncia dos figurantes na relagdo
processual, praticados com escopo de acelerar, ou ndo, o trimite do
processo. Como exemplo dos atos aceleratorios, cite-se a antecipacao
das partes ao prazo estipulado em lei ou pelo juiz para a pratica de
certo ato processual, ou a rentincia do prazo recursal quando ndo se
pretende fazer uso de recursos. Verificadas essas atitudes, ndo de

% ANNONI, Danielle. O acesso a justica em um prazo razoavel. 2006, p.225.
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podera imputar as partes a responsabilidade pela demora na resolucao
da lide.

E este o ponto que sera abordado no decorrer da presente dissertacio, eis que o
principio da colaboragdo ora consagrado no texto do novo Codigo Processual Civil tem
por escopo contar com a cooperacdo dos sujeitos processuais na condugdo do processo
ao fim colimado em tempo satisfatorio.

O fato ¢ que a mera positivagdo do principio no texto constitucional ndo tem o
conddo de solucionar o problema da morosidade processual, sendo imprescindivel a
implementacdo de instrumentos habeis a dar-lhe a necessaria efetividade.

Garantir que o processo tenha uma “razoavel duragdo” ¢ garantir na verdade a presteza
da atuacfio jurisdicional. E assegurar aos litigantes a almejada resposta do Judicidrio
para o conflito em tempo habil a satisfacdo de seus interesses. Em suma, ¢ conferir

efetividade ao processo. Nas palavras de Barbosa Moreira’

O processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel a todos os direitos contemplados no ordenamento
juridico, que resultam de expressa previsdo normativa, que possam
inferir no sistema (a); Esses instrumentos devem ser praticamente
utilizaveis, a0 menos em principio, sejam quais forem os supostos
titulares dos direitos de cuja preservacdo ou reintegragdo se cogita,
inclusive quando indeterminado ou indetermindvel o circulo dos
eventuais sujeitos (b); Impende assegurar condigdes propicias a exata
e completa reconstituigdo dos fatos relevantes, a fim de que o
convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a
realidade (c); Em toda a extens@o da possibilidade pratica, o resultado
do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno
da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento (d);
Cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e de energias (e).

Um processo com razoavel duragdo ¢ aquele que perdura por periodo suficiente
para atender aos seus fins, permitindo a efetiva entrega da prestagdo jurisdicional. E
valido também lembrar o posicionamento de José¢ Carlos Barbosa Moreira” acerca do

aceleramento da marcha processual. Para ele:

Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se
segue que uma Justica rapida seja necessariamente uma Justi¢a boa. O

2 LESSA, Ana Carolina . LESSA, Ana Carolina. Duragao razoavel do processo?
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que todos devemos querer € que a prestacdo jurisdicional venha a ser
melhor do que €. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito
bem. Mas ndo a qualquer prego.

De fato, a aplicag@o do principio da razoavel duragdo do processo deve ser feita
em total consondncia com os demais principios constitucionais, de modo a garantir a
ampla manifestacdo das partes, assegurando-lhes o contraditorio e a ampla defesa, sem
contudo permitir a pratica de atos protelatorios que venham tumultuar a marcha

processual e prejudicar a entrega célere e eficaz da prestagéo jurisdicional.

2.3.3 A boa-fé como principio norteador do processo civil constitucional

O artigo 5°** do novo Codigo traz para o direito processual civil a expressa
previsdo de aplicacdo dos principios da lealdade e da boa-fé processual, os quais devem
ser adotados por todos os participantes do processo.

A leitura do respectivo dispositivo permite constatar a amplitude do principio,
que exige a conduta leal de todos aqueles que de qualquer modo participem do
processo.

A boa- fé pode ser compreendida no ambito juridico como clausula geral, posto
que se origina da técnica legislativa pela qual o ordenamento deve caminhar em
consonancia com as transformagdes sociais.

A necessidade da aplicacdo da clausula da boa-fé para a efetivagdo do direito

pode bem ser entendida na ligdo de Martins®’, que preconiza que:

A clausula geral, ao contrario, ndo ¢ um conceito, mas uma técnica
legislativa em que a estruturagdo normativa ¢ elaborada em termos
amplissimos, de forma que a regra passe a abranger e submeter a
tratamento juridico todo um dominio de casos (...) Portanto, averbe-se
que as clasulas gerais tém por escopo o estabelecimento de preceitos
normativos, através de tipos vagos para atingir um sem numero de
hipoteses.

™ Lei 13.105/15, artigo 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé.
% MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de Perigo no Codigo Civil. 2007, p. 99.



Assim, percebe-se que a almejada celeridade processual somente pode ser
alcangada mediante a superag@o pelo Poder Judiciario da tradicional visdo formalista do

processo. Em seus dizeres:

Certo € que — enquanto os setores ortodoxos do direito protestarem
contra a chamada “interagdo” do magistrado na utilizacdo de tais
clausulas gerais — ainda demandard bom espago de tempo para o
advento de uma judicatura célere, com cientificidade e baseada em
valores sociais, disposta a derrotar os métodos estruturais a que foram
expostos inimeros estudantes de direito de ontem, durante anos de
opressdo cultural nos bancos dos cursos superiores, € que, hoje, na

~ .. .. 96
fun¢do jurisdicional, vestem a norma em vez da toga”.
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A compreensdo da expressao “boa-fé” pode ser feita sob dois prismas distintos.
Primeiramente, sob a Otica subjetiva, pela qual entende-se que a boa-fé € a compreensio
tracada pelo individuo sobre determinado fato juridico, ou seja, sua crenga acerca deste.

Por outro lado, analisada sob o ponto de vista objetivo, a boa-fé¢ pode ser
encarada como a conduta ética que se ¢ exigida do individuo.

Analisando-se pelo primeiro aspecto, tem-se que a boa-fé caracteriza-se como
um estado psicologico, revelando a inten¢do da parte com relagdo a um determinado
fato. No segundo caso, revela-se a boa-fé como uma questdo de comportamento, donde
espera-se da parte a pratica de uma determinada conduta em um determinado sentido.

Na explicagio de Martins-Costa’”:

A expressdo “boa-fé subjetiva” denota “estado de consciéncia”, ou
convencimento individual de obrar em conformidade ao direito
aplicavel (...). Diz-se “subjetiva” justamente porque, para a sua
aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengdo do sujeito da relagdo
juridica, o seu estado psicoldgico ou intima convicgdo. Antitética a
boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a
inten¢do de lesar outrem. Ja por “boa-fé objetiva” se quer significar —
segundo a conotac¢do que adveio da interpretagdo conferida ao § 242
do Codigo Civil alemdo, de larga forca expansionista em outros
ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe ¢ atribuida nos paises da
common law — modelo de conduta social, arquétipo ou standard
juridico, segundo o qual “cada pessoa deve ajustar a propria conduta a
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade”. Por este modelo objetivo de conduta levam-se
em consideracdo os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicacdo
mecania do standard, de tipo meramente subsuntivo.

MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de Perigo no Cédigo Civil. 2007. p. 103.
" MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistemas e tépica no processo obrigacional.
Sdo Paulo: RT, 2000. P. 411.



A busca pela prestacdo jurisdicional gera para aquele que a invoca o direito a
uma resposta efetiva do Poder Judiciario, como forma de garantir a satisfacdo de seus
direitos fundamentais. Assim, a viabilizagdo do acesso a justica para exercicio do direito
de acdo somente ¢ verdadeiramente assegurada quando o individuo obtém a prestagdo
de uma tutela jurisdicional efetiva.

A concepgdo de processo deve extrapolar o mero interesse particular dos
litigantes em verem satisfeitas suas pretensdes para ser entendido como verdadeiro
mecanismo garantidor de acesso a Justica para pacificacdo dos conflitos sociais.

Sobre esta acepgdo, o processo deve desenvolver-se a luz da cooperacdo dos
sujeitos processuais, viabilizando o atingimento de sua finalidade. Nas palavras de

Mitidiero’®:

No modelo de processo cooperativo (...) além de objetivar-se a boa-fé,
somando-se a perspectiva subjetiva a objetiva, reconhece-se que todos
os participantes do processo, inclusive o juiz, devem agir lealmente
em juizo.

A aplicagdo da boa-f¢ no ambito processual civil coaduna com os fins
constitucionais perquiridos pelo Estado de Direito Social Democratico brasileiro pois
impde que as partes mantenham a urbanidade e lealdade necessaria ao conhecimento da
verdade fatica que se busca.

Nesta esteira, a imposicdo de observancia do respeito ao principio da boa-fé
traduz a necessidade de abstengdo a comportamentos que visem burlar a lei, fraudar o
processo ou cometer abuso de direito.

Ao infrator da boa-fé a lei processual cuida de impor san¢des destinadas a coibir
os atos de abuso.

No que tange a definicdo do que seria caracterizado como boa-fé processual,

99
Neves  esclarece que:

O dispositivo ndo conceitua a boa-fé, de modo que o Novo Codigo de
Processo Civil segue a tradicdo do CPC/1973 no sentido de se limitar a
tipificar os atos que atentam contra tal principio, prevendo a devida sangao.

% MITIDIERO, Daniel. Bases para a construg¢do de um processo civil ccooperativo: o direito processual
civil no marco teorico do formalismo-valortivo. 2007. Tese de doutoramento, UFRS, Porto Alegre, 2007.
P. 70.

» NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC Cédigo de Processo Civil Lei 13.105/2015.
Inovagoes. Alteragoes Supressoes. Comentadas.Sao Paulo: Método, 2015. p 19.



Ao exigir das partes que guardem no processo a lealdade e boa-fé a lei passa a
vedar a pratica de condutas fraudulentas e procrastinatorias. Neste diapasdo, o atual
Codigo de Processo Civil erigiu em seus artigos 14 e 15 um rol exemplificativo de
condutas a serem observadas pelos litigantes no processo em busca da pacificagdo do
conflito.

Tais orientagdes de conduta selecionadas pelo Codigo constituem vetores éticos
cuja inobservancia acarreta a imposi¢cdo de sangdes que a lei cuidou de descrever nos
subsequentes artigos 16 a 18.

O primeiro inciso do artigo 14'" da vigente lei processual trata do dever de
veracidade, assim entendido como o dever de apresentar os fatos no mundo juridico da
mesma forma com que ocorreram no mundo fatico.

Esta obrigagdo de exposicdo dos fatos nos autos em conformidade com a
realidade deve ser guardada ndo somente pelas partes, mas por todos os envolvidos na
relagdo processual, estendendo-se aos demais participantes, como testemunhas e peritos.

Tal obrigagdo decorre da imposi¢do feita pelo artigo 339 do atual Codigo de
Processo Civil, que estabelece que: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

E que acima dos interesses particulares dos envolvidos no conflito estid o
interesse estatal de pacificagdo social, o que somente pode ser alcancado através do
conhecimento da verdade.

O inciso II'" do referido artigo 14 impde as partes, ¢ também aos demais
intervenientes no processo, o dever de guardar a lealdade e a boa-fé na pratica dos atos

processuais. Na explicagio de Angher'*:

Lealdade ¢ a qualidade de uma pessoa sincera, franca e honesta. Agir
com lealdade é um dever de natureza processual que obriga o litigante
e todos aqueles que de qualquer forma participam do processo a
proceder de conformidade com a ética e a moral, em todo o curso do
processo, nao se utilizando de meios ardilosos, sofismas ou
subterfugios na pretensdo de sairem-se vitoriosos ou até mesmo
procrastinarem o feito.

1% Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: L.
expor os fatos em juizo conforme a verdade.

"V Art. 14 (...): IL Proceder com lealdade e boa-f2.

1% ANGHER, Anne Joyce. Litigancia de ma-fé no processo civil. Sdo Paulo: Rideel, 2005. P. 43.



A conceituagdo de lealdade e boa-fé processual extrapola, na verdade, o ambito
juridico, sendo alvo de debate no campo filos6fico. Ao Direito perquire indagar sobre a
existéncia de alguma diferenciacdo relevante entre os dois temas.

Na concepcao juridica, a expressdo lealdade encontra-se atrelada ao conceito de
honestidade na produgdo dos atos processuais. Quanto a boa-fé, explica Rui Stocco'®”

que:

Enquanto conceito ético-social incorporado ao Direito, contém dois
sentidos: a) a boa-fé-lealdade; e b) a boa-fé-crenga. A primeira,
traduz-se pela honestidade, pelo comportamento probo no decorrer da
marcha processual. A segunda, no dizer do autor, pode ser
compreendida como a crenga do individuo no sentido de que age de
acordo com a lei.

O artigo 14, inciso III'™ da lei atual impde as partes o dever de motivar as
alegacdes que trazem a juizo, de modo a ndo arguirem no mundo dos autos questdes que
ndo correspondam a verdade fatica.

Como dito, o interesse processual transcende o mero anseio dos conflitantes por
uma resposta a lide, mas constitui uma importante ferramenta de pacificacdo da paz
social, a qual se apresenta como dever do Estado.
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Em sequéncia, o IV

inciso do mesmo dispositivo legal versa sobre a ndo
procrastinagdo do processo mediante a pratica de atos que ndo terdo relevancia para o
deslinde do feito. A produgdo de atos e provas no decorrer da marcha processual deve
ser voltada ao fim proposto, qual seja a obtencdo do resultado pratico almejado,
consubstanciado na entrega da prestacdo jurisdicional.

Para realizagdo do comando contido neste dispositivo, o artigo 130 do mesmo
Codex dispde que: “Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias
inateis ou meramente protelatorias”.

Nesta esteira, cabe ao magistrado, na qualidade de condutor da marcha

processual, analisar a pertinéncia da providéncia requerida, a fim de permiti-la ou

1% STOCO, Rui. Abuso do Direito e Mé-Fé Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
p. 113.

"% Art. 14 (...) IIL ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sio destituidas de
fundamento.

1% Art. 14 (...) IV. ndo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaragdo ou defesa
do direito.



refuta-la, conforme verifique que tera utilidade para o processo ou servird apenas para
tumultué-lo.

Por fim, o derradeiro inciso do artigo 14, qual seja o V'*, impde as partes e
demais participantes do processo o dever de cumprimento das ordens judiciais, bem
como a obrigacdo de ndo criar empecilhos a pratica de atos determinando pelo juiz.

O comando guarda intima relagdo com a dignidade da justica, prevista no artigo

600 do atual Cédigo de Processo Civil, que determina que:

Art. 600 Considera-se atentatorio a dignidade da justica o ato do
executado que:

I. frauda a execugao;
II.  se opde maliciosamente a execugdo, empregando ardis € meios
artificiosos;

III.  resiste injustificadamente as ordens judiciais;
IV. intimado, ndo indica ao juiz em 5 (cinco) dias, quais sdo ¢ onde
se encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores.

Os chamados atos atentatorios a dignidade da justiga, os quais, no Novo Codigo
Processual Civil, vém elencados no artigo 77" trazendo um rol de deveres a serem
observados por todos os participantes do processo, sob pena de incorrerem em multa de
até 20% do valor da causa conforme a gravidade da conduta ofensiva.

Neste tocante, a nova Lei traz duas modificagdes com relagdo ao Codigo de
Buzaid com relag@o a aplicagdo da multa pelo descumprimento dos deveres impostos
pela regra consagrada no supracitado artigo.

A primeira inovagdo encontra-se prevista no § 5° do artigo 77, o qual preconiza
que se o valor da causa for irrisério ou inestimavel a multa pode ser aplicada no valor

correspondente a até dez vezes o valor do salario minimo vigente.

"% Art. 14 (...) V. cumprir com exatidio os provimentos mandamentais e nio criar embaragos a efetivago
de provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final.

7 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sio deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

I - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento;
III - ndo produzir provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declara¢do ou a defesa do direito;
IV - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar
embaragos a sua efetivagio;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional
onde receberdo intimagdes, atualizando essa informacdo sempre que ocorrer qualquer modificagdo
temporaria ~ ou  definitiva;  disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 23/07/2015.

VI - ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.



A segunda alterac@o diz respeito ao termo inicial para que a multa ndo paga seja
inscrita na divida ativa. No Cddigo de Processo Civil de 1973, a luz do disposto no
paragrafo unico do artigo 14, faz-se necessario aguardar o transito em julgado da
sentenga. No Novo Codigo, o § 3° do artigo 77 permite que a inscri¢do seja feita logo
apos o transito em julgado da propria decisdo que fixou a multa, modificagdo que ¢
benéfica para o caso de multas fixadas em decisdo interlocutoria.

O efeito decorrente da pratica de ato que afronte a dignidade da justica ¢ a

penalizagdo do infrator com a imposigdo de sangdes. Nas palavras de Angher'®®:

Enquanto o ato de litigancia de ma-fé prejudica principalmente a parte
vitima do improbus litigator, que ofende o principio da lealdade
processual, o ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo ou contempt of
courtvisa protege o Poder Judiciario, sua autoridade e a eficacia de
suas decisdes. Por esse motivo a multa que sera fixada em até vinte
por cento do valor da causa, destina-se ao Estado, e ndo a parte
contraria do processo (...) Por isso, entenda-se possivel a cumulacio
das sangOes por pratica de ato atentatorio a dignidade da justiga com a
de litigancia de ma-fe (...).

A cumulagdo de sangdes pelas irregularidades cometidas no processo pelo
infrator ¢ portanto perfeitamente possivel, na medida em que existe a possibilidade do
ato em questdo trazer prejuizo particular ao adversario e também ao proprio Poder
Judiciario no exercicio de sua fungéo.

Saindo do artigo 14 da lei processual civil atual e dando sequéncia a leitura dos
artigos que lhe sucedem, percebe-se que o artigo 15'%’, na mesma linha de raciocinio,
preconiza o dever de respeito mutuo, impondo as partes e demais envolvidos no
processo o dever de urbanidade no tratamento em juizo.

O emprego de palavras e expressdes ofensivas, seja oralmente ou por escrito,
deve ser coibido pelo magistrado, mediante adverténcia e retaliacdo.

Todos estes deveres, expressamente enumerados pelos artigos 14 e 15 do atual
Codigo de Processo Civil encontram-se intimamente relacionados ao principio da boa-
fé processual e a falta de sua observancia implica litigdncia de ma-f¢, a qual ¢ alvo de

destaque no subsequente artigo 17 que assim dispde:

1% Op. Cit. P. 70.

"% Art. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos escritos apresentados

no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las. Paragrafo unico:
Quando as expressdes injuriosas forem proferidas em defesa oral, o juiz advertird o advogado que ndo as

use, sob pena de lhe ser cassada a palavra.



Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

II — alterar a verdade dos fatos;

IIT — 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 — iterpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.

O primeiro inciso do supracitado artigo aborda a ma-fé daquele que se manifesta
em juizo ciente de que ndo faz jus ao direito invocado, seja por contrariar dispositivo de
lei ou por fundar-se em notério direito ndo lhe assegurado. Nas palavras de Ledo''’, “O
dever de dizer a verdade, fundamento da lealdade processual, é de ordem subjetiva e
ndo objetiva. O postulante deve acreditar no que afirma. Esse dever ¢ relativo aos
fatos.(...) A parte ndo deve ter o propodsito de mentir”.

O inciso II do artigo 17 coibe a distor¢do da verdade, com consequente alteragdo
proposital da realidade pelas partes, com o intuito de obter vantagem no processo. E fato
que ¢ assegurado as partes a escolha dos argumentos a serem utilizados na defesa de
seus interesses. Contudo, isto ndo lhes permite macular a realidade de modo a prejudicar
o conhecimento da verdade.

Passando-se a analise do inciso III do artigo 17 em questdo vislumbra-se que o
processo ndo pode servir como instrumento de obtengdo de ilicitude, sendo vedada as
partes a pratica de atos fraudulentos destinados a burlar a lei.

O inciso IV do atual artigo 17 da lei processual civil reza sobre a injustificada
protelagdo da marcha processual. Certo € que a pratica dos atos processuais destinados a
comprovagdo dos argumentos trazidos ao processo pelas partes demanda, por vezes,
uma cautela que acaba por reduzir a velocidade com que o processo se desenvolve. A
necessaria garantia do contraditdrio também se consubstancia em um cuidado da lei que
acaba por contribuir para a lentiddo do processo. Tais providéncias contudo revelam-se
imprescindiveis ¢ ndo podem ser suprimidas sob pena de comprometerem de forma
negativa o pronunciamento judicial.

Por outro lado, a pratica de atos intteis, desprovidos de qualquer fundamento,
apenas tumultuam a marcha processual e notoriamente afrontam o principio da boa-fé,

devendo ser veementemente combatidos.

91 EAO, Adroaldo. O litigante de ma-fé. Rio de Janeiro: Forense, 1986. P. 13.



Em sequéncia a andlise do artigo 17, o inciso V veda a postura temeraria dos
litigantes. Por temeraria entende-se a conduta do litigante que se utiliza dos meios
processuais sem atender a finalidade da regra, a exemplo do que dispde o seguinte
inciso VI que estabelece que a provocagdo de incidentes processuais desprovidos de
fundamento constitui litigancia de ma-fe.

Por fim, o derradeiro inciso do artigo 17, de numero VII enquadra como
atentatorio a boa-fé processual a interposi¢do infundada de recursos pelos litigantes,
com o notorio intuito de procrastinar o prosseguimento do feito.

A utilizagdo dos atos processuais imprescindiveis a comprovagdo de seus
argumentos ¢ constitucionalmente assegurada aos litigantes, integrando seu direito de
ampla defesa. Contudo, a pratica destes atos deve ser comedida, de modo a restringir-se
ao necessario, sendo vedado o excesso, posto que caracteriza forma de abuso de direito.

Nunca ¢ demais lembrar que o interesse do Estado se sobrepde aos interesses
particulares, de modo que a presteza na entrega do provimento jurisdicional constitui
sinonimo de sua eficiéncia.

Esta presteza, contudo, somente € atingida com a conjugagdo de fatores que
compreendem esforcos comuns dos envolvidos na relagdo processual, de modo a
viabilizar o pronunciamento judicial em tempo habil a satisfazer os interesses tutelados,

do que resulta a almejada paz social. Leciona Theodoro Junior''! que:

Consiste o abuso de direito processual nos atos de ma-fé praticados
por quem tenha uma faculdade de agir no curso do processo, mas que
dela se utiliza ndo para fins normais, mas para protelar a solu¢do do
litigio ou para desvid-la da correta apreciacdo judicial, embaragcando
assim o resultado justo da prestacdo jurisdicional.

Extrai-se pois, que o abuso de direito pode ser compreendido como a conduta
licita em seu nascedouro, mas que posteriormente vem ultrapassar os limites da boa-fé

processual e da funcdo social do processo, revestindo-se de superveniente ilegalidade.

2.3.4 O contraditorio como meio de acesso paritario ao processo

1T THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2000. P. 113.



O artigo 7°''* do Novo Cédigo Processual Civil, reproduz, por sua vez, o
principio constitucional consagrado no artigo 5°, LV'" da Constitui¢io Federal que
garante o contraditorio.

Tradicionalmente, o contraditorio pode ser entendido como a oportunizagdo feita
a uma parte de manifestagio e reagdo com relagdo a outra que lhe é adversa,
constituindo uma garantia de tratamento igualitario entre os litigantes, aos quais serdo
asseguradas as mesmas oportunidades de influenciar a formagdo do convencimento
judicial.

Neves''* explica que “o principio do contraditério ¢ formado por trés elementos:
informagdo, reagdo e poder de influéncia”. Quanto ao primeiro, o doutrinador afirma
que constitui um dever do juiz informar as partes sobre os atos praticados no processo,
facultando-lhes, consequentemente, reagir. Ressalta, que trata-se de um 6nus processual,
bastando, portanto, que seja oportunizado a parte este direito a manifestacdo, ndo se
exigindo que ela se concretize para que se considere garantido o contraditoério. Na
sequéncia, esclarece, quanto ao poder de influéncia, que o contraditorio “somente sera
realmente efetivo se, além da informagdo e da possibilidade de reacdo, essa for
concretamente apta a influenciar a formagao do convencimento do juiz”.

O principio, cujo fundamento ¢ a ndo surpresa para a parte adversa, também
pode ser encontrado no Pacto de Sdo José da Costa Rica em seu artigo 8°, qual seja a

chamada Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que assim dispde:

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
apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos as obrigagcdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O contraditério constitui principio essencial e imprescindivel a todo e qualquer

processo, seja em qualquer seara do direito ou em qualquer grau de jurisdigdo, ja que

"2 Lei 13.105/15, artigo 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

'3 Constituigio Federal de 1988. Artigo 5°, 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.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC Coédigo de Processo Civil Lei 13.105/2015.
Inovagdes. Alteragdes. Supressdes. Comentadas. Sao Paulo: Método, 2015. P. 1.



em um processo democratico ¢ imprescindivel a participagdo das partes envolvidas que
provocarao os atos do julgador dando assim desenvolvimento ao processo.

Na condugdo da marcha processual cabe ao juiz conceder as partes
oportunidades de participarem do processo, contudo, deve fazé-lo em igualdade de
condi¢des para que com as alegacdes ou fatos trazidos pelos litigantes sejam habeis a
formar corretamente sua convicgao.

Neste interim, o contraditério pode inclusive ser conceituado como a
possibilidade que as partes adversarias possuem de contradizer aquilo que foi dito no
curso da acdo, corroborando com formacgdo da opinido do magistrado que ao final
produzird uma decisdo embasada nas provas a afirmagdes apresentadas pelos litigantes
No Processo.

Em linhas gerais o contraditorio representa o duelo entre os litigantes que se
desenvolve perante as vistas do julgador posicionado a certa distdncia das partes para
resguardar sua opinido de cunho decisério que sempre deverd estar pautada na
imparcialidade, caracteristicas estas inerentes ao processo democratico.

Diante disso, percebe-se a nobreza desse principio constitucional, pois
representa até mesmo condi¢do de validade de todo e qualquer processo na Orbita
juridica.

A Carta Magna preconiza em seu artigo 5°, §1° que as normas instituidoras dos
direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata tamanha sua importancia
para o direito como um todo, diante disso, o principio do contraditorio tem eficacia
plena, significando assim que as institui¢des devem aplicar o mandamento da norma na
medida do possivel, ao passo que o Poder Judiciario deve sempre cumpri-la.

Destarte, o Estado tem o dever de garantir aos jurisdicionados a aplicacdo efetiva
da garantia constitucional de participacdo pelas partes em todo e qualquer processo
judicial, sob pena de incorrer em nulidade a decisdo proferida sem observancia deste
requisito de validade processual.

Assim, percebe-se que pelo contraditorio o didlogo processual ¢ resguardado, ao
passo que a surpresa esta vedada no curso de qualquer demanda judicial, de modo que o
juiz deve sempre provocar as partes para que estas manifestem sobre as situagdes
colocadas sob a aprecia¢do do judiciario.

Nota-se também que este principio encontra-se intimamente ligado a outro
principio constitucional que € o da igualdade entre as partes litigantes, em que ambas as

partes possuem iguais direitos de serem informadas para que possam manifestar suas



opinides, requerer a producdo de provas visando com tudo isso o fim almejado de se
atingir a justica almejada.

Diante do contraditério as partes ndo possuem quaisquer privilégios em
detrimento do seu adversario respectivo, até porque o principio do contraditério ndo
pode ser mitigado diante de seu absolutismo, ndo estando somente as partes a cle
submetidas, mas também o julgador.

O que se quer dizer com o absolutismo desse principio é que nenhum processo
ou procedimento pode existir sem respeitar esse requisito de validade.

E oportuno também lembrar que, apesar de ser absoluto o principio do
contraditorio para o processo, isso ndo quer dizer que as partes dele ndo possam dispor,
ou seja, essa garantia nao pode ser imposta aos jurisdicionados mas deva ser
oportunizada para a parte 0 momento de manifestar no processo, tornando-se assim em
relacdo aos litigantes um direito disponivel, ja que o Estado ndo pode forcar a sociedade
a exercer esse direito, mas tdo somente disponibilizé-lo para que querendo faga valer
essa garantia constitucionalmente estabelecida. Neste sentido, o posicionamento de

Humberto Theodoro Janior'"

Quando se afirma o carater absoluto do principio do contraditorio, o
que se pretende dizer € que nenhum processo ou procedimento pode
ser disciplinado sem assegurar as partes a regra de isonomia no
exercicio das faculdades processuais. (...) Nao pode o juiz conduzir o
processo sem respeitar o contraditorio; a parte, entretanto, cabe a
liberdade de exercita-lo ou ndo, segundo seu puro alvedrio. Ninguém ¢
obrigado a defender-se. O direito de participar do contraditorio é,
nessa ordem, disponivel. Logo, mesmo quando o juiz o desobedece,
cometendo cerceamento de defesa, o processo ficard passivel de
nulidade.

Na atualidade o fato ¢ que tdo importante principio fundamental ndo tem
produzido o efeito que dele se espera, visto que tem representado mera formalidade
incapaz de corroborar a convic¢do do magistrado, que diante do volumoso nimero de
acdes ndo consegue analisar cada processo como deveria em tese pelo menos fazer.

Nao raro, ja possui um conhecimento prévio da situacdo pela similitude com
outros julgados e assim passa a decidir semelhantemente conforme julgados pretéritos,

pouco contribuindo as posi¢des apresentadas pelas partes na decisdo.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento — vol. I — Rio de Janeiro: Forense, 2014, op, cit, p. 172.



. L. . P . 116 . .
A respeito desta problematica, Fredie Didier Junior ™~ assim leciona:

O principio do contraditério, visto como direito de participagdo na
construgdo da norma juridica, precisa ser repensado. Isso porque ele
ndo pode ser visto apenas como sendo um direito de participagdo na
construcdo da norma juridica individualizada (aquela estabelecida no
dispositivo da decisdo); ha de ser visto também como um direito de
participagdo na constru¢do da norma juridica geral (a ratio decidend;,
a tese juridica estabelecida na fundamentagdo do julgado).

A nova lei processual civil a entrar em vigor em nosso ordenamento juridico
nasce com este espirito, objetivando garantir aplicacdo mais ativa do principio do
contraditorio, tendo como foco conceber uma maior efetividade do processo.

Prova disso é que, além do ora abordado artigo 7° que aparece dentre o rol de
principios inaugurais, norteadores da aplicagdo da nova lei, o novo Codex se encarregou
de tipificar o principio em tela em diversos outros dispositivos, dois quais alguns, dado
a relevancia, ora seguem destacados.

Logo no artigo 9°, a nova lei destaca o principio da ndo surpresa, estabelecendo
que “Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida”.

O artigo 10° logo a seguir, trata na necessidade de garantia do contraditorio
inclusive no que perquire as matérias que possam ser conhecidas de oficio pelo

magistrado, como segue transcrito:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Mais a frente, o artigo 115 no Novel Diploma processual dispde sobre as
situacdes de invalidade do provimento jurisdicional de mérito feito sem a observancia

do contraditorio. Estabelece o referido dispositivo que:

Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integracdo do
contraditorio, sera:

I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relagdo a todos que
deveriam ter integrado o processo;

16 DIDIER JR., Fredie — Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela / Fredir Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. Ed. — Salvador: Ed. Jus Podivim, 2015. V.2, p. 471.



II - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nao foram citados.

()

A prova emprestada também mereceu tratamento de destaque na nova lei
processual que dispos acerca de sua admissibilidade desde que levada ao crivo do
contraditorio: Art. 372. O juiz poderd admitir a utilizagdo de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio.

Acerca da execucdo das medidas de urgéncia provenientes de decisdo
estrangeira o novo Codigo também dispde sobre a possibilidade desde que atrelada a

necessaria observancia do contraditério, como ora segue transcrito:

Art. 962. E passivel de execucdo a decisdo estrangeira concessiva de
medida de urgéncia.

()

§ 2° A medida de urgéncia concedida sem audiéncia do réu podera ser
executada, desde que garantido o contraditério em momento posterior.

O legislador patrio, com o advento do novo Codigo de Processo Civil,
acertadamente trouxe a tona no corpo da lei o real espirito do contraditério, fato este
jamais visto anteriormente em nosso ordenamento juridico, o que permite concluir que
finalmente o principio veio a ser valorado como garantia de real efetividade do

Processo.

2.3.5 O fim social ¢ o0 bem comum como principios norteadores do novo

processo civil constitucional

Por fim, encerrando a sequéncia introdutoria de principios que ora nos
propusemos a analisar, o artigo 8°''” do novo Cédigo de Processo Civil dispde sobre os
fins sociais e exigéncias do bem comum a serem observados pelo Estado na entrega da
prestacdo jurisdicional.

No exercicio de sua atividade tipica cumpre ao operador do Direito aplicar a

ciéncia juridica de modo a interpretar aquilo que estd implicito no ordenamento,

"7 Lei 13.105/15, artigo 8°: Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.



permitindo assim, que as normas atendam a fungdo social para a qual se destinam, qual

seja a de pacificagio dos conflitos surgidos em sociedade. Na licio de Larenz''®:

E missdo dos tribunais decidir de modo ‘justo’ os conflitos trazidos
perante si e, se a ‘aplicagdo’ das leis, por via do procedimento de
subsunc¢do, ndo oferecer garantias de uma tal decisdo, ¢ natural que se
busque um processo que permita a solugcdo de problemas juridicos a
partir dos ‘dados materiais’ desses mesmos problemas, mesmo sem
apoio numa norma legal. Esse processo apresentar-se-4& como um
‘tratamento circular’, que aborde o problema a partir dos mais
diversos angulos e que traga a colacdo todos os pontos de vista — tanto
os obtidos a partir da lei como os de natureza extrajuridica — que
possam ter algum relevo para a solu¢do ordenada a justiga, com o
objectivo de estabelecer um consenso entre os intervenientes.

Para atender a sua finalidade a norma deve assegurar ao tutelado a satisfatoria
entrega da prestacdo jurisdicional com protecdo ao bem da vida turbado. Explica

Maximiliano'" que:

Desapareceu nas trevas do passado o método logico, rigido,
imobilizador do Direito: tratava todas as questdes como se foram
problemas de Geometria. O julgador hodierno preocupa-se com o bem
e o mal resultantes do seu veredictum. Se € certo que o juiz deve
buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto; todavia este alcance e
aquele sentido ndo podem estar em desacordo com o fim colimado
pela legislagdo — o bem social.

Isso implica no fato de que as decisdes judiciais devem estar em harmonia nio
apenas com o espectro normativo em si, mas com o sentido que se abstrai de seu
contexto, o que caracteriza sua finalidade social.

O fim social, por sua vez, ¢ voltado ao bem comum, assim entendido como um
status ideal de bem estar a ser atingido, mediante garantia de cumprimento dos direitos
fundamentais imprescindiveis a dignidade humana.

~ , - 120
Na concepgao de Telles Junior = acerca do tema:

Bem comum ¢ a ordem juridica, por ser o Unico bem rigorosamente
comum, que todos os participantes da sociedade politica desejam

'® Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 170.

9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001.
P. 129.

120 TELLES JR., Goffredo. Introdugdo a ciéncia do direito. Sao Paulo: USP, 1972.



necessariamente, que ninguém pode dispensar. Sem ordem juridica
ndo ha sociedade; logo somente a ordem juridica € um bem comum.

Nas palavras de Dworkin'*':

A atitude do direito € construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé¢ com
relagdo ao passado. E, por tiltimo, uma atitude fraterna, uma expressio
de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por
nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de qualquer forma, o
que o direito representa para nos: para as pessoas que queremos ser ¢
para a comunidade que queremos ter.

A observancia aos principios do fim social e do bem comum sdo de extrema
importancia para a otimizagdo do acesso a justica, tendo em vista que asseguram a
prestagdo jurisdicional voltada ndo somente aos interesses individuais dos envolvidos
diretamente no conflito de interesses, mas a almejada pacificagdo social.

A breve abordagem ora tecida acerca dos artigos introdutorios do novo Codigo
de Processo Civil teve por intuito demonstrar que estes, embora ndo sejam os Unicos
principios positivados na nova Lei, ganharam destaque na sistematica do novo Codex
ante a intima relacdo com o propoésito de constitucionaliza¢do do processo.

No capitulo seguinte nos ocuparemos de forma mais especifica do principio da

colaboragdo, objeto do presente trabalho.

121 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.p. 492.



3 EFETIVIDADE DO PROCESSO COMO COROLARIO DO
PRINCIPIO DA COOPERACAO ENTRE OS SUJEITOS DA
RELACAO PROCESSUAL

O Estado Democratico de Direito tem como pilares de sustentacdo a valorizacao
e a efetividade dos direitos do homem. A exata compreensdo desta afirmacgdo requer
uma andlise prévia acerca do conceito de efetividade.

Em uma abordagem Iéxica, o termo efetividade remete a uma caracteristica de
algo que existe, ou seja, que possui concretude no mundo real.

Juridicamente analisada, a palavra efetividade pode ser compreendida como a
capacidade que a norma juridica possui de atingir os efeitos por ela pretendidos, junto
aos seus destinatarios.

Na tradicional licdo de Kelsen'??, em sua Teoria Pura do Direito, “uma
Constitui¢do ¢é eficaz se as normas postas de conformidade com ela sdo, globalmente ¢
em regra, aplicadas e observadas”.

O jurista observa ainda, em sua obra, que efetividade é um conceito que possui

intima ligacdo com outros, como a validade e a eficacia, com os quais, no entanto, ndo

se confunde. Transcrevendo suas palavras:

Tal eficacia ¢ condig@o no sentido de que uma ordem juridica como um todo
e uma norma juridica singular j4 ndo sdo consideradas como validas quando
cessam de ser eficazes. Mas também a eficacia de uma ordem juridica nao €,
tampouco como o fato que a estabelece, fundamento de validade.
Fundamento de validade, isto ¢, a resposta a questdo de saber porque devem
as normas desta ordem juridica ser observadas e aplicadas, ¢ a norma
fundamental pressuposta segundo a qual devemos agir em harmonia com
uma Constituig¢do efetivamente posta, globalmente eficaz, e, portanto, de
harmonia com as normas efetivamente postas de conformidade com esta
Constituigdo e globalmente eficazes.'”

Barroso'?* caracteriza a efetividade como:

a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fung@o social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e

122 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. P. 234.

12 [dem. P. 236.

124 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional ¢ a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. § ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. §83.



simboliza a aproximag¢do, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.

O Estado Democratico de Direito funda-se, portanto, na premissa de que o
verdadeiro acesso a justica, conforme constitucionalmente assegurado, somente se
concretiza quando realizado o resultado almejado. A ligio de Theodoro Janior'*® vem a

calhar neste intréito, conforme segue transcrita:

Estudar processo, sem comprometé-lo com sua finalidade institucional,
representa obra especulativa, divorciada dos grandes valores e interesses que
a ordem juridica compete preservar e realizar. O resultado esperado da
técnica processual hd de se operar no campo das relagdes juridicas
substanciais, ¢ na producdo desses resultados, em nivel satisfatorio, que se
podera definir a maior ou menor efetividade do processo.

Na moderna visdo que caracteriza o poOs-positivismo, a aplicacdo da lei
processual civil deve extrapolar a garantia do devido processo legal, indo além da
instrumentalizagdo das regras, com o escopo de garantir que o resultado obtido com o
pronunciamento jurisdicional seja justo e consoante os ditames da Constituicao Federal.

Nesta nova roupagem do direito processual, a técnica e a efetividade estdo
atreladas e se complementam, com o intuito de alcangar o resultado material pretendido.

Nas palavras de Theodoro Junior'’:

O direito, sob influéncia das garantias fundamentais tragadas pela
Constitui¢do, incorporava valores éticos, cuja atuacdo se faz sentir ndo
apenas na observancia de regras procedimentais, mas também sobre o
resultado substancial do provimento com que a jurisdi¢do pde fim ao litigio.
Dai falar-se, no século atual, em garantia de um processo justo, de
preferéncia a um devido processo legal apenas. Mesmo no plano de aplicagdo
das regras do direito material, o juiz ndo pode limitar-se a uma exegese fria
das leis vigentes. Tem de interpreta-las e aplica-las no processo de modo a
conferir-lhes o sentido justo, segundo o influxo dos principios e regras
maiores retratados na Constituigao.

O devido processo legal é, pois, nesta nova perspectiva, acoplado ao processo
justo, o qual extrapola a mera observancia das regras formais para caracterizar-se como
um processo destinado a atingir sua finalidade, qual seja alcangar a finalidade almejada
no caso concreto.

Este processo justo, assume, nas palavras de Theodoro Junior'?, o status de

direito fundamental dentro da ordem constitucional.

12 1dem. 177.
126 [dem. P. 188.



Ao garantir o direito de acesso a Justica como meio se solucionar conflitos de
interesses a Lei Maior consagra o processo como uma garantia individual, na medida
em que este constitui 0 meio necessario para realiza¢ao da jurisdigdo.

E para que a tutela jurisdicional prestada pelo Estado seja justa, € necessario que
o processo se desenvolva mediante observancia das normas tragadas pelo Direito
Processual Civil. Theodoro Junior'?® reforca a ligio de que o processo justo deve

extrapolar a regularidade formal, explicando que:

Nessa moderna concepgdo do processo justo, entram preocupagdes que nao
se restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a garantia de
contraditério e ampla defesa. Integram-se também escopos de ordem
substancial, quando se exige do juiz que ndo seja apenas a “boca da Lei” aa
repetir na sentenga a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo
legislador. Na interpretagdo e aplicagdo do direito positivo, ao julgar a causa,
cabe-lhe, sem divida, uma tarefa integrativa, consistente em atualizar e
adequar a norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto. O juiz tem,
pois, de complementar a obra do legislador, servindo-se de critérios éticos e
consuetudindrios, para que o resultado final do processo seja realmente justo,
no plano substancial. E assim que o processo sera, efetivamente, um
instrumento de justiga.

Deste modo, se ¢é através do processo que os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados serdo efetivamente garantidos, pode-se dizer que o
processo € um verdadeiro instrumento a servigo da ordem constitucional, vez que
permite concretizar os preceitos da Constituicdo Federal. Novamente, nas
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enriquecedoras palavras de Theodoro Junior =,

O devido processo legal, no Estado Democratico de Direito, jamais podera
ser visto como simples procedimento desenvolvido em juizo. Seu papel é o
de atuar sobre os mecanismos procedimentais de modo a preparar e
proporcionar provimento jurisdicional compativel com a supremacia da
Constituicdo e a garantia de efetividade dos direitos fundamentais.

Com o intuito de garantir a realizagdo deste processo justo o Novo Codigo de
Processo Civil consagrou em sua Parte Geral as normas fundamentais do processo,
pautadas nas regras constitucionais.

Dentre elas, preconiza o artigo 6° que todo o trajeto percorrido com vistas a
alcangar a justa aplicagdo do direito material no caso concreto deve ser feito com a

participagdo e cooperacdo de todos os sujeitos processuais.

127 [dem. P. 189.
128 1dem. P. 174.
12 1dem. P. 175



O principio da colaboragdo decorre de uma nova visdo acerca do principio do
contraditorio, a qual extrapola o direito de informagdo e reacdo para se consubstanciar
em um direito de participag@o na constru¢do do provimento jurisdicional.

Percebeu-se que, em um regime democratico de direito, faz-se necessaria a
efetiva participagdo de todos os sujeitos envoltos no ambito da relagdo processual,
principalmente daqueles que se submeterdo as consequéncias do pronunciamento
jurisdicional.

Sobre o principio da colaboragdo, Mitidiero'*"

elucida que existem trés modelos
ideais de processo de acordo com a espécie de relagdo existente entre o juiz ¢ as partes,
quais sejam: 0 processo isondmico, 0 Processo assimétrico € 0 processo cooperativo.

O processo isondmico, segundo explica, & aquele caracterizado pela existéncia
de uma paridade entre os sujeitos processuais, de modo que, a condugdo do processo
rumo a solugdo do conflito pauta-se na boa-fé¢ dos envolvidos e na busca da verdade
processual.

O processo assimétrico, por sua vez, ¢ aquele que enaltece a figura do juiz como
representante do Estado, colocando-o em situacdo superior a dos litigantes na relagdo
processual, de modo que o direito é compreendido como o proprio direito do Estado.

Por fim, surge o processo cooperativo, como processo do Estado Democratico,
voltado a obtengdo da justica no caso concreto.

Neste sentido, é pertinente a colocagdo de Theodoro Junior™! ao explicar que:
“O importante ¢ ver na cooperagdo dos litigantes uma conex@o com o poder que o
processo democratico assegura as partes de influirem, de maneira real e efetiva, na
condugdo do processo e na formulagdo do provimento pacificador do litigio™.

No Estado Liberal o processo se desenvolvia mediante atuacdo dos litigantes na
defesa de seus interesses e produgdo das respectivas provas, cabendo ao juiz aplicar a lei
a0 caso.

O advento do Estado Social deu ao processo uma nova roupagem, permitindo
aos litigantes participarem, juntamente com o magistrado, de todo o procedimento
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destinado a solucionar a lide. Explica odoro Junior ~“, neste contexto, que:

A visdo democratica que o Estado Social deu a jurisdicdo afastou-se
completamente do padrdo liberal, tornando os litigantes partes ativas do

1% Bases para a construgdo de um processo civil ccooperativo: o direito processual civil no marco teérico
do formalismo-valortivo. 2007. Tese de doutoramento, UFRS, Porto Alegre, 2007.

“'Idem. P. 185

¥ Idem. P. 179



método judicial de composi¢ao de litigios. Nao apenas se passou a conferir-
lhes poder de influir efetivamente na construgdo do provimento final, como
se impds ao juiz o dever de levar em conta a colaboragdo das partes no ato de
julgar. O contraditério, nessa ordem de ideias, deixou de ser didlogo entre os
litigantes, j4 que nele se inseriu, também, o juiz, que ficou impedido de
resolver questdes que ndo tivessem passado pelo crivo da audiéncia dos
principais interessados no conflito, ainda que se tratasse de matérias
apreciaveis de oficio.

Em sua obra, o jurista prossegue destacando que o principio da colaboragdo

entre os sujeitos do processo, ora enfatizado no Novo Codigo de Processo Civil, ja €

prestigiado pelo direito comparado, citando como exemplo o direito portugués e o

italiano.

No 4mbito do Direito Portugués, explica Theodoro Janior'** que:

Em Portugal, prevalece o entendimento de que o processo para merecer o
qualificativo de justo, como se almeja no Estado Democrético de Direito,
devera desenvolver-se mediante colaboracdo reciproca entre o 6rgdo judicial
e as partes, tocando ao juiz, perante os litigantes, um dever funcional que se
desdobra, segundo Miguel Teixeira de Souza, em quatro deveres essenciais,
configuradores em seu conjunto da necessdria conduta leal e de boa-fé
esperada do magistrado: dever de esclarecimento, dever de prevencao, dever
de consultar as partes e dever de auxiliar as partes (CPC Portugués, arts. 266
e 266-A)

Ainda acerca do prestigio do principio no direito estrangeiro, Theodoro
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Junior 7, ressalta que:

Atualmente, prestigia-se no Direito estrangeiro — mais precisamente na
Alemanha, Franca e em Portugal — e, j4 com algumas repercussdes na
doutrina brasileira o chamado principio da cooperagdo, que orienta o
magistrado a tomar uma posi¢do de agente-colaborador do processo, de
participante ativo do contraditorio e ndo mais a de um mero fiscal de regras.

No mesmo sentido, Donizetti'*, expde que:

A doutrina brasileira importou do Direito europeu o principio da cooperacao
(ou da colaboragdo), segundo o qual o processo seria o produto da atividade
cooperativa triangular (entre o juiz e as partes). A moderna concepgdo
processual (no sentido de que o processo ¢ um meio de interesse publico na
busca da justa aplicagdo do ordenamento juridico no caso concreto) exige um
juiz ativo no centro da controvérsia e a participacao ativa das partes, por meio
da efetivagdo do carater isondmico entre os sujeitos do processo.

13 Idem p.180

1% JUNIOR, Fredie Didier. Revista de Processo. 2006. p. 75
1 DONIZETTI, Elpidio. Principio da cooperagdo (ou da colaboragio) — arts. 5° ¢ 10 do projeto do novo

CPC. Disponivel em

< http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940196/principio-da-

cooperacao-ou-da-colaboracao-arts-5-e-10-do-projeto-do-novo-cpc>. Acesso em 24/07/15.



O juiz do Estado Social Democratico ndo mais se caracteriza como mero

representante do Estado ¢ aplicador da lei, atuando como um intermediario da

cooperagao dos litigantes com vistas a obter a solugdo do conflito de interesses.

Theodoro Junior'*® afirma que:

Atualmente, ja consta do Codigo Italiano (art. 101, 2° comma) a exigéncia
expressa de que o juiz, para fundamentar sua decisdo em matéria suscitada de
oficio, deverd previamente conceder prazo as partes para se manifestarem,
sob pena de nulidade do decisorio.

O citado doutrinador adverte ainda que ja desponta controvérsias no meio

juridico acerca da efetivagdo do principio da cooperagdo adotado pelo Novo Codex,

diante do entendimento de que a cooperagdo entre os litigantes seria uma utopia face ao

antagonismo de seus interesses.
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Neste sentido, transcreve-se a critica citada por Neves ”':

Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de maos
dadas a fim de alcancarem a pacifica¢do social... Sem ironias, mas parece que
Hobbes foi expurgado da natureza humana. Freud também. O novo CPC
aposta em Rousseau. No homem bom. Ou seja, com um canetago, num passe
de magica, desaparece o hiato que as separa justamente em razio do litigio.
Nem ¢ preciso dizer que o legislador pecou ao tentar desnudar a cooperagao
aventurando-se em setor cuja atuagdo merece ficar a cargo exclusivo da
doutrina. E o fez mal porque referido texto legislativo estd desacoplado da
realidade, espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se dd na arena
processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito em
suas pretensoes. Isto é, digamos assim, natural, pois ndo? Disputar coisas ¢é
uma coisa normal. Nao fosse assim ndo haveria direito. Direito ¢ interdicao.
E ope¢ao entre civilizacdo e barbarie.

Em contraposigdo a esta critica, Theodoro Janior'*® explica que, na verdade, nio

se trata de abolir o natural conflito de interesses existente, mas de exigir dos litigantes

uma postura processual que viabilize a solugdo do litigio. Em suas palavras:

E natural que ndo se exija de um litigante que coopere com o adversario na
defesa do seu interesse antagdnico. Mas, a cooperacdo de todos os sujeitos
processuais, sem excluir as partes, deve realmente acontecer entre todos eles,
muito embora 0 comportamento cooperativo ndo seja exatamente igual para
cada um deles. Na medida do possivel os sujeitos processuais haverdo de
comportar-se de modo a contribuir para o adequado esclarecimento da

6 Idem p. 181

137 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo CPC Cédigo de Processo Civil Lei 13.105/2015.
Inovagdes. Alteragdes. Supressdes. Comentadas. Sao Paulo: Método, 2015. P. 17-18.
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verdade, sem tumultuar a marcha processual com expedientes e obstaculos
desnecessarios € procrastinatorios, pautando sua conduta sempre pelos
ditames da boa-f¢ e lealdade.

9
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Neste mesmo sentido, Neves = afirma que a postura que o principio da

4

colaboragdo exige de cada litigante ¢ a contribui¢do que seja possivel, de modo a
preservar seus interesses particulares, contudo, sem tumultuar o curso natural do

processo, sendo vejamos do trecho ora transcrito:

E benéfico ao sistema processual que exista uma comunidade de trabalho
com a finalidade de regulamentar o didlogo entre as partes e o juiz, mas estes,
por terem interesses diversos no processo, ndo podem ser colocados num
mesmo patamar.

Neves'*” ainda elucida que sequer seria constitucional exigir dos opositores em
um processo judicial que lancem mao de seus posicionamentos particulares, valendo-se
de atitude contraria ao que postulam, o que caracterizaria na verdade, uma restricdo em

sua liberdade de litigar em juizo. Em suas palavras, o principio da cooperagio:

E um modelo que nio deve ser pensado a distancia da realidade, sem
considerar que no processo ha verdadeiro embate (luta, confronto,
enfrentamento), razdo pela qual as partes e seus advogados valem-se — e
assim deve ser — de todos os meios legais a seu alcance para atingirem um
fim parcial. Ndo ¢ crivel (nem constitucional), enfim, atribuir aos
contraditores o dever de colaborarem entre si a fim de perseguirem uma
verdade superior, mesmo que contraria aquilo que acreditam e postulam em
juizo, sob pena de priva-los da sua necessaria liberdade para litigar,
transformando-os, eles mesmos e seus advogados, em meros instrumentos a
servi¢o do juiz na busca da tdo almejada justiga.

Na sequéncia, Neves'*! ressalta que os interesses dos litigantes sdo necessariamente
antagdnicos, pois, se assim nao fosse, nem seria justificavel a instauracdo da demanda
judicial. Assim sendo, buscam um resultado parcial, que, por 6bvio, favoreca seus
interesses particulares, sendo dificil crer que possam convergir para uma colaboragéo
mutua em prol do processo. Em suas palavras:

Inexiste um tal espirito filantropico que enlace as partes no ambito
processual, pois o que cada uma delas ambiciona ¢ resolver a questdo da

melhor forma possivel, desde que isto signifique favorecimento em prejuizo
do adversario. Alids, quando contrato um advogado, é para que ele lute por

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC Codigo de Processo Civil Lei 13.105/2015.
Inovagdes. Alteragdes. Supressdes. Comentadas. Sao Paulo: Método, 2015.

" Idem. P. 17

"* Idem. P. 18.



mim, por minha causa. Nao quero que ele abra mio de nada. Os direitos sdo
meus e meu advogado deles ndo dispde. Se meu advogado for obrigado a
cooperar com a outra ou com o juiz, meu direito constitucional de acesso a
justica estara violado.
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Mitidiero ™ se contrapde ao radicalismo deste posicionamento, elucidando que,

na verdade, a cooperacdo ndo consiste em ceder aos interesses do adversario, mas sim,
de empreender a necessaria lealdade e boa-fé processual para que a justa solugdo do

litigio seja alcangada.

143

Segundo Mitidiero ™, “as partes € que caberia o direito de exigir do juiz a

prestagdo de esclarecimento, didlogo, preven¢do e auxilio, como forma de
aprimoramento da necessaria e justa composi¢cao do conflito deduzido em juizo”.
Theodoro Junior'** afirma que o principio da cooperagdo j& se encontrava
implicito no sistema brasileiro, estando intimamente ligado ao devido processo legal,
pois ¢ dever das partes viabilizar a marcha processual para que haja a solug@o do litigio

em tempo razoavel. Em suas palavras,

O magistrado deve adotar uma postura de didlogo com as partes € com os
demais sujeitos do processo: esclarecendo duvidas, pedindo esclarecimentos
quando estiver com duvidas e, ainda, dando as orientagdes necessarias,
quando for o caso. Encara-se o processo como produto de atividade
cooperativa: cada qual com as suas fungdes, mas todos com o objetivo
comum, que € a prolagdo de um ato final.

Donizetti'® explica que cabe ao juiz implementar na pratica, alguns deveres

processuais reciprocos, a exemplo do que transcreve a seguir:

a) dever de esclarecimento: obrigacdo do magistrado de esclarecer com as
partes quanto a determinadas duvidas que tenha sobre alegagdes, posi¢des ou
pedidos realizados em juizo (“embargos de declaragdo as avessas”), dando
conhecimento & outra parte sobre a diligéncia;

b) dever de consulta: o juiz deve ouvir previamente as partes sobre as
questdes de fato ou de direito que influenciardo o julgamento da causa;

c) dever de prevengdo: cabe ao magistrado apontar as deficiéncias
postulatodrias das partes, para que possam ser supridas (ex.: emenda da inicial,
indeferimento da inicial por escolha inadequada do procedimento somente
quando for impossivel adapta-la);

"2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo n. 194, 2011, p. 62.

3 Idem. p. 62.

'“ JUNIOR, Fredie Didier. Revista de Processo. 2006. p. 75
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d) dever de auxilio: obrigacdo do juiz de auxiliar a parte a superar eventual
dificuldade que lhe tolha o exercicio de seus 6nus ou deveres processuais
(ex.: distribui¢do dindmica do 6nus da prova — projeto do CPC, art. 358);

e) dever de correcdo e urbanidade: deve o magistrado adotar conduta
adequada, ética e respeitosa em sua atividade judicante.

O verdadeiro espirito do principio da cooperagdo consiste na viabilizacdo de
uma atuacdo mais ativa das partes no decorrer da marcha processual, de modo a
poderem efetivamente formar o convencimento do julgador e obter um pronunciamento
jurisdicional de mérito que seja realmente justo.

Interpretagdo diversa descaracteriza a natural litigiosidade do processo,
exigindo-se, absurda, imoral e ilegalmente, que um litigante sacrifique seus interesses
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em beneficio de seu adversario. Na licdo de Piero Calamandrei, citado por Neves -

O advogado que pretendesse exercer seu ministério com imparcialidade ndo
s6 constituiria uma incomoda duplicata do juiz, mas seria deste o pior
inimigo; porque, ndo preenchendo sua funcdo de contrapor ao partidarismo
do contraditor a reacdo equilibradora de um partidarismo em sentido inverso,
favoreceria, acreditando ajudar a justica, o triunfo da injustica adversaria.

A correta leitura do artigo 6° da nova lei processual civil de modo a permitir que
os sujeitos da relagdo processual assumam uma postura mais pro ativa rumo ao deslinde
do feito, com justo julgamento do mérito, o que € o real interesse de todos. Nas palavras
de Neves'?’, “interpretar o dispositivo legal como previsio que exige das partes uma
cooperagdo entre si, outorgando-lhes um dever que contraria seus proprios interesses
defendidos em juizo, ¢ utopia e tornara o dispositivo morto”

A luz do Novo Cédigo de Processo Civil, pautado nas diretrizes do Estado
Democratico de Direito, a garantia do contraditéorio como forma de conferir igual
oportunidade de manifestagdo aos litigantes no processo ¢ substituido pela garantia de
um processo justo, o qual vai além da técnica e da forma para atingir a efetividade do
direito material, conforme preconiza a Constitui¢ao.

O efetivo alcance desse processo justo decorre precipuamente da cooperacao dos
sujeitos processuais, com vistas a viabilizar o desenrolar do atos processuais em tempo
razoavel e de forma paritaria para que seja possivel obter a pacificacdo do conflito

mediante pronunciamento jurisdicional de mérito.

1% CALAMANDREI, Piero apud NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo CPC Cédigo de Processo
Civil Lei 13.105/2015. Inovagdes. Alteragdes. Supressdes. Comentadas. Sdo Paulo: Método, 2015. P. 18-
19.

" 1dem. P. 18.



Lenio Streck'*®, contudo, tece incisiva critica a chamada cooperagdo processual
que, em seu ponto de vista, ndo se amolda a Constitui¢do e sua principiologia.

Para o jurista, a interpretacdo do artigo 6° do novo Codigo de Processo Civil
conduz ao entendimento de que a obtencdo de decisdes justas, céleres e efetivas seria
ndo apenas uma garantia constitucional, mas um dever imposto aos jurisdicionados, o
que seria descabido, vez que o Estado estaria transferindo, ou repartindo com estes a

obrigagdo que lhe ¢ imposta com exclusividade. Em suas palavras:

E o legislador, de modo sutil, depositando sobre as costas do
jurisdicionado parcela imprevisivel do peso da responsabilidade que
compete ao Estado por determinacdo constitucional. Uma “katchanga
processual”. Vocé quer uma decisdo justa, efetiva e tempestiva?
Entdo, caro utente, para o fim de consegui-la devera cooperar com o
juiz e sobretudo com a contraparte, e esperar igual cooperagdo de
ambos.

E prossegue em sua fervorosa critica:

Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de
maos dadas a fim de alcangarem a pacifica¢do social... Sem ironias,
mas parece que Hobbes foi expungido da “natureza humana”. Freud
também. O novo CPC aposta em Rousseau. No homem bom. Ou seja,
com um canetago, num passe de magica, desaparece o hiato que as
separa justamente em razdo do litigio. Nem ¢é preciso dizer que o
legislador pecou ao tentar desnudar a cooperagdo aventurando-se em
setor cuja atuagdo merece ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o fez
mal porque referido texto legislativo estd desacoplado da realidade,
espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se da na arena
processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito
em suas pretensdes. Isso é, digamos assim, natural, pois ndo? Disputar
coisas ¢ uma coisa normal. Nao fosse assim ndo haveria “direito”.
Direito ¢ interdi¢do. E opgdo entre civilizagdo e barbarie. Desculpem-
nos nossa franqueza.

Ha indiscutivel diferenca entre a existente de comunhao de trabalho com vistas a
viabilizar o didlogo entre os sujeitos do processo ¢ a colocagdo destes em um mesmo
patamar. As fungdes exercidas no processo pelo juiz e pelas partes jamais serdo
equivalentes. Nao cabe ao magistrado levar contetido fatico e probatorio ao bojo dos

autos. Do mesmo modo, o evidente antagonismo de interesses com relagdo ao objeto de

8 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o formalismo-
valorativo de Daniel Mitidiero, ou "colaboragdo no processo civil" é um principio? In: Revista de
Processo, v. 213, 2012, p. 13.



direito material sub judice ndo permite uma atuacdo consensual dos litigantes neste
tocante.

Mas ndo ¢ disso que se trata. O principio insculpido no art. 6° da nova lei
processual civil traz ao ordenamento juridico brasileiro a coparticipagdo como garantia
de influéncia e ndo surpresa, garantindo aos litigantes o direito fundamental de
participagdo na formagdo do provimento jurisdicional a que serdo submetidos.

Trata-se de um equacionamento do agir estratégico dos conflitantes, guiados por
seus interesses antagonicos, e das necessarias diretrizes exigidas para que haja uma

racional articulag@o das pretensdes juridicas no ambito formal.

3.1 A colaboracao entre os sujeitos do processo como forma de assegurar a

efetividade da prestacio jurisdicional

O artigo 6°'*° da Lei 13.105/15 introduz no novo ordenamento processual civil o
principio da colaborag@o. Por este principio, no decorrer da marcha processual deve
haver entre os sujeitos da relagdo uma colabora¢o mutua, tendo em vista o interesse
comum dos envolvidos no processo de viabilizarem o atingimento do fim colimado de
forma célere e efetiva.

E certo que os interesses de direito material dos litigantes sdo antagdnicos e que
a atuacgdo do juiz no processo difere da participagdo das partes. Estas se sujeitardo aos
efeitos da decisdo. O magistrado, por sua vez, deve, no exercicio de sua func¢do, agir no
sentido de permitir a participacdo igualitaria dos litigantes, de modo que tenham
igualdade de oportunidades de manifestacdo e producdo de provas para demonstrar em
juizo seus interesses.

Por forga do principio, deve abandonar sua tradicional postura de mero aplicador
da técnica imposta pela lei para, juntamente com as partes, conduzir o processo de modo

. g . ~ . . .« . . . < 150
a viabilizar a efetiva prestagdo jurisdicional. Explica Marinoni "~ que:

"9 Lei 13.105/15, artigo Art. 6° - Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

159 Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, Vol. I: Teoria Geral do Processo. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 405.



O processo deixou de ser um instrumento voltado a atuagdo da lei para
passar a ser um instrumento preocupado com a protecdo dos direitos,
na medida em que o juiz, no Estado constitucional, além de atribuir
significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensdo dos
direitos fundamentais.

. . . g . 151 ’
Nesta mesma linha de pensamento, Fredie Didier Junior ° também assevera

que:

O magistrado deve adotar uma postura de didlogo com as partes e com
os demais sujeitos do processo: esclarecendo duvidas, pedindo
esclarecimentos quando estiver com duvidas e, ainda, dando as
orientacdes necessarias, quando for o caso. Encara-se o processo
como produto de atividade cooperativa: cada qual com as suas
fungdes, mas todos com o objetivo comum, que ¢ a prolagdo de um
ato final.

Para que isto se faga possivel, ¢ necessario, pois, que partes, Estado-juiz e
demais envolvidos no processo colaborem no sentido de agir com boa-fé processual, se
abstendo de praticar atos fraudulentos e procrastinatorios, a fim de que o processo possa
fluir com celeridade.

O processo ndao deve ser visto, portanto, como um conjunto de despachos e
decisdes que seguem metodicamente a mesma marcha ha tempos fixada por lei. Uma
nova visdo do processo ndo mais se coaduna com este formato. A cooperagdo surge
neste contexto como forma de conduzir os participantes do processo a um caminho
permeado pela colaboracdo mutua na busca pelo fim almejado.

O principio da colaboragdo ja era preceito implicito no sistema juridico
brasileiro, alicercado no devido processo legal que acaba por sugerir a interagdo entre os
sujeitos da relagdo processual como forma de cooperar na sua solugéo do conflito.

Dado a sua importancia cada vez mais sobressaliente no cenario de frustacdo da
sociedade com o Poder Judiciario, o principio da colaboragdo ganhou destaque no texto
do novo Codigo de Processo Civil, estando positivado no supracitado artigo 6°.

Esta expressa previsdo legal constitui um grande avango na medida em que
ressalta a importancia do papel desempenhado pelo juiz e pelas partes na relacdao

processual, bem como viabiliza a democratizagdo do debate no curso do processo.

15! JUNIOR, Fredie Didier. Revista de Processo. 2006. p. 76.



A intervencdo efetiva dos sujeitos processuais torna o processo menos
burocratico, na medida em que reduz os obstaculos, tendo em vista que todos passam a
atuar rumo a um mesmo destino, qual seja, a entrega da prestacdo jurisdicional.

Os beneficios trazidos pela cooperacdo sdo amplos e notorios. A efetiva
participacdo no processo assegura para as partes seu direito constitucional a ampla
defesa. Por outro lado, a sociedade também ¢ beneficiada pela efetiva e célere prestacao

jurisdicional, o que garante a almejada seguranca juridica e paz social.

3.2 A colaboracao na formacao do mérito e na fundamentacio da decisao

A construgdo de um processo pautado no principio da colaboragdo requer uma
analise voltada a formacéo e estabilizagdo do mérito da causa no decorrer do processo.

Pelo principio da inércia a jurisdigdo somente pode ser exercida quando
provocada, sendo defeso ao Estado instaurar processo ndo demandado.

Ao demandante, por sua vez, cabe a propositura da agdo, com exposi¢ao de suas
alegacdes de fato e consequente indicagdo dos fundamentos juridicos que embasam seu
pedido.

Ao demandado, por outro lado, cabe promover a contrariedade direta ao mérito,
refutando os argumentos trazidos ao processo pelo autor, ou, ainda, produzir defesa
indireta, arguindo fato que impede, modifica ou extingue o direito invocado pelo seu
adversario.

Nas palavras de Mitidiero'>*:

Nesse quadro, o processo civil ganha contornos cooperativos na
medida em que para a otima delimitagdo do objeto litigioso do
processo todas as pessoas envolvidas no juizo podem oferecer a sua
contribui¢do, constituindo um verdadeiro actum trium personarum.

Se por um lado cabe tdo somente as partes a consolidagdo do mérito da causa,

ndo possuindo neste tocante, qualquer poder de interferéncia o magistrado, cabe a este,

132 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgio de um processo civil ccooperativo: o direito processual
civil no marco teodrico do formalismo-valortivo. 2007. Tese de doutoramento, UFRS, Porto Alegre, 2007.
P. 78.



por outro lado verificar a regularidade formal com que a lide foi deduzida em juizo,
podendo a existéncia de vicios insanaveis culminar na extingdo do processo sem
resolucdo do mérito.

O indeferimento da peticdo inicial, com consequente extingdo prematura do
feito, s6 deve ocorrer no entanto, apds oportunizada ao demandante a corre¢do do vicio
detectado, mediante emenda da petigdo inicial, nos moldes previstos no artigo 284'>* do
Codigo de Processo Civil vigente.

No processo colaborativo impoe-se ao Estado-juiz um dever de esclarecimento ¢
prevengdo com relagdo as partes que lhe impede de indeferir de plano a peti¢do inicial
sem oportunizar o debate.

A técnica processual conduzida sob o manto da colaboragdo requer o necessario
didlogo entre os sujeitos do processo a fim de que a garantia fundamental ao
contraditéorio e a ampla defesa permitam uma participacdo mais direta e efetiva na
construcdo do provimento jurisdicional.

O processo nada mais ¢ que um instrumento de realizacdo dos fins do Estado
Constitucional em sua fungdo precipua de pacificador dos conflitos sociais. A solucao
do litigio, contudo, s6 se faz possivel se o processo é conduzido sob o crivo do
contraditorio, vez que imprescindivel o debate acerca do direito material invocado, com
vistas a guiar a fundamentagdo da decisdo judicial.

A garantia de um processo justo ¢ de um pronunciamento judicial efetivo requer
a inexisténcia de surpresa, compreendida como a oportunizagdo de conhecimento e
manifestagdo acerca dos atos processuais produzidos.

O debate judicial democratiza o processo e, consequentemente, favorece o
interesse publico de que seja proferida uma decisdo judicial madura, apta a produzir os

efeitos desejados pela sociedade. Mitidiero'>* ensina que:

Nosso Supremo Tribunal Federal, a propodsito, ja teve a oportunidade
de observar na esteira da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht,
que o direito fundamental ao contraditério importa em direito das
partes a ver os fundamentos arguidos em suas manifestacdes
processuais considerados pela decisdo jurisdicional, o que de seu turno
exige do julgador capacidade, apreensdo e isengdo de animo para
contemplar as razdes apresentadas. Na perspectiva do orgdo

133 Cédigo de Processo Civil. Art. 284. Verificando o juiz que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos
exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o
julgamento de mérito, determinard que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.

'3 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil ccooperativo: o direito processual
civil no marco teodrico do formalismo-valortivo. 2007. Tese de doutoramento, UFRS, Porto Alegre, 2007



jurisdicional, esse direito corresponde ao dever de dar atencdo aos
arrazoados das partes, o que pressupde deles tomar conhecimento,
considerando-os séria e detidamente. Corresponde, em suma, ao dever
de fundamentar suas decisoes.

O dever de fundamentar as decisdes judiciais tem sido entendido como a
derradeira manifestagdo do contraditorio no processo, vez que permite as partes
verificar que suas interven¢des foram consideradas e sopesadas pelo magistrado na

formagio do convencimento. Nas palavras de Mitidiero'*:

Ha, pois, um nexo inarredavel entre inafastabilidade da jurisdigdo,
direito fundamental ao contraditéorio e dever de fundamentar as
decisbes jurisdicioniais, sem o qual ndo se pode reconhecer a
existéncia de um processo justo.

A decisdo judicial proferida sem que seja feita esta contraposicdo dos
argumentos trazidos a baila pelos litigantes afronta a natureza colaborativa do novo
processo civil na medida em que a fundamentacdo deve necessariamente considerar,
seja para acolher ou para refutar, todos os fundamentos deduzidos pelas partes no
processo.

Esta motivacdo deve ser feita ndo somente de modo a indicar no julgado o
fundamento juridico que conduziu a formacdo do convencimento em um determinado
sentido. Nas palavras de Alvaro'®: “A completude da decisdo tem de ser aferida em
funcdo das atividades da partes, das alegagdes por estas produzidas com o fito de
convencer o 6rgdo jurisdicional de suas posi¢oes juridicas”.

A estruturacdo de um modelo processual civil pautado na colaboragdo requer o

constante didlogo entre os envolvidos no processo a fim de que a decisdo do caso possa

levar em conta todas as manifestagdes e contetido probatoério produzidos nos autos.

3.3 A conciliacdo e a mediagcdo como instrumentos de colaboracio no processo

' Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. P. 62.
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A efetividade do acesso a justica vem sendo comprometida, cada vez mais, em
razao da crescente e excessiva judicializagdo dos conflitos de interesse. Diante deste
cenario, a utilizacdo de métodos equivalente, destinados a solucdo extrajudicial dos
litigios vém ganhando espago no contexto juridico e colocando em evidéncia sua
utilidade e necessidade.

A utilizacdo das técnicas de autocomposi¢do de conflitos permitem a solucdo do
litigio de forma mais rapida e menos drastica para uma das partes, eis que ndo se fala
em imposicao da lei a parte vencida, mas em um ajuste de vontades para harmonizar os
interesses de ambos.

Outro indiscutivel beneficio diz respeito a reducdo de demandas, permitindo o
desafogamento do Judiciario, que passa a atuar nos casos onde sua intervengdo se fizer
imprescindivel, o que permite que a tutela jurisdicional seja prestada pelo Estado com
maior efetividade.

As politicas publicas surgem como instrumentos necessarios a garantir a
efetividade dos direitos assegurados pela Constituigdo Federal, viabilizando o exercicio
pleno da cidadania no Estado Democratico de Direito.

: -157 ~ ros ,1qs .
Leciona Bucci °' que a expressao politica publica pode ser definida como

um programa ou quadro de agdo governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo ¢ dar
impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de
realizar algum objetivo de ordem publica ou, na otica dos juristas,
concretizar um direito.

No ambito dos conflitos sociais, as politicas publicas usualmente se
desenvolvem paralelamente a atuacdo do Poder Judicidrio, com o intuito de prestar-lhe
auxilio na pacificag@o dos litigios.

Dentre estas formas de composicao extrajudicial destaca-se, nesta pesquisa, a
mediagdo, que ndo se confunde com a concilia¢do, posto que, naquela, o conflito resulta
de uma relagdo pré-existente entre os litigantes, diferentemente do que ocorre nesta

Giltima. Sales'* demonstra a distingdo entre os dois institutos explicando que:

Quando ha um relacionamento entre as partes € uma preocupacdo em
manter o vinculo existente entre elas, torna-se adequada a pratica da

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pliblica em direito. In: Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (organizadora). Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 14.

¥ SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e Mediagio de Conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 40.



mediagdo, enquanto para os conflitos existentes entre partes que nio
possuem um relacionamento ou esse € meramente circunstancial
indicada sera a conciliag@o.

No campo dos conflitos familiares a mediagdo constitui importante instrumento
pois intenta justamente viabilizar a preservacdo do bem-estar geral na relacdo pré-
existente, de modo a reestabelecer a comunicagdo entre os litigantes, substituindo a
tradicional cultura do litigio pela cultura do didlogo.

A valorizagdo do didlogo desmotiva o litigio e, consequentemente, desobstrui o
Judiciario, dando efetividade ao principio constitucional do acesso a justiga.

Segundo Rodrigues Junior'”,

Nesse procedimento, os conflitantes, que voluntariamente se propde a
participar, sdo os protagonistas do conflito, e nesse ambiente de
mediacgdo lhes é permitido expor suas vontades e problemas, ou seja,
as partes recebem atengdo, sdo ouvidas e tém sua opinido respeitada.
Logo, os participantes sozinhos devem chegar a um acordo, que deve
ser voluntario e mutuamente aceitavel.

A mediacdo objetiva, pois, proporcionar a todos os envolvidos a criagdo de um
espaco democratico no qual, com urbanidade, os conflitantes irdo debater sobre seus
pontos de vista, de modo a alcangar um denominador comum que seja justo e

satisfatorio para ambos. Para Farinha ¢ Lavadinho'®

A desjudiciarizagdo ¢ expressdo do generalizado movimento de
democratizacdo social que reconhece aos interessados capacidade e
responsabilidade pela resolugdo das questdes que lhes respeitam.

Em consequéncia, as partes que aderem ao uso da técnica da mediacdo como
forma de composi¢cdo de seus conflitos familiares serdo beneficiados com um menor
desgaste emocional, menor dispéndio financeiro ¢ maior celeridade do que obteriam

através da solugdo judicial da demanda. Farinha e Lavadinho'®' ressaltam que:

Um processo de mediacdo familiar podera decorrer antes, durante ou
depois de um processo judicial, isto porque a medi¢cdo devera ser
autonoma face ao poder judicial, apenas se socorrendo dele para a

13 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A Pratica da Mediagio e o Acesso a Justica. p-78

' FARINHA, Antonio H. L. e LAVADINHO, Conceigio. Mediagio familiar e responsabilidades
parentais. cit., p. 35

" Idem. P. 42.



“consolidagdo juridica dos resultados obtidos por via da homologagdo
judicial dos acordos celebrados pelos interessados.

.62 . . . - .
Fachinni °°, ao discorrer sobre os meios alternativos de resolucdo de conflitos,

que chama de ADR, abreviatura de Alternative Dispute Resolution, elucida que:

Sdo de duas espécies os argumentos esgrimidos a favor do movimento
das ADR, uma de natureza quantitativa, outra de natureza qualitativa.
O argumento de natureza quantitativa é o mais invocado. Segundo ele,
a ADR deveria ser incentivada porque ¢ uma maneira mais eficiente
de solucdo das disputas, de menor custo e muito mais rapida. O
segundo argumento, ‘qualitativo’, parte de uma abordagem segundo a
qual a ADR possibilita uma maior participagdo das partes no
desenvolvimento do processo e permite a elas um maior controle
sobre o resultado do processo — afinal, sdo elas que definem esse
resultado. Além disso, sustenta-se que a ADR oferece uma maior
possibilidade de reconciliacdo entre as partes, garantindo uma melhor
comunicacdo entre elas, aumentando assim a probabilidade de
manutengdo ou recuperagdo das relacdes interpessoais. Segundo esta
visdo, enquanto o processo judicial ordinario “olha para o passado” da
relagdo litigiosa, a ADR “olha para o futuro”, ficando mais proéxima
da ideia de justica coexistencial da qual se fala frequentemente.

O moderno direito processual civil deve conduzir a marcha processual de modo
a viabilizar a composic¢do de interesses de modo satisfatorio a pretensdo dos litigantes.
Trazemos ainda entranhado em nossa esséncia a cultura do litigio, na qual as partes
esperam obter do Judicidrio uma declaragdo de vitéria de um dos litigantes em
detrimento do outro.

O que se busca com a implementagdo do novo Coédigo de Processo Civil é a
obtengdo de uma prestacdo jurisdicional efetiva, uma resposta habil a solucionar o
impasse, 0 que ndo necessariamente precisa ocorrer no modo tudo ou nada.

A pacificagdo de um conflito de interesses pode ser feita de modo a demonstrar
aos litigantes que a convivéncia em sociedade, o relacionar com o semelhante, demanda
um constante cuidado, pois € do equilibrio entre os direitos assegurados a cada um que
resulta a paz.

A colaboracdo que ora ¢ sugerida faz-se no sentido do agir com boa-fé,
permitindo que o processo siga seu curso de modo a assegurar a explanagdo dos

argumentos de cada um, sem interpelagdes desnecessarias e diligéncias protelatorias, de

182 EACCHINI NETO, Eugénio. ADR (Alternative dispute resolution) Meios alternativos de resolugio de
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modo a viabilizar uma resposta do Judicidrio que seja capaz de satisfazer os fins
colimados.

A colaboracdo dos sujeitos processuais deve ser entendida como forma de
garantia de efetividade da prestacdo jurisdicional, com consequente consolidacdo dos

direitos pleiteados.



CONCLUSAO

A consolidagdo da democracia pos-constitucionalismo de 1988 tem promovido
nos ultimos anos o aprofundamento das complexidades da sociedade brasileira, levando
a um aumento da demanda pela defesa dos direitos dos cidad3os.

E perceptivel o aumento paulatino de processos nos Tribunais patrios, impondo-
se a modernizagdo dos mecanismos de solucdo dos conflitos, em especial o processo.

A revisdo do modelo processual ndo pode se afastar do modo como esse foi
pensado, razdo pela qual faz-se necessaria a analise sobre a racionalidade, bem como do
papel exercido pelos sujeitos no processo e ainda, a finalidade da relagdo processual.

Se antes bastava o formal argumento segundo o qual o processo tem a fungdo
primal de pacifica¢do social, hoje tal argumento subsiste apenas se demonstrada a sua
materializagdo na vida dos individuos.

O presente trabalho buscou demonstrar que a racionalidade geradora do
Positivismo, que foi a base sob a qual se assentou o Codigo Buzaid, de 1973, esteve
ligada a uma noc¢do de volicdo moral, estribada em uma categorizagdo idealista-
formalista, que ao tomar o sujeito a partir do universalismo, engessa-o no “bem dirigir-
se”, prefixando e dirigindo o contetido dessa vontade. E de tal modo fixada essa
“vontade” que os proprios mecanismos utilizados pelo sujeito no conhecimento do
mundo, tornam-se mais importantes do que as finalidades desse conhecimento.

Os estudos da Escola de Frankfurt, no trabalho elencados, demonstram uma
mistificacdo acerca da racionalidade que, no capitalismo avangado, acaba cumprindo
um intento de dominacdo, e ndo de emancipag@o, como ja propugnavam os [luministas
no século XVIIL

E essa racionalidade dirigida a dominagio e mistificada que permite ao
Positivismo a feitura de leis desconsiderando suas reverberagGes sociais efetivas, como
se o ordenamento juridico fosse algo aplicado as relagdes sociais, sem qualquer
preocupagido com 0s sujeitos que a compoem.

Na atualidade, tal perspectiva formalista ndo ¢ defensavel nem em relacdo aos
direitos materiais, tampouco no que tange aos mecanismos processuais. O processo ndo
pode resultar apenas na solu¢do de caso, devendo assegurar a melhor solugdo para a

composicao do conflito de interesses.



E por este motivo que a teorizagio de Habermas ¢ tdo necessaria ao Direito e &
revisdo do processo. Ao demonstrar que a racionalidade comunicativa e¢ o agir
comunicativo sdo os mecanismos de produgdo de uma sociedade, verdadeiramente
democratica e baseada no consenso, o autor deixa claro que todos os sujeitos envolvidos
devem ser considerados em suas manifestacdes.

A perspectiva de Habermas permite afastar a triangulacdo que considera autor,
réu e Estado-juiz com fung¢des pré-determinadas, ligados a uma lei processual inflexivel.
Enquanto que sob a égide da codificacdo atual as partes se socorrem ao Estado-juiz,
tendo neste o Unico capaz de “dizer-lhes” o Direito, entregando-lhes a consequente
solu¢do, na novel legislagdo, a ideia é que as partes recorram ao Estado-juiz em busca
de um didlogo construtivo e democratico, com base em argumentos racionais,
convergentes a pacificagdo do conflito de interesses.

Assim, o novo Coédigo de Processo Civil, prestes a entrar em vigor, desponta no
cenario atual do ordenamento juridico brasileiro como forma de corroborar a visdo
contemporanea do Direito Processual, segundo a qual este ndo pode mais ser
compreendido como mera técnica ou conjunto de formalidades a serem necessariamente
cumpridas para a obtencdo do direito material.

A nova visdo do Direito Processual Civil o encara sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, face ao entendimento de que ele constitui instrumento indispensavel a
concretizagdo dos valores constitucionais, com consequente efetivagdo da justica e da
almejada paz social.

Nesta nova concepcdo a lei processual encontra-se intimamente ligada a
prestagdo jurisdicional e, consequentemente, a prote¢do dos direitos e garantias
assegurados na Constitui¢do Federal, pois ndo se trata apenas de sua subsuncdo aos
ditames constitucionais, mas de verdadeiro emprego destes no exercicio da atuagdo
jurisdicional.

O rigoroso formalismo na aplica¢do das normas, a preocupagdo excessiva com a
técnica ndo se revelaram nos ultimos tempos o meio mais adequado a efetiva entrega da
prestagdo jurisdicional, tendo em vista que o processo ndo pode ser conduzido com a
precisdo das equagdes matematicas pois as situagdes variam conforme a realidade fatica
de cada caso.

O processo tem por escopo a realizagdo da jurisdigdo, mediante efetiva entrega
da prestagdo jurisdicional, com consequente pacificacdo do conflito social. Disto

denota-se que sua fung@o ndo ¢ meramente auxiliar. Partindo-se da premissa de que o



Estado ¢ o responsavel pela paz social, conclui-se que, molestada esta, cabe-lhe
assegurar aos individuos o meio habil para eliminar os litigios, restaurando efetivamente
0 status quo.

Este instrumento habil a pacificagcdo dos conflitos, que ¢ o processo, ndo pode
ser engessado em concepgdes imutaveis. Acima do respeito a forma estd a finalidade a
ser alcangada. A marcha processual deve ser voltada a garantia de paridade entre os
litigantes, de igual oportunidade de exposi¢do de suas manifestagdes ¢ produgdo das
respectivas provas. Somente com observancia das garantias e principios assegurados
pela Constituicdo Federal sera possivel uma entrega efetiva da prestagao jurisdicional.

Considerando-se que o Processo Civil ¢ uma ferramenta destinada a satisfagdo
adequada dos direitos assegurados aos individuos ¢ que o procedimento, nesta senda,
constitui mera formalidade técnica destinada a colaborar com a prestagdo do servigo
jurisdicional, ndo pode este se afastar, logicamente, dos direitos a que deva proteger.

Do mesmo modo, ndo lhe ¢ permitido se distanciar das necessidades sociais da
contemporaneidade, sob pena de cair na inutilidade no que tange a sua precipua fungio
de realizar as finalidades estatais.

O direito processual contemporaneo tempestivamente vislumbrou que a mera
garantia de titularidade de direitos ndo ¢ suficiente para que o individuo receba do
Estado o amparo que lhe ¢ constitucionalmente assegurado, sendo imprescindivel o
fornecimento de meios eficazes que garantam sua satisfacao.

O fim colimado pelos litigantes ¢, pois, a entrega da prestagdo jurisdicional em
eficiente solucdo ao conflito de interesses apresentado e, embora o interesse dos
litigantes seja em sua esséncia antagonico, o fato € que ambos caminham para o mesmo
destino, qual seja, o pronunciamento judicial final. E para 14 também caminha o Estado-
juiz, rumo ao cumprimento de sua fungéo.

E neste sentido que o principio da colaboragio traz relevante contribuicio para o
ordenamento juridico e para o processo em especial, pois, cumpre o papel de dar voz
efetiva as partes, permitindo o aprofundamento dialdgico, antes centralizado na sintese
decisoria do Estado-juiz.

Dai vislumbra-se que a cooperagdo entre os sujeitos processuais ¢ realmente
medida que se impde como forma de viabilizar o tranquilo e adequado desenrolar da
marcha processual rumo ao pronunciamento de mérito, donde se obtera a almejada

entrega da prestacdo jurisdicional.
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