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“Deus escreve certo por linhas tortas”

Este livro teve inicio apds ter tomado ciéncia
de que haveria de permanecer por alguns
meses em repouso absoluto, haja vista dias
antes ter sofrido um acidente
automobilistico.
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PREFACIO

Honra-me o convite da Dra. Lucia Jales para prefaciar a presente
obra que cuida de exaustivo trabalho sobre o “neoprocessualismo:
reflexdes neoconstitucionais”.

O tema tratado, além da importancia cientifica, esta na “ordem do
dia”, quer pela relevancia de seu conteudo, quer pela proliferacdo de
ideias que a seu respeito gira o mundo atual do direito.

O trabalho foi desenvolvido com percuciéncia, pois apesar de se
afirmar que a obra versa sobre 0 neoprocessualismo com uma incursao
no neoconstitucionalismo, na realidade o desenvolvimento e caminhar
de sua tarefa se deu com muita abrangéncia sobre os dois temas,
deixando o leitor com a sensacao de satisfacao pelas valiosas licoes
transmitidas.

A obra tem inUmeros méritos. Destaco dentre eles, o volume de
informacbes que procura a Autora passar ao leitor, com clareza,
precisédo e simplicidade, sem, contudo, divagar para o mundo simplério.

O profissional iniciante ou o experiente encontrara, no decorrer do
ensaio, muitas licbes, varios ensinamentos e com isso saira enriquecido
com o arcabouco doutrinario e dos casos e experiéncias que sao
demonstrados, como forma ilustrativa para melhor compreensao dos
temas tratados.

Inicialmente, trabalha com o surgimento do neoconstitucionalismo
e sua compreensao conceitual, para em seguida tracar as principais
diferencas entre o constitucionalismo e o0 neoconstitucionalismo,
indicando as transformacfes ocorridas com relacdo a este ultimo, para
trabalhar os efeitos produzidos na legislacdo e nos julgados por forca
dessa nova concepcéao.

Numa outra etapa, trabalha o neoprocessualismo e seus efeitos,
para concluir pela influéncia que trouxe ao neoprivatismo e ao
neopublicismo.
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No desenvolvimento do trabalho, aponta varios mestres nacionais
e estrangeiros, 0s quais indicam novas interpretacdes a serem aplicadas
nos problemas de dificil solucdo vividos pela sociedade moderna,
levando em consideracdo a evolucdo da humanidade e a busca da
efetividade dos direitos no mundo hodierno.

Faz mostrar que, se por um lado o sistema tradicional do judiciario
€ possivel se conseguir, com certa dificuldade o acesso a justica, a
burocracia exagerada dessa instituicdo, faz tornar interminavel a
prestacéo jurisdicional, desatendendo, por completo a concretude do
direito e termina por ndo realizar o sentido de justica.

Na busca da solucédo desses problemas e superando um sistema
romano que nao atende mais aos ditames da atual sociedade, surge a
doutrina do neoconstitucionalismo, difundida no mundo civilizado
moderno, apresentando novas teorias, metodos diferenciados e técnicas
inovadoras na busca da efetividade da Constituicdo, implicando em um
reestudo de todo o ordenamento juridico patrio, influenciando
sobremaneira o processo.

Indica a Autora que esse reestudo deve se dar como nova
etapa que se faz necesséaria ao estudo do Direito, pois a primeira
ocorreu com a interpretacdo ao fenbmeno do constitucionalismo, mas,
diante das novas concepc¢des surgidas com o neoconstitucionalismo,
torna-se indispensavel um reexame, face as transformacdes ocorridas
em todos os ramos da ciéncia juridica.

Com esse novo panorama nha forma de interpretar o Direito,
as repercussbes sdao enormes em todo ordenamento juridico atual,
especialmente no Direito Processual Civil, o que fez surgir o chamado
neoprocessualismo, considerado a nova tendéncia processual de
aprimorar o ultrapassado sistema, trazendo uma inovadora concepgao
para se alcancar um processo justo em toda sua largueza, calcado no
direito fundamental em um Estado Democratico.

Os exemplos e situacOes praticas postos no trabalho nos
fazem lembrar que na labuta do dia a dia como Professor de Processo
Civil e Magistrado, sempre nos deparamos com situacdes absurdas e
inexplicaveis, devido o formalismo excessivo e em nome da seguranca
juridica, sacrificando muitas vezes o chamado direito material, para
atender a determinados caprichos do processo. Com isso, vejo
esperancoso as mudancas indicadas nesta obra e nessas novas
alteracbes dos paradigmas, com base em vasta pesquisa doutrinaria e
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jurisprudencial, vislumbrando assim uma perspectiva de que
chegaremos mais proximos da realizacédo da Justica.

Enfim, podemos dizer que o mundo juridico sai enriquecido
com o presente trabalho. Mostra-se que a mudanca de paradigmas
alcanca ndo s6 a nova visdo da hermenéutica, mas também as
alteracbes que vem ocorrendo na legislacao infraconstitucional, com
outro olhar do legislador.

O trabalho é abrangente e s6 esperamos que os leitores
enriquegam seus conhecimentos, porque, com certeza, encontrardo um
acervo de informagdes que indicardo uma nova concepcao na forma de
pensar a ordem juridica atual e o processo em particular.

Estamos todos gratos e desejamos sucesso a Autora e boas
surpresas aos leitores.

Francisco Barros Dias
Professor e
Desembargador do Tribunal Regional
Federal da 5% Regiao
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NOTA DA AUTORA

Passadas duas décadas do advento da Constituicdo brasileira de 1988, torna-
se possivel aos pesquisadores identificarem com clareza os efeitos da nossa Carta
Fundamental, as suas evolugbes positivas, as negativas e, principalmente, as mudancas as
quais tomam grandes propor¢des no tocante a repercussdao no ambito do Direito e da
sociedade.

A essa fase atual do pensamento juridico deu-se o nome de
Neoconstitucionalismo®. Nesse prisma, surgem novas interpretacdes a serem aplicadas nos
problemas de dificeis solucbes vividos pela sociedade, principalmente dadas as
complexidades decorrentes da evolugéo da humanidade que passaram a exigir uma nova
concepgéo de efetividade dos direitos fundamentais®.

No sistema judicidrio tradicional, constata-se ser facil o acesso a justica,
entretanto, é uma via crucis para obter a concretude da prestacdo jurisdicional. Com o
formalismo radical do ultrapassado sistema, ndao se atende ao jurisdicionado com a
gualidade que o cidaddo de fato necessita.

Tanto que, comentam os renomados juristas brasileiros:

A injustica passeia pelas ruas em passos largos e a inseguran¢a é a
caracteristica da nossa era’.

Se o Brasil é apontado como uma das maiores economias mundiais, qual a
justificativa para uma sociedade com uma deficiéncia alarmante em todos os segmentos,

seja na saude, saneamento, educagdo, habitacdo i

! DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
12. ed. V. 1. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 26.

? OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER JR.,
Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 8, p. 139.

3 BARROSO, Luis Roberto apud CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR.,
Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 234.

4 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histdria: a nova interpretacdo constitucional
e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
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Surge, entdo, a nova dogmadtica sob a influéncia romano-germénica5,
denominada pela doutrina neoconstitucionalismo, difundida universalmente®, apresentando
novas teorias, método diferenciado e técnica moderna em busca da efetividade da
Constituicdo, uma vez que o Direito ndo pode ficar engessado aos métodos arcaicos’, por
isso, todo o ordenamento juridico patrio deve ser reestudado novamente.

Usamos o termo “novamente” porque ja reestudamos o Direito quando se
deu a interpretacdo ao fendbmeno constitucionalismo, mas, diante da nova interpretacao
dada pelo segundo fenbmeno, isto é, o neoconstitucionalismo, faz-se necessario
reestudarmos novamente o ordenamento em face da transformacgao ocorrida no ambito do
Direito Civil, do Direito Penal, do Administrativo, Trabalhista, Processual, Ambiental, enfim,
em todos os ramos do direito®.

Temos que o ordenamento juridico atual sofre grandes alteracées em virtude
da nova interpretacao constitucional, de forma que encontramos iniUmeros fatores que
levam o constitucionalismo tradicional ao novo constitucionalismo.

Este livro apresenta o panorama global da nova forma de interpretar o
Direito, sobretudo, com destaque as principais repercussdes incidentes no Direito Processual
Civil, o chamado neoprocessualismo, considerado a nova tendéncia processual de aprimorar
o ultrapassado sistema através do direito fundamental ao processo just09 .

E que, na qualidade de processualista, por inimeras vezes deparei-me com
situagdes inconcebiveis, onde o formalismo excessivo, em nome da seguranca juridica,

extirpava de maneira impiedosa o direito material do cidaddo. Por esta razdo, enxergo a

<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

> SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no brasil.
In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap.
9, p. 172.

6 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histdria: a nova interpretacdo constitucional
e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto principios constitucionais barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 234.

8 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 05 nov. 2010, 15h.

? CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 251.



http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf
http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf
http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4
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mudancga de paradigmalo com olhos de esperanca, no sentido de pensar que dessa maneira
chegaremos mais préximos da realiza¢do da Justica.

Assim, a presente obra traduz o pensamento dos renomados doutrinadores

patrios, o seu conteldo é extraido das longas horas de estudo dos autores constitucionais e
processuais, bem como das experiéncias vividas pela minha pessoa, ao longo de quinze anos
na militancia exclusiva e intensa da advocacia, assim como da apaixonante atividade de
docéncia universitaria.

No intuito de facilitar o entendimento do leitor apresentamos de maneira

compilada as principais diferengas entre os dois fendmenos: o constitucionalismo e o
neoconstitucionalismo.

Também de forma compilada inserimos:

1) As principais transformag¢des ocorridas pelo fenbmeno do
neoconstitucionalismo, apontadas pela doutrina internacional e nacional
como mudancas de grandes repercussoes;

2) As principais leis e decisdes judiciais proferidas sob a influéncia da nova
dogmatica;

3) As leis de efeitos neoprocessuais;

4) As inovagdes neopublicismo e neoprivatismo.

Ao abordar o tema, espero que outros venham a aprimora-lo no futuro.

10 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
brasil. DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010.
Cap. 9, p. 210.
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CAPITULO |
O SURGIMENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

1- INTRODUCAO

As letras escritas numa Constituicdo traduzem ocultamente as lutas, os ideais,
conquistas, emocdes, valores, esperancas, sentimentos, enfim, sangue, suor e a vida de um
povo, por isso, nas palavras do ilustre doutrinador Miguel Reale,

O direito é ordenacdo que dia a dia se renova. (...) O direito é, sob certo prisma, um
manto protetor de organizagdo e de direcdo dos comportamentos sociais. (...) O

direito é um fato ou fend6meno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode
. 11
ser concebido fora dela™.

Os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 nada
mais sdo que a positivacdo dos valores morais enraizados na indole dos brasileiros.
Entretanto, somente a conquista de ter os direitos e garantias fundamentais previstos na Lei
Maior, sem que apresentem resultados praticos, mostra-se insuficiente.

Enfrentamos problemas dificeis, como a necessidade de ac¢des afirmativas e
de discriminagbes positivas. Vivemos numa sociedade cada vez mais litigante na qual um
turbilhdo de ag¢des sdao propostas, muitas delas inclusive envolvendo assuntos delicados,
como desmoronamento do meio ambiente, desenvolvimento tecnoldgico na drea biotética®,
engenharia genética, pedidos para retirada de feto com anencefaliaB, uniéo de pessoas do
mesmo sexo™, pedidos de eutandsia, de ortotanasia, enfim, manipulac¢des de vidas, e muitos
outros.

O sistema juridico brasileiro contemporaneo ndo permite mais aos

operadores juridicos interpretarem o Direito somente a luz do Direito Constitucional

u REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 2;5;6.

12 TORRES, Ricardo Lobo. A Constituicdo de 1988 e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: FRANCA, Vladimir da
Rocha; ELALI, André; BONIFACIO, Artur Cortez (coords.). Novas tendéncias do Direito Constitucional. Em
homenagem ao professor Paulo Lopo Saraiva. Curitiba: Jurua, 2011, p.31.

B CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 248.

1 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Homoafetividade e familia. Casamento civil, unido estavel e adog¢do por
casais homoafetivos a luz da isonomia e da dignidade humana. Uma resposta a Rafael D’Avila Barros Pereira.
Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1824, 29 jun. 2008. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/11441>. Acesso em: 2 ago. 2011.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/11441/homoafetividade-e-familia-casamento-civil-uniao-estavel-e-adocao-por-casais-homoafetivos-a-luz-da-isonomia-e-da-dignidade-humana
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tradicional. Além da ordem juridica, busca-se, sobretudo, uma ordem juridica just‘a15 e
diante da globalizagdo, avanco tecnoldgico, fortalecimento da cidadania, uma sociedade
altamente consumidora™®, necessario se faz a utilizacdo das “novas” teorias, prdticas e
métodos com técnicas avangadas e adequadas ao neoconstitucionalismo®’.

Diante da crise do Judicidrio instaurada pela insatisfacdo dos jurisdicionados,
sobretudo, pelo excessivo formalismo, surgiu um movimento formado por juizes brasileiros,
principalmente por parte dos magistrados mais comprometidos com a jurisdicéo eficaz™® por
isso, denominados juizes criticos™, porque procuraram dar respostas adequadas as
demandas por direitos dos novos movimentos sociais, que questionavam a racionalidade
formal do ordenamento juridico®.

Com efeito, surge o neoconstitucionalismo ou o novo constitucionalismo
como o movimento que acompanha os passos do desenvolvimento social com mudang¢as na
forma de interpretar o Direito?’, no sentido de dar efetividade a Constituig:c"vozz, que o faz
dotando as normas constitucionais de forca normativa, protegendo os direitos com base nos
valores morais e éticos, irradiando os direitos fundamentais a todos os ramos do Direito,
combatendo o formalismo e colocando a ConstituicGo Federal no centro do sistema

juridico®.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica: Revista eletronica académica de
Direito, ano 1, n. 6, ISSN 1980-7775. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/fevereiro2007pdf/1Neoconstitucionalismoeneoprocessualismo.pdf>. Acesso em:
08 nov. 2010, 14h14.

16 BARROSO, Luis Roberto apud CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR.,
Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 234.

Y CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 264.

¥ PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdigdo nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 12. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.

1 Idem, ibidem, p. 12.

20 Idem, ibidem, p. 12.

2t BARROSO, Luis Roberto. Disponivel em:
<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 04
nov. 2010, 16h.

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 236.

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 04
nov. 2010, 16h.


http://www.panoptica.org/fevereiro2007pdf/1Neoconstitucionalismoeneoprocessualismo.pdf
http://www.imag-df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf
http://www.imag-df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf
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Sob o manto da nova cultura, diante de um caso concreto”, o 6rgao
jurisdicional atualizado, ao deparar-se com uma omissao legislativa, solucionara o problema
aplicando diretamente a Constituicdo, ao invés de declarar a suspensdo processual por
auséncia de norma, como infelizmente ainda acontece e, na hipdtese de a legislacao
infraconstitucional ndo se coadunar com os direitos fundamentais para aplicacdo naquele
caso, o juiz exercera o controle incidental de constitucionalidade.

Com a nova cultura pds-positivista, a aplicabilidade das normas
constitucionais passa a ser direta e imediata, sem a obrigatoriedade da manifestacdo
legislativa, isto é, sem exigéncia, por exemplo, de o legislador editar a lei complementarzs. 0
juiz passa a dispor de elementos para solucionar o conflito criando a norma juridica no caso
concretozs, baseado nos direitos fundamentais que, quando conflitantes entre si, sdo
ponderados e explicitados através da técnica da argumentacao juridica.

O movimento entdao rompe com o paradigma da cultura positivista—legalist027
presente no ordenamento tradicional e implementa o pensamento pds-positivista que,
fundamentado nos principios constitucionais, sobretudo, o da dignidade da pessoa humana,
aplica o direito de maneira mais dindmica e eldstica, rica do ponto de vista axiolégico®®.

Com efeito, os Poderes Publicos tentam adaptar o fendmeno do novo
constitucionalismo ao sistema juridico brasileiro. E a Supremacia da Constituicéo afigura-se
consagrada tanto no aspecto formal como também no material”, tornando a sua

aplicabilidade imediata’®.

** SARMENTO Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no brasil.
In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap.
9, p. 209.

» CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 236-237

2 Idem, ibidem, p. 244.

2 Idem, ibidem, p. 236.

8 SARMENTO Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no brasil.
In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap.
9, p. 210-211.

» BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionaliza¢do do Direito. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 05 nov. 2010, 15h.

%0 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 236.


http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4
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Pois bem! Nem sempre foi assim, faltava vontade politica no sentido de dotar
os textos constitucionais de aplicabilidade direta e imediata®, as normas eram destituidas de
forca normativa e ndo irradiavam os direitos fundamentais aos ramos do Direito.

Por forca da nova dogmatica, o Direito Processual Civil e a Teoria do Processo
evoluem e acompanham a transformacdo do processo historico o qual a doutrina denomina
neoprocessualismo.

O novo processualismo consiste na interpretacdo dada ao Direito Processual a
luz do neoconstitucionalismo e receberd um significativo enfoque no presente trabalho, vez
que apresentaremos a seguir as principais diferengas entre o constitucionalismo e o
neconstitucionalismo, bem como, em forma de “alfabetos”, as mudancas decorrentes do
novo pensamento, os inuUmeros atos proferidos pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Judicidrio sob a influéncia da nova interpretacdo, e, sobretudo, os principais efeitos
neoprocessuais.

Os colegas operadores do Direito que pretendem continuar na drdua, porém,
muito valorosa area juridica, seja no Poder Judicidrio, na Advocacia ou no Ministério Publico,
precisam novamente reestudar o Direito, pois surgem nomenclaturas como normatividade
dos principios, pondera¢do de valores, de interesses, teoria da argumentag¢do, novos

personagens, novas técnicas, métodos e valores tomam destaque no cendrio juridico™.

*! Idem, ibidem, p. 236-237.

32 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da historia: a nova interpretacdo
constitucional e o] papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.


http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf
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CAPITULO Il
CONCEITUAGAO E CLASSIFICACAO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

1-CONCEITO DE NEOCONSTITUCIONALISMO

Numa conjuntura global, podemos dizer que o neoconstitucionalismo espelha
o pensamento constitucional na procura de um ordenamento juridico capaz de distribuir
uma Justica justa, e o faz amparado pelas justas decisGes e por uma tutela judicial mais
efetiva e mais eficaz.

Na busca pela Justica justa, a nova cultura impde no trilho juridico os
principios da dignidade da pessoa humana, o principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, oriundos do devido processo legal.

Com efeito, tem como decisdes justas as que protegem a dignidade humana
das partes envolvidas na relacdo juridica, de forma que, quanto mais a decisdo proteger a
dignidade, mais justa ela serd, e considera uma tutela judicial mais efetiva e mais eficaz a
medida que mais atender ao principio do devido processo legal.

A tutela jurisdicional deve ser prestada de forma justa e apontar solucdes que
obedecam aos principios constitucionais da razodvel durag¢do do processo, do acesso a justica
eda efetividade.33 de maneira que os direitos sejam tutelados com eficacia.

O constitucionalismo moderno traz uma verdadeira transformagdo na visdo do
Direito, dd uma nova interpretagéo a Constituicdo no sentido de tornd-la mais efetiva. 34

O Codigo Civil que figurava no centro do sistema juridico é deslocado, dando
lugar a Constitui§5035, as normas constitucionais que eram simples enfeites oficiais, visto
que ndo eram impostas, passam a ser dotadas de forca normativa®, sendo impostas a quem

descumprir os seus mandamentos. Em decorréncia, todos os ramos do Direito brasileiro,

> FERREIRA, Rafael. A efetividade processual e a sistematica executdria no ambito dos juizados especiais
estaduais civeis frente as reformas do CPC. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2739, 31 dez. 2010. Disponivel
em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/18178>. Acesso em: 15 jan. 2011, 13h45.

** BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 05
nov. 2010, 15h.

» Idem, ibidem.

3 Idem, ibidem.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/18178/a-efetividade-processual-e-a-sistematica-executoria-no-ambito-dos-juizados-especiais-estaduais-civeis-frente-as-reformas-do-cpc

20

além de interpretados & luz da Constituicdo®’, como se da também no constitucionalismo
tradicional, passam a ser irradiados pelos direitos fundamentais”, de forma que,
atualmente, o ordenamento juridico encontra-se impregnado pelos principios e valores
normativos, tornando a Constituicao brasileira mais efetiva.

Aprova-se a normatividade dos principios, fazendo com que os mesmos
possuam também a for¢ca normativa para serem impostos, bem como os direitos
fundamentais sdo irradiados a legislacGo infraconstitucional e aos drgdos dos poderes
e e e . . . 39
judicidrios, legislativos e executivos™.

No constitucionalismo tradicional, a Carta Magna é considerada uma carta

. .. . ~ 40 ~ ~
enfeite oficial, uma carta de inten¢bées™, com ordenacdo de programas de acao,
convocac¢des ao legislador sem normas imperativas, uma verdadeira exortagéo moral*. Jd
com o novo constitucionalismo as normas vdo além, com eficdcia imediata e independente,
muitas vezes, de intermediagcdo legislativa“.

Fortalece-se a teoria da eficdcia horizontal direta e imediata dos direitos

. 43 .. . . . n . .
fundamentais™, assegurando-se os direitos constitucionais ao ambito privado.

O Juiz estava voltado para uma interpretacdo restrita, atrelado a literalidade
do texto, fato que impede o Judicidrio de desempenhar a sua fung¢do com qualidade,
prevalecendo um direito positivo, conjuntural, evasivo, transitério, complexo e
contraditério®; enquanto no Estado Constitucional de Direito o juiz, numa interpretacdo

ampla, conta com todos os principios e valores contidos nas normas constitucionais,

7 Idem, ibidem.

® Idem, ibidem.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.74.

“° cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 237.

“ Idem, ibidem, p. 237.

*> DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso
em: 24 jan. 2011, 17h.

** SARMENTO Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no brasil.
In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap.

9, p. 199.
4 PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdicdo nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-

df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 2. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.


http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos
http://www.imag-df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf
http://www.imag-df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf
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exercendo uma atividade mais criativa, atividade esta denominada ativismo judicial, na
criagdo da norma no caso concreto®.

Verifica-se uma mudanca de pensamento, de postura, de mentalidade,®
enfim, de cultura dos Poderes Estatais, sob a influéncia do novo constitucionalismo, tendo
como alguns exemplos os Tribunais com uma postura ativa, tanto nas decisdes judiciais
quanto nas ideias, programas, projetos, todas as iniciativas no sentido de fomentar o acesso
a Justica, bem como melhorar a prestacao jurisdicional. Sendo, vejamos:

a) Projeto “INOVARE”, sob o lema “Justica a Servico do Desenvolvimento do

Pais”, incentiva, com prémios anuais, aqueles que desenvolvam ideias as
guais contribuam com o mundo juridico. Os temas especificos do ano 2011
sao: “Combate ao crime organizado” e “Justica e Inclusdo Social”;

b) Projetos como o implantado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Norte, “Justica na Praca”, onde, em parceria com instituicGes publicas e
privadas, dentre elas, a Ordem dos Advogados do Brasil e a Associacdo
Brasileira das Mulheres de Carreira Juridica - Comissdo RN, leva a cidadania
as ruas atendendo a milhares de pessoas necessitadas;

c) Acordo celebrado pelo Supremo Tribunal Federal juntamente com as

Unidades de Policia Pacificadora — UPPs, no sentido de prestar a cidadania
as comunidades do Estado do Rio de Janeiro, iniciando-se pelas
comunidades da Cidade de Deus e do morro do Alemao.

Alterna-se a ordem de iniciativas na busca da prestacdo pelos Poderes
Estatais, tanto que, ao celebrar o acordo mencionado a letra “c” acima, o presidente do
Conselho Nacional de Justica e do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, assim se
pronunciou: ndo é so o Brasil que faz Justica, mas a Justica também faz o Brasil®’.

No mesmo sentido sdo as frases e discursos proferidos pelos expoentes do

Poder Judiciario, reproduzidos a seguir.

> BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretacdo

constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER
JR., Fredie. (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 170.
* Sintese-autoridade em Publica¢des Juridicas. Disponivel em: <http://www.sintese.com/index.asp>. Acesso
em: 09 dez. 2010.
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No dia 09 de fevereiro de 2011, o Ministro Luiz Fux, ao receber a louvavel
aprovac¢ao do Senado Federal para compor o Supremo Tribunal Federal (STF), proferiu sabias
palavras, externando o seu desejo no sentido de ver um Judicidrio a altura de proteger
efetivamente a dignidade da pessoa humana, afirmando categoricamente ndo ser digno
assistir a um litigante perder a causa porque ndo tem conhecimentos®. Insere, de forma
notavel e brilhante, ainda, a necessidade de “desigualar para igualar os desiguais”.

Nesse contexto, o Poder Legislativo também adota em seus atos e
pronunciamentos a afirmacgao da tendéncia neoconstitucionalista.

Cite-se a titulo de exemplo a publicagdo recente da Lei n? 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, que altera a expressao “Lei de Introducdo ao Cddigo Civil” para “Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro”.

Transparente deixa o legislador que o conjunto normativo brasileiro ndo mais
orbita em torno do Cdédigo Civil, conforme se verificava em 1942 e até bem pouco tempo
atras, mas sim se tem a Constituicdo Federal como norma central de todo o sistema.

O fato é que o ordenamento juridico atual sofre grandes alteracdes em
virtude da nova interpretacdo constitucional, de forma que encontramos inumeros fatores

qgue levam o constitucionalismo tradicional ao novo constitucionalismo.

2 — 0 MOVIMENTO DOS JUIZES CRITICOS

Vale ressaltar a importancia do forte movimento dos juizes criticos, ensina a
insigne Oriana Piske® que, na década de 90, um grupo de juizes percebe que o ordenamento
ndo era completo e passa a valorizar a justica material, defender o combate ao formalismo
excessivo do sistema tradicional, de forma a atender as necessidades do cidadao,
principalmente em diminuir as desigualdades existentes para a parte mais fragil na relacao
juridica; enxergaram nas decisdes judiciais um compromisso com o povo e entenderam que

as decisGes motivadas pela Justica, ética, moral, equidade, isto é, aqueles julgamentos

*® REDE GLOBO DE TELEVISAO. Jornal Nacional. Senado aprova o nome do Ministro Luiz Fux para o STF. 09 fev.
2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/videos/jornal-nacional/v/senado-aprova-o-nome-do-ministro-luiz-
fux-para-o-stf/1431733/>. Acesso em 11 ago. 2011, 16h21.

9 PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdicdo nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 12. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.
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proferidos a luz dos direitos humanos, eram mais justos quando comparados com os
julgamentos fundamentados exclusivamente na literalidade lei. A época, os movimentos
sociais pressionavam pela efetividade do Poder Judicidrio no tocante a concretude dos

direitos a educacao, saude, habitacao, enfim, pelos direitos sociais coletivos.

3 - CLASSIFICAGAO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

As caracteristicas do novo constitucionalismo apresentadas pelos estudiosos
s30 marcadas pelas seguintes diretrizes°:

a) mais Constitui¢do do que leis;

b) mais juizes do que legisladores;

¢) mais principios do que regras;

d) mais ponderagdo do que subsungdo;

e) mais concretizagcdo do que interpretagdo.

Porém, talvez o que marque o momento histdrico dessas transformacdes seja
exatamente o conjunto das caracteristicas elencadas abaixo™:

a) Reconhecimento da for¢a normativa da Constituigdo;

b) Desenvolvimento da teoria dos principios;

¢) Transformagdo da hermenéutica juridica, que se dd com o reconhecimento

do papel criativo e normativo da atividade jurisdicional;

d) Expansdo e consagragdo dos direitos fundamentais.

Sobre a nomenclatura, o eminente Fredie Didier defende que melhor seria a
expressao positivismo juridico reconstruido®, e varios termos foram trazidos por extensao as
expressbes “p6s” e “neo”, surgindo o neoprocessualismo, formalismo-valorativo,
formalismo-ético, neoconstitucionalismo, neoconsumidor, pés-modernidade, neoprivatismo

processual, neopositivismo, pds-positivismo, dentre outras.

>0 COELHO, Inocéncio Marires. Ordenamento juridico, constituicdo e norma fundamental. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Cap. 1, p. 149.

°! DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>.
Acesso8 em: 24 jan. 2011, 17h.

> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
12. ed. V. 1. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 27.
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Opinamos pelo entendimento favoravel a adogao da filosofia da nova
dogmatica, na resolugao dos chamados casos dificeis, por saltar aos olhos a melhoria de
todo sistema, sobretudo no tocante a efetividade da Constituicdo Federal de 1988, bem
como por ndo se comprometer a seguranga do sistema juridico, vez que a decisdo serd
baseada nas normas constitucionais impregnadas com principios juridicos, devendo ser
fortemente fundamentada pela técnica da argumentacao.

Apds a informacdo dessas mudancas e vdrias conceituacdes doutrindrias,
podemos apresentar o estudo completo do novo fenémeno, seguindo a classificacao
oferecida pelo eminente professor Luis Roberto Barroso, que brilhantemente e de forma
didatica, divide-o em trés grandes marcos: Historico, Filosofico e Tedrico (Nova Dogmadtica,

Forca Normativa, Expansdo da Jurisdi¢éo Constitucional)>>.

3.1 - 0 NEOCONSTITUCIONALISMO NO PLANO HISTORICO

O termo neoconstitucionalismo é de conceito europeu, principalmente
oriundo da Alemanha, Itdlia, Portugal e Espanha54.

As ideias neoconstitucionalistas surgiram no mundo em decorréncia da
necessidade de se proteger o cidaddao daqueles que detinham, a época, o poder; as
transformacgdes foram verificadas quando se depararam com a necessidade de se criar
direitos e garantias fundamentais para defender o cidaddo contra os abusos praticados pelas
mdéos do poder politico, econémico e intelectual, como acontecera nos regimes totalitdrios,
nazi-facistas™, pois mesmo diante de legislacBes avancadissimas a época, principalmente a

alem556, ndo se impediu o maior massacre da historia, entéo, apds a 22 Grande Guerra

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica: Revista eletronica académica de
Direito, ano 1, n. 6, ISSN 1980-7775. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/fevereiro2007pdf/1Neoconstitucionalismoeneoprocessualismo.pdf>. Acesso em
08 jan. 2011, 17h23.

> BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em: <
http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 04 nov. 2010, 16h.

>> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica: Revista eletronica académica de
Direito, ano 1, n. 6, ISSN 1980-7775. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/fevereiro2007pdf/1Neoconstitucionalismoeneoprocessualismo.pdf>. Acesso em
08 jan. 2011, 17h23.

> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em 08 jan. 2011, 17h44.
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Mundial, as mudangas comegaram a acontecer’’. Toda a violéncia foi praticada sob o manto
e em nome da Iega/idadesg, isto €, em nome do positivismo.
Varios acontecimentos e Constituicdes contribuiram com a concretizacdo da
nova interpretacgao:
A Lei Fundamental de Bonn (Constituigdo Alema), de 1949, a criagdo do Tribunal
Constitucional Federal, em 1951, e da Constitui¢do da Itdlia, de 1947, a criagdo da

Corte Constitucional, em 1956, depois, a redemocratizagdo e reconstitucionalizagdo
de Portugal, em 1976, e da espanhola, em 1978%.

Em 1959, o jurista alemdao Konrad Hesse, em aula inaugural, defendeu “a
forca normativa da Constituicdo”, fato muito importante no sentido de dar normatividade a
Constituicdo, demonstrando que a Carta Fundamental ndo contém apenas conselhos nem
muito menos consiste num pedaco de papel, e sim contém normas imperativas, que se trata
de normas juridicas, consoante atesta o texto traduzido por Gilmar Ferreira Mendes,
atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal, para Sérgio Anténio Fabris Editor, em
1991, por ocasido do ano do centendrio da Faculdade de Direito da Bahia®.

Na Europa, a reagio contra o formalismo juridico é muito antiga®. Aos poucos
e com o passar do tempo, os pensamentos foram difundidos amplamente pela Argentina,
México, bem como pelo Brasil.

Ensina o cientista portugués Boaventura de Sousa Santos, citado por Oriana
Piske: foi s6 apds a Segunda Guerra Mundial que, nos paises centrais, se consolidou uma

nova forma de Estado, o Estado-Providéncia®.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2009, pag. 31.
> BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: a nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:

<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

> SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993>. Acesso em
08 jan. 2011, 22h30.

60 MENDES, Gilmar Ferreira. Disponivel em: <http://papojuridico.blogspot.com/search?updated-min=2006-01-
01T00%3A00%3A00-03%3A00& updated-max=2007-01-01T00%3A00%3A00-03%3A00&max-results=48>.
Acesso em: 13 jan. 2011, 01h21.
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jan. 2011, 22h30h.
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Temos, entdo, que o movimento constitucional teve seu inicio com a
redemocratiza¢éo da Europa, logo apds a 292 guerra mundial e, no Brasil, com o advento da
Constituicio Federal de 1988°%. As ConstituicBes brasileiras adotaram o modelo americano,
sendo o controle constitucional realizado pelo Poder Judiciadrio. Entretanto, somente a partir
da Constituico Federal de 1988, foi dada uma expansdo significativa da jurisdi¢Go
constitucional e foi reconhecida a for¢ca normativa aos textos constitucionais®®, o que
significa dizer, @ norma constitucional conquista o dpice, sendo considerada norma juridica®.

No tocante ao Brasil, onde a desigualdade social é evidente, a violéncia as
nossas portas, a falta de assisténcia a saude e a educacgao, foram fatores determinantes para
a grande insatisfacdo popular, conforme pesquisa citada a seguir, e, consequentemente,
responsaveis pela instaurada crise do Judicidrio®®. Percebeu-se que, dentro de um Estado
Democratico de Direito, a postura judicial ndo poderia mais permanecer inerte, presa a um
tecnicismo injustificavel diante da triste realidade, por estar amarrado a literalidade da lei,
comparado, no dito popular, a um elefante de circo amarrado num banco, de forma que
coube entdo ao juiz uma postura ativa na protecao dos direitos sociais, postura esta
denominada pela doutrina de ativismo judicial®’.

Pesquisa realizada entre os anos de 1983 a 1988 constatou o alto indice de
sessenta e sete por cento (67%) de resolugdio de conflitos extrajudiciai568

Nesse contexto, ensina com maestria a jurista Ana Barcellos: o Brasil
aproveita para compensar as afrontas cometidas a legalidade constitucional, quando por

inimeras vezes a forca bruta obteve preponderéncia sobre o Direito®.

63BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em 15 nov. 2010, 20h.

* BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional e a Constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 05
nov. 2010, 15h.

6 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.
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&7 Idem, ibidem, p. 12.

68 Idem, ibidem, p. 8.
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Ao longo da histdria do Brasil, sabemos que desde a dominacdo portuguesa o
espaco publico é apropriado por interesses privados, sao privilégios exacerbados e atos de
corrupgao constatados quase que diariamente.

Além da Constituicdo Federal de 1988, outras obras também influenciaram o
neoconstitucionalismo no Brasil, tais como a publicacdo da 59 edi¢cdo do Curso de Direito
Constitucional do eminente jurista Paulo Bonavides’, do qual me orgulho em relatar ter
escrito o artigo “Razoabilidade do tempo de duracdo processual” em sua homenagem,
publicado no Livro "Ampliando os Horizontes do Direito Latinoamericamo: estudos em
Homenagem ao Professor Paulo Bonavides", langado na Universidade de Direito de Buenos
Aires — UBA, na Argentina, como também os artigos, palestras e comentarios proferidos pelo
defensor constitucionalista Paulo Lopo Saraiva, do qual me orgulho de ter sido sua aluna,

cujos conteudos retratam:

A discussdo sobre os principios da proporcionalidade, eficacia dos direitos
fundamentais, ponderacdo de interesses com a divulgacdo das teorias dos pods-
positivistas Ronald Dworkin e a do alemdo Robert Alexy, as quais reaproximaram a
ética do Direito”".

Sobre ponderacdo esclarece a advogada pela Universidade de Buenos Aires —

UBA, na Argentina e doutora em Direito pela Universidade de Kiel, na Alemanha Laura

Clérico, com base nos ensinamentos de Hesse, sobretudo no tocante a “exigencia de

optimizacion” que a solucdo para uma colisdo entre direitos fundamentais estd na

determinacdo dos limites dos bens juridicos constitucionais colidentes que deve ser em
concreto proporcional e ndo ir mais que o necessario.

“Pero, ¢ como solucionar la colision ¢ interrogagdo pra cima Segun Hesse, se trata de

uma exigencia (o mandato) de optimizacion”. (LIVRO EL EXAME DE PROPORCIONALIDAD EM

EL DERECHO CONSTITUCIONAL, editora EUDEBA- EDITORIAL UNIVERSITARIA DE BUENOS
AIRES, PAG 265.12 EDIGAO, JULIO DE 2009).LAURA CLERICO. 62

<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.
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As Constituicdes eram, até entdo, desprovidas na consagracao de direitos. Na
verdade, era totalmente incoerente com a realidade fatica, como brilhantemente demonstra

o renomado doutrinador Daniel Sarmento:

A Constituicdo de 1824 falava em igualdade, mas a principal instituicdo do pais era
a escraviddo negra; a de 1891 instituira o sufragio universal, mas todas as elei¢des
eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela
vigorou o Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos; a de
1969 garantia os direitos a liberdade, integridade fisica e a vida, mas as prisdes
ilegais, o desaparecimento forcado de pessoas e a tortura campeavam nos poroes
do regime militar’%.

Em sintese, marcos que consagraram a influéncia dos novos pensamentos no
Brasil: a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a democratizacdo com a transicao do
Estado de regime totalitdrio para o Democratico de Direito, as obras doutrindrias e o
movimento dos juizes criticos’>.

O movimento dos juizes criticos é descrito com clareza nas licées da ilustre

Oriana Piske:

O panorama politico-juridico na Era Pds-Moderna exigia do Judicidario uma real
concretizacdo dos direitos sociais. Neste contexto, surge o movimento Juizes
Alternativos e da Associagao Juizes para a Democracia. Os movimentos sociais e o
movimento dos juizes criticos colocam em risco a atuagdo tradicional do Direito
com muitas discussdes sobre a fungao social do juiz, comprometendo a ordem
cldssica das instituicOes estatais. Esses Juizes percebem um ordenamento
incompleto e aberto, procuram a justica material e ndo a formal, enxergam nas
decisGes judiciais um compromisso politico, e comegam a demonstrar que as suas
sentencgas aproximam-se mais da medida justa quando comparadas com as
proferidas pelos juizes os quais ndo acreditam no movimento, visto que as decisdes
inovadoras eram baseadas nos direitos humanos e consideravam sempre a
superacdo da desigualdade real existente para a parte mais fraca na relagdo
jurl’dica74.

Os renomados juristas informam que era chegado o momento propicio para

comecar a serem combatidas realidades praticadas sob a égide da injustica. Os movimentos

sociais cada vez mais colocavam em xeque a racionalidade formal do Direito positivo. Tem-

> SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
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7 Idem, ibidem.
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se a denominada cultura juridica de valoriza¢cdo do sentimento constitucional”, isto é, o

respeito dos cidadaos pela legalidade constitucional.

Os doutrinadores patrios lembram que a sociedade brasileira, apds enfrentar
situagdes escandalosas, como o impeachment de um Presidente, afastamento de senadores,
os escandalos do mensaldo, aqui acrescentamos a queda do ministro-chefe da Casa Civil em
2011, Anténio Palocci, a Constituicdo Federal de 1988 manteve a maior estabilidade
institucional da histéria republicana’®, que, diante da omissdo do Legislativo, o Poder
Judicidrio é praticamente obrigado a dar a resolugao final junto ao problema do cidadao,
tendo entdo assumido a missao de solucionar os grandes conflitos de teor social, de forma
qgue nas ultimas duas décadas, modificacbes significativas os aproximam as caracteristicas
do Direito Social”.

Podemos afirmar, enfim, que os pensamentos da nova dogmatica

indubitavelmente se encontram impregnados na doutrina, na jurisprudéncia e na legislagdo

do Estado brasileiro, gerando fortes efeitos, sobretudo, no campo processual.

3.2 — O NEOCONSTITUCIONALISMO NO PLANO FILOSOFICO

O marco filoséfico do neoconstitucionalismo é o pds-positivismo”®.
O professor de Filosofia Politica da Universidade de Harvard Rawls
considerava os direitos civeis como direitos de primeira geragéo, os politicos de segunda
~ .. .. . ~ 79 .. ~
geragdo e os direitos sociais como da terceira geragdo’”. Tratando de direitos de geragdes,

cumpre-nos incluir as ligdes do eminente constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, que

7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 36.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em 08 jan. 2011, 17h44.

7 MACEDO JUNIOR, R.P. apud PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a
efetividade da jurisdicdo nos juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 8. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.
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<http://pt.wikipedia.org/wiki/John_Rawls>. Acesso em: 15 mai. 2011, 22h16.
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em seus cursos ensina que os direitos a democracia, a informag¢éo e ao pluralismo
constituem direitos de quarta gerag&ogo.

O filésofo norte-americano pregava que a sociedade seria justa na medida em
que os mais bem dotados, intelectualmente ou econdémicofinanceiro, fossem mais
benevolentes em favor dos menos favorecidos, ndo no sentido da igualdade absoluta, assim
como pregam os radicais socialistas, sendo os aquinhoados seriam injusticados. O nobre
professor defendia brilhantemente os direitos das minorias, em razao da raca, sexo, cor e
religido, entdo teve as suas teorias plantadas como as sementes dos fundamentos para o
moderno Estado do Bem-estar Social.

Até os nossos dias vemos as ideias do grande fildsofo difundidas
universalmente e, entendemos que as mesmas alcangam os dias atuais da cultura
neoconstitucional, ou seja, os pensamentos pds-positivistas.

De forma diddtica, podemos elencar trés correntes de pensamentos:
naturalista, positivista e pds-positivista.

O pds-positivismo se dd pela superag¢do do jusnaturalismogl e pelo fracasso do
positivismogz.

O jusnaturalismo entra para a filosofia natural do Direito, é o chamado Direito
Natural®® chega as Constituicdes, aos cédigos, defende os principios de justica jé aceitos pela

. 4~ ., . . Sy
humanidade®, s3o empregados juizos de valores®. Prima por valores morais, éticos, fortes

80 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER
JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 139.
8 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993>. Acesso em
08 jan. 2011, 22h30.

8 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da constituicao brasileira de 1988: o estado a que chegamos. Disponivel
em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf>.
Acesso em: 07 nov. 2010, 16h.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em 08 jan. 2011, 17h44.

84 Idem, ibidem.
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sentimentos de justica, verdade real, transparéncia e pureza. Pela visdo critica, foi
considerado metafisico e anticientifico®, por isso foi superado pelo positivismo.

Ensina o eminente professor argentino Ricardo David Rabinabich-Berkman
que o nome “iusnaturalismo” deriva de expressao ius e natural amplamente denominado no
sentido de “dever ser” na antiga Roma.

77 (Um viaje por la HISTORIA DEL DERECHO) PG95, Editorial QUORUM,

Buenos Aires, 2007, 12 ed, 12 reimp. Rabinovich-Berkman, Ricardo David.

O positivismo tem como pensamento predominante a objetividade
cientifica®, tudo hd de ser provado®, ndo ha juizo de valor e sim de fato, aparta o Direito da
Moral*. Considera os codigos como auténticos conjuntos ordenados de regras e, regras sdo
aplicadas de forma rigida, vinculativa®™, sem flexibilidade, dai a expressio Direito Positivo.
Reconhece a importancia da Constituicdo, mas em termos de resultado pratico a tem como
um enfeite, na verdade, simples declaraces politicas® do poder, sem forca para impor seus
valores. Entende que a fun¢do dos principios é apenas orientadora, devendo os mesmos ser
utilizados secundariamente, integradores de lacunas legislativas. Apesar do advento do
fenémeno do Constitucionalismo, onde os cddigos cederam o nicleo central” para a
Constituicdo, as teorias positivistas foram superadasg3 pelo fato de ndo atenderem as
necessidades da nova realidade, o formalismo do positivismo impede as medidas que se

fazem necessdrias’, sem embargos, comegam a retornar ao Direito os valores morais e

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em 08 jan. 2011, 17h44.

& Idem, ibidem

® Idem, ibidem
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<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
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% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil: 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 237-245.

ot Idem, ibidem, p. 237.
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éticos%, ndo exatamente da forma do jusnaturalismo, mas mesclados com exigéncias
juridicas, demonstrando uma fusdo de principios do jusnaturalismo e do positivism09 ¢ Su rge,
entdo, a corrente pds-positivista, denominada também neoconstitucionalismo.

Pelo fato de que o juiz deveria atender de forma radical aos ditames da lei,
aplicando as regras, e os principios somente de forma secundaria, a decisdo ficava
totalmente presa a literalidade da lei, o que tornava o Direito emperrado.

Sob o manto do positivismo, a lei representa totalmente a vontade do povo,
considera-se o préprio Direito, entretanto, com a crise da democraciag7, ficou demonstrado
que muitas vezes a lei é fruto de negocia¢des legislativas, e ndo obrigatoriamente da
vontade popular, comprovando a ndo identificagao da lei com o Direito, aliada a descrenga
no dispositivo que reza todos serem iguais perante a lei, quando na realidade pratica esta
afirmacdo é uma inverdade, fatos que levaram a ruina do positivismo.

Vejamos o que ensina o eminente constitucionalista Eduardo Cambi:

Na verdade, no antigo regime o juiz deveria ser neutro, tanto que era considerado
“a boca da lei”, por pronunciar a sentenga, de maneira, totalmente atrelada a
literalidade da lei, era uma forma de se controlar a atividade jurisdicional sob o
argumento de a lei ser sinbnimo de Direito pelo fato de expressar a vontade do
povo, entretanto, a ideologia existente no Estado Liberal ao afirmar que todos sdo
iguais perante a lei assegura a liberdade somente aqueles detentores de condi¢des
materiais minimas para usufruir de uma vida digna, uma vez que, a lei perdeu o

cardter genérico e abstrato quando é resultado de ajustes legislativos marcados
pela vontade dos lobbys e dos grupos de presséogg.

Entendemos como neoconstitucionalismo o conjunto das transformacgdes que
leva o constitucionalismo tradicional a um novo patamar, sob a égide de uma Carta Magna
dotada de direitos fundamentais, impregnados de principios de Justica, éticos e morais,

sobretudo o da dignidade da pessoa humana, detentores de forca impositiva, sendo

<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

% Idem, ibidem.
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estendida a todos os ramos do ordenamento juridico, estabelecendo, no caso concreto,
solugdes possiveis para os litigios publicos e particulares, tornando, assim, a tutela judicial
mais eficaz, as decisGes mais justas, maior efetividade constitucional e, consequentemente,
uma Justigca mais justa.

Volta-se & eterna discussdo entre Direito e moral®. Os positivistas néo

100
I,

admitem a conexdo entre Direito e mora mas aceitam uma liga¢@o quando o constituinte

origindrio positiva os valores morais, dando-lhes forga juridica, enquanto os néo positivistas
aceitam a tese de conexdo entre Direito e moral*®.

Nas palavras do eminente constitucionalista Luis Roberto Barroso:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acep¢do aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados: (I) como
marco histdrico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (Il) como marco filoséfico, o pds-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao
entre Direito e ética; e (lll) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que
incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicao constitucional
e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.
Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizag¢do do Direito™®. (grifos nossos).

Segundo André Rufino do Vale:

Sob o manto tedrico, metodoldgico e ideolégico do neoconstitucionalismo, o
estudo do Direito Constitucional e, nesse ambito, das normas de direitos
fundamentais e de sua interpretagdo, implica a superacdo da dicotomia
positivismo/jusnaturalismo. Mais do que isso, pode-se afirmar que o
neoconstitucionalismo combina certos aspectos do positivismo, do jusnaturalismo
e do realismo jurl’dico103
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101 Idem, ibidem
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3.3 — 0 NEOCONSTITUCIONALISMO NO PLANO TEORICO

O plano tedrico é composto por trés importantes vertentes: 1) nova forma de
interpretacdo constitucional; 2) reconhecimento da forga normativa constitucional; e, 3)
expansao da Jurisdicdo Constitucional.

Vejamos a seguir cada uma delas.

3.3.1 - NOVA DOGMATICA CONSTITUCIONAL

A hermenéutica constitucional dada pelos pds-positivistas, como vimos,
marca a era neoconstitucional, na qual se distingue o constitucionalismo tradicional e o novo
constitucionalismo; a rigor, o periodo neoconstitucional é uma nova fase da histéria do
constitucionalismo, entdo, temos: o Constitucionalismo e o Novo Constitucionalismo.

Com a supremacia da Constituico em seu aspecto formal se da o fenémeno
do Constitucionalismo™, onde a legislagio infraconstitucional, inclusive os cédigos, se
desloca do centro do sistema juridico para ceder o lugar a Carta Politica’®, dé-se a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, isto é, a ConstituicGo passa a englobar tanto os ramos
do Direito Publico quanto o do Direito Privado, ocupando, assim, o espagco de norma
fundamental de todo o ordenamento jurr’dicolOG.

Além de a Lei Fundamental ter migrado para o pdlo central do sistema pelo
fato de o modelo europeu tradicional, que era centralizado na lei, haver mudado para o
modelo da centralidade da Constituicdo, no caso do Brasil, vozes de renomados juristas,

como ensina o eminente Eduardo Cambi, sdo levantadas no sentido de demonstrar que,
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nem sempre a lei é mais sinébnimo de Direito, como era tida, visto que, muitas vezes, a lei
ndo é posta em prol do povo e sim na protegdo de gruposm7, levando o povo brasileiro a
deduzir que a expressao legal “todos sdo iguais perante a Lei” ndo faz mais sentido diante
das reais desigualdades sociais existentes.

Com efeito, tem-se centralidade constitucional, mas o fato é que, mesmo
localizada no nucleo central do ordenamento, a Lei Fundamental de 1988 continua
meramente formal, sem a forca necessdria para impor as suas normas a quem as
desobedecer, e ndo sao impostas porque destituidas de imperatividademg, isto é, faltam-lhes
sancgoes.

O eminente constitucionalista Luis Roberto Barroso ensina com maestria:

A criacdo dos tribunais constitucionais, o modelo europeu tradicional, que era
centralizado na lei, deixa de sé-lo, passando a adotar o modelo da centralidade da
Constituicdo, o controle constitucional parlamentar adotado passa entdo para o
controle constitucional judicial, ensina que o novo fendmeno constitucional retrata

o pensamento vitorioso do século XX, uma vez que o modelo constitucional
. . , 109
americano venceu o modelo adotado pela maior parte dos paises europeus™ .

Ja com o fendbmeno do neoconstitucionalismo, toda a interpretagdo juridica
passa a ser constitucional, hd uma supremacia da Constituicdo ndo apenas em seu aspecto

"% A Carta Fundamental, além de continuar

formal, mas também no aspecto materia
ocupando a parte central do sistema, como no Constitucionalismo tradicional, passa a ser
dotada de uma forga, denominada for¢a normativa™’, de forma gue as suas normas, tanto
as regras como os principios, passam a ser impostos quando desobedecidos, de forma que a
Constituicdo Federal de 1988 passa do mundo formal para o pratico.

Nesse cenario de mudangas, uma nova interpretacdo é dada a Constituicdo no

sentido de tornar o ordenamento juridico mais efetivo, de forma que, além de toda
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legislagdo infraconstitucional ser interpretada & luz da Constituicdo™?, como verificado no
constitucionalismo tradicional, @ luz da nova dogmdtica reconhece-se a for¢ca normativa da
Constituigdo Federal e os valores e direitos fundamentais sdo irradiados a todos os ramos do
Direito™>.

De forma muito feliz, o jurista Eduardo Cambi destaca o importante papel da
doutrina brasileira na mudanga de paradigma do Direito Constitucional brasileiro e ressalta
os dois momentos distintos: o constitucionalismo da efetividade e o pds-positivismo
constitucional.

a) o constitucionalismo da efetividade: teve éxito no Brasil visto instalar no
meio juridico a ideia de que a Constituicdo é norma, por isso pode e deve ser aplicada
independentemente de regulamentacdo do legislador ordindrio. O foco principal desses
pensamentos era a propria norma, devendo somente dela serem extraidos os efeitos
juridicos. Aduz que, pelo fato de as teorias apresentadas ndo se prestarem ao debate
juridico, a argumentac¢do moral tornava a jurisdicdo como espaco privilegiado para realizar a
vontade constitucional, é um “positivismo de combate”, um precursor do
neoconstitucionalismo em nosso meio;

b) pods-positivismo constitucional: as teorias do neoconstitucionalismo
requerem argumentos que melhor decidam e solucionem os chamados “casos dificeis”, dai
as teorias da argumentacdo valorizarem a ideia da razdo juridica ser bem préxima da ideia
do razoavel, pois, na verdade, valorizam a razao pratica.

No sentido de ampliar a efetividade da Carta Magna, a nova interpretacao
reconhece a normatividade™* dos principios ao entender que os mesmos, ao invés de ter
aplicacdo somente para preencher lacunas, como previsto no artigo 126 do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro, na verdade possuem fungdo normativa e ordenadora™, devendo
ser aplicados como vetores principais visto conterem alto teor de valores de justica, sendo

da mais alta relevancia para a aplicagdo de um Direito justo e, consequentemente, uma
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Justica justa. O vetor-mor é o principio da dignidade da pessoa humana™®, seguido dos

principios da razoabilidade ou proporcionalidade, decorrentes da garantia do devido
processo legal™"’.

O juiz ndo fica adstrito ao legislador para aplicar de forma direta e imediata os
direitos fundamentais, como acontece no Direito Constitucional classico. Com a nova
dogmatica, o juiz, diante do caso concreto, podera exercer uma atividade mais criativa ao
buscar, por exemplo, o que vem a ser boa fé para aquele caso, por isso, a doutrina patria

118 o, qguando o érgado jurisdicional encontrar a solugao

denomina papel criativo do intérprete
mais adequada para o problema, construira entdo a norma juridica.

Os Direitos Fundamentais dotados de valores e principios constitucionais sdo
irradiados™® a todo o ordenamento juridico, assim como a seiva na raiz de uma arvore
alcanca suas folhas e frutos, isto é, todos os ramos do Direito brasileiro sdo irradiados pelos
valores e principios constitucionais'®®, de maneira gue, mesmo o ordenamento juridico
brasileiro, que é composto de vasta legislacdo infraconstitucional, como a previdencidria,
tributaria, empresarial, trabalhistas, ambiental, inUmeros cddigos, todos serdo iluminados e
influenciados constitucionalmente.

Além do reconhecimento da for¢a normativa e da irradiagdo constitucional, o
Direito contemporaneo consagra os Direitos Fundamentais como o norte na busca da
Justica, na busca pelo ideal de justica™* decifra favoravelmente a interpretagio a qual mais
protege os direitos fundamentais em questéom, por isso, defende, sobretudo, a efetividade

123

da Constitui¢cdo™".

Vejamos alguns ensinamentos de renomados doutrinadores patrios:

A interpretacdo deve ser dada no sentido de o julgador aplicar a lei com equidade,

0 que nao significa substitui-la pela equidadem.
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Antes figurava no centro do sistema juridico o Cédigo Civil, havia uma forte
valorizagdo das leis ordinarias, dos decretos, regulamentos e portarias. Vivia-se,
entdo, a era da codificagdo, tanto que havia uma acentuada dualidade entre os
institutos de Direito Publico e de Direito Privado, hoje, atenuada’®.

Ferdinand de Lassale entende que a constituicdo de um pais é, em esséncia, a
“soma dos fatores reais do poder que regem nesse pais”, sendo esta a
“constituicdo real e efetiva”, ndo passando a constituicdo escrita de uma “folha de
papel"126

Os direitos fundamentais foram postos no mais alto grau da juridicidade,
concretude, positividade e eficacia'®’.

O professor renomado Klaus Cohen-Koplin ensina que ha no
neoconstitucionalismo a constitucionalizagdo de valores, além da positivacdo genérica dos
valores liberais e sociais. O legislador delineou os valores importantes para cada ramo do
direito positivolzg.

Nesse diapasdo, resume em poucas frases o mestre processualista Carlos
Alberto Alvaro de OIiveiram, citando os eminentes Gomes Canotilho e Marcelo L. Guerra,
respectivamente: a interpretacdo mais favordvel aos direitos fundamentais; adequar os
resultados prdticos ou concretos da decisdo o mdximo possivel ao que determinam os
direitos fundamentais em jogo.

Nés, seres humanos, sabemos que aliadas as grandes mudang¢as em nossas
vidas surgem os muitos mecanismos as cabiveis providéncias, da mesma forma que advindas
as grandes transformacdes da nova dogmatica, os estudiosos cientistas pesquisam quais os
caminhos no sentido de solucionar os complicados problemas apresentados ao Poder

Judiciario, e ensinam que o préprio neoconstitucionalismo traz consigo as teorias modernas,
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dos novos métodos, das inumeras técnicas avancadas adequadas as dificeis solugGesBO, além
dos métodos tradicionais de interpretagdo como o gramatical, o histdrico, sistemdtico e o
teleoldgico™*, com os critérios de solu¢des para eventuais conflitos normativos™® como o
hierdrquico, o temporal e o especial, que continuam utilizados™®.
Na verdade, a interpretacdo tradicional ja ndo resolve as dificuldades juridicas
do mundo contemporaneo.
Ensina o ilustre Luis Roberto Barroso:
Antes da nova concepgdo: a resposta para os problemas estd integralmente no
sistema juridico e o intérprete desempenha uma funcgdo técnica de conhecimento,
de formulagdo de juizos de fato. No modelo convencional, as normas sdo

percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas,
. . . . ~ 134
aplicaveis mediante subsungdo™".

Sob o enfoque critico, o Mestre Humberto Avila argumenta que a aplica¢do
mais sopesada numa andlise individual e concreta do que geral e abstrata leva a
preponderancia de uma justica fundada em normas posteriores, individuais e concretas, ao
invés de uma justica com base nas normas prévias, gerais e abstratas. Entende que o
aplicador pode deixar de aplicar a regra geral ao caso particular quando o afastamento da
regra ndo comprometer a aplicagdo do sistema de regr05135 .

O Judiciario, entdo, que estava a mercé da rigorosa interpretacao literal do

texto, passa a contar com uma interpretacao ampla, abrangente, diferenciada eflex1'vell36,
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baseada nos principios, aplicando o método da ponderagdol37 e a técnica da argumentagdo
jur/'dicam, no sentido de dispor de todos os valores contidos na Constitui¢dao irradiados a

todo o sistema juridico.

3.3.1.1 - METODO DA PONDERACAO E TEORIA DA ARGUMENTACAO

O método da ponderacdo é utilizado nos casos de dificeis solucées™>’, onde o
intérprete (juiz ou administrador publico), diante do caso concreto, deve fazer a aplicagdo
dos principios que melhor solucionem o problema*®, atribuindo pesos & medida de sua
importancia. J4 o método da subsuncdo é utilizado para aplicagdo das regras e adotado no
sentido bem mais rigido, de forma exclusiva, por isso a maioria dos doutrinadores costuma

exemplifica-lo com o termo tudo ou nada™®.

Ressalte-se que o legislador, ao editar
determinada regra, ja atribui a mesma um juizo de ponderacdo, impossibilitando que seu
intérprete e julgador realize uma segunda ponderacgdo. Por isso, quando a regra é vdlida serd

aplicada em toda a sua extenséo, quando invdlida néo serd aplicada™*

. Por outro lado, pelo
método da ponderacdo, cabe ao préprio intérprete fazer a aplicacdo dentre os principios
cabiveis a solugdo, podendo lancar m3o da flexibilidade inerente aos principios® e adequa-
los, atribuindo um meio termo ao caso concreto.

Na realidade, diante de um caso concreto de dificil solucdo, o juiz, apds

. ™ . . 144 . -
realizar a andlise interpretativa ao escolher os fundamentos ™" os quais possam ser utilizados
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e selecionar os fatos relevantes'®, partird para a ponderacio através de atribuicio de

147

pesosl46, considerando o grau de importéncia ao grupo de principios escolhido™" e, baseado

no principio da dignidade da pessoa humana, no da proporcionalidade™ ou razoabilidade™

e na teoria de consideragbes de natureza moral, gradua a solugéo encontrada™®, em
conformidade com a vontade constitucional™®, dando assim a melhor solugdo ao caso
concreto.

A interpretacdo deverd estar a luz da Constituicdo, deve ser vista de forma
global, com pondera¢éo de valores entre os direitos fundamentais adequados e o bem
protegido pela lei restritiva™?.

No sentido de tornar essa licdo o mais clara possivel, podemos citar um
exemplo tipico de ponderagdo de principios: o conhecido caso de Fernandinho Beira-mar, no
qual o Juiz Federal Odilon de Oliveira, titular da Vara de Execucdes Penais do Presidio
Federal de Campo Grande, determinou restricdo total de envio ou recebimento de
correspondéncias.

Ora, sabe-se que o preso possui direito ao contato com o mundo exterior por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que ndo
comprometam a moral e os bons costumes, conforme estabelece o inciso XV do artigo 41 da
Lei n. 7.210/84 - Lei de Execugdo Penal.

No entanto, o nobre magistrado, em sua decisdo, ressaltou que “mesmo uma
pequena quantidade de correspondéncias tem potencial para permitir contatos perniciosos

entre membros de fac¢des ou de grupos criminosos”.

5 Idem, ibidem

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.
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Assim, sopesou-se o direito a comunicacdo do preso e o direito a seguranca
consagrado no caput do artigo 52 da Constituicao Federal de 1988, tendo optado por este
em detrimento daquele.

Este raciocinio, a nosso sentir, correto, ndo impede que noutro caso concreto
seja invertido, pois varios pesos poderdo ser atribuidos ao mesmo principio. Mas em todos
0s casos os principios continuam ilesos no campo da validez™>.

Exemplo esclarecedor é fornecido pelos nobres juristas Bruno Redondo e
Madrio Lojo sobre valores ponderados quando citam a penhora on-line, verifica-se in casu o
choque entre o principio da efetividade processual e a prote¢cdo da reserva do minimo
necessdrio & sobrevivéncia digna do executado™*.

Na hipdtese de colisdo entre normas, dar-se-a preponderdncia aos principios
da dignidade da pessoa humana®, ndo esquecendo o devido processo legal. Diante do caso
concreto, o método da ponderagdo exige um raciocinio juridico mais desenvolvido do
intérprete, visto ndo ser facil muitas vezes atribuir valores entre os principios que envolvem,
por exemplo, a atividade da imprensa, dados os choques entre o direito a liberdade de
expressdo e a informacdo e, do outro lado, o da livre expressdo e o respeito a honra, a
imagem e a vida privadalSE.

E de bom alvitre passarmos a informar as criticas doutrinarias, como os
argumentos apresentados pelo insigne professor Humberto Avila.

Afirma o doutrinador que o constituinte ndo deixou a op¢dao para
posteriormente o aplicador atribuir ponderacdo. A previsibilidade gera Justica para todos. A
ponderacado se deu na medida em que foram,

Definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,

procedimentos, matérias, instrumentos e direitos que, uma ponderagdo orientada
por critérios objetivos prévios e que harmonize a divisdo de competéncias com os
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principios fundamentais, num sistema de separagdo de Poderes, poderia ser usada
sem gerar as consequéncias as quais ocorrerdo caso seja aceita como critério geral
de aplicagdo do ordenamento juridico, pelos seguintes argumentos relacionados a
seguir: a) leva a um anti-escalonamento da ordem juridica fundamental; b) se os
principios pudessem ser empregados genericamente todas as normas assumiriam
papel secundario; c) seria uma desvalorizagdo da fun¢do normativa; d) a
depreciagdo do papel democratico do Poder Legislativo; e) violagdo dos principios
democraticos da legalidade e da separagdo dos Poderes; f) quando tudo estd na
Constituicdo, e nada na legislagdo, a supremacia constitucional perde o seu
significado; g) a ponderagdo conduz a um subjetivismo, os principios terdo seu peso
atribuido pelo aplicador, podendo ter, inclusive, peso igual a zero; h) supressdo do
carater orientador do Direito e da fungdo legislativa, visto ndo haver “critérios
antecipados e objetivos para a sua execu¢do”, somente depois do processo de
ponderagdo é que se saberd o que antes teria sido feito; i) o aplicador ndo pode
simpleslr;ente desconsiderar a regra legal para aplicar aquela que entenda ser
melhor™".

O fato é que as decisdes, sejam dos juizes, sejam dos administradores, devem
ser muito bem fundamentadas através da “teoria da argumentagéo juridica™®”. Trata-se de
técnica onde o intérprete criador da norma™® esclarecerd o porqué da decisdo ser a melhor
possivel para o jurisdicionado naquele caso. Com a nova dogmatica, o juiz passa a criar a

. . 1
norma juridica™®

numa atividade bem mais criativa que apenas pronunciar somente a
vontade da lei. A argumentacdo juridica exige que o julgador demonstre de maneira
indubitavel a motivacdo que o levou a solucdo escolhida no caso concreto, devendo
demonstrar sempre a razao das escolhas. A técnica da argumentacgdo deve ser utilizada
principalmente quando o método das decisées for o da ponderagio™®®, haja vista funcionar
como um controle de legitimidade das decisées obtidas mediante pondera;ﬁom, visto que

163

deve sustentar fundamentos normativos e ndo pessoais, ou morais~ . Para a validade da

argumentacao juridica, é condicdo sine qua non que o intérprete julgador fundamente a sua

17 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do Direito e o Direito da ciéncia. Revista

Eletrénica de Direito do Estado. Salvador/BA, n. 17, jan-fev-mar-2009, ISSN 1981-187X. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 06
nov. 2010, 14h20.
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decisdo, expressando literalmente o raciocinio e os motivos os quais o levaram a apresentar
a melhor solug50164.
No desenvolvimento da argumentacdo juridica, o intérprete é orientado pelos
principios a boa fundamentacao da decisdo e, em face das especificidades da norma
. . 165 .. ., 4. 166 , yre .. 167 ,
constitucional”>, como superioridade juridica™", seu contetudo especifico e politico™’, além

da categoria de principios materiais'®, foi desenvolvida a categoria de principios especificos

de interpretagdo constitucional’®, a ser utilizada mediante a ponderacdo®’®.

Sempre que for possivel a utiliza¢éo dos principios como fundamentagdo das

decisBes, a ponderacio serd usada'’ através da interpretacdo diferenciada e flexivel”?,

atribuindo conclusao detalhada e explicitada pela argumentagao juridica.

A séria critica enfrentada pela argumentacao juridica, na visdo do renomado

Y

professor Humberto Avila, diz respeito a subjetividade conferida ao intérprete, dado o

espa¢o de abertura das cldusulas gerais, dos conceitos indeterminados, do grau de

3

indeterminacéo de condutas*” e dos principios pela prépria subjetividade que lhes sdo

inerentes. Necessario, portanto, que a argumentagdo juridica seja baseada nas

174

fundamentacgdes juridicas e ndo nas argumentagbes pessoais~'~. Quanto mais amparada em

14 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagao do Direito. Disponivel em: <

http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 04 nov. 2010, 16h.
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normas constitucionais estiver a argumentacdo, mais legitima serd a decisdo, quanto mais
transparentemente demonstrada por um raciocinio légico, racional e coerente ela for, mais
legitimidade tera.

Ha renomados doutrinadores que defendem fazer-se necessario, as vezes, até
mesmo a correcdo da lei pelo juiz, na hipdtese de serem colocados em xeque os direitos
fundamentais, ja ndo se falando, assim, de mera “interpreta¢ao conforme a Constituicao”,
mas de correcdo da prépria lei, desde que conduzida pelas normas constitucionais e pela
prioridade de valor de importantes bens juridicos, mediante interpreta¢cdo mais favoravel
aos direitos fundamentais” >,

Afigura-se, entdo, a implantac3o de uma cultura pés-positivista'”®, combate-se

o formalismo excessivo do positivismo”’, hd uma aproximacéo do Direito com a filosofia™’®,

I'”? 0 método adotado™® de decisio passa a ser, ao invés do da

com a ética e a mora
subsung¢do, o da ponderag:c”volgl, usa-se a teoria da argumentacdo juridica para a
fundamentacdo das decisoes.

Em virtude de a atividade do juiz passar a ser bem mais criativa que dizer a
vontade da lei, surgem as discussdes juridicas em torno do aspecto politico do Poder
Judicidrio, e varias e sérias s3o as criticas a chamada politizacdo do judicidrio™®. Sen3o,
vejamos.

/183,

Passa-se do modelo de Estado legislativo para o Estado Constituciona

como também pela expansdo da técnica legislativa das cldusulas gerais, onde o juiz deve ser

17> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 8, p. 143.
16 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em: <
http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 04 nov. 2010, 16h.
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181 Idem, ibidem.
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2009, p. 198.

¥ DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
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mais ativo na criagdo do Direitom, afigurando-se, entdo, o aumento da importancia politica
do Judiciario.

E que, como forma de garantir a independéncia do Judicidrio, nunca se
permitiu ao juiz brasileiro a participacdo na atividade politico-partidaria, entdo ha
entendimento no sentido de considerar o poder criativo do juiz uma invasdo no Poder
Legislativo, sob o argumento de faltar ao Judicidrio a legitima¢cdo democratica, por isso,
critica-se o ativismo judicial®®.

O ativismo judicial consiste numa postura dinamica por parte do juiz no
sentido de perseguir a efetividade da Constituicdo e, assim, realizar uma prestacao
jurisdicional eficaz.

Ensina a jurista Orina Piske que grande parcela do Judicidrio passou a decidir
em favor do pélo mais fraco da relacdo juridica. Em decorréncia da falta de politicas publicas
para implementagdo dos direitos sociais®®® de cunho coletivo, passou-se também a ajudar a
fomentar a realizacdo de projetos de mudancas sociais™®’, levando, dessa forma, a
politizacdo da atividade jurisdicional, pensamento tdo combatido pelo positivismo juridico,

188 Estas decisdes transcendem a seara

que fundamenta a separag¢do do Direito da Politica
individual, interferindo no orcamento do Executivo, como também nos grupos sociais, fato
que dd maior visibilidade social aos Tribunais™®.
O insigne Eduardo Cambi assevera:
Em nivel principiolégico, o ativismo judicial deve imperar quando se trate de
concretizar os direitos fundamentais inerentes ao que se denominou de minimo

existencial e a autocontengdo prevalecer, como postura geral, em relagdo as
.o . 190
atividades dos demais poderes™ .

184 Idem, ibidem.
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186 Idem, ibidem, p. 14.

Idem, ibidem, p. 10.

Idem, ibidem, p. 7.

Idem, ibidem, p. 11.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica. Revista eletrénica académica de
Direito. Ano 1, n. 6, ISSN 1980-7775. Disponivel em:
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Aduz, ainda, o renomado jurista, que um exemplo emblemdtico de ativismo
judicial se deu na elogidvel e sempre citada decisGo do Supremo Tribunal Federal para a
concessdo de medicamentos aos aidéticos™.

Afirma ainda a ilustre Oriana Piske: hd a necessidade de um juiz bem ativo,
que deixa de exercer fungdo apenas juridica, técnica, secunddria, mas deve exercer papel
ativo, inovador da ordem juridica e social™®.

Reza o doutrinador Carlos Eduardo Araujo de Carvalho:

Uma postura a ser adotada pelo magistrado que o leve ao reconhecimento da sua
atividade como elemento fundamental para o eficaz e efetivo exercicio da
atividade jurisdicional. Nesta senda, vé-se claramente que o ativismo judicial € uma
postura que, ao ser adotada pelos exercentes da fungao jurisdicional, os faz recusar

outra postura diametralmente oposta, qual seja, a "autorestricdo" judicial ou
~ . . . 193
"moderagao judicial” .

Numa visdo critica, o insigne jurista Humberto Avila, sob o ponto de vista do
fundamento organizacional, ressalta a importancia dos Poderes, tanto do Legislativo quanto
o Judiciario, cada um nas respectivas funcoes e discorda com a afirmacdo de o Judiciario ser
preponderante ao Legislativo, haja vista que todo poder emana do pov0194.

Afirma o notdvel Isam Lima: é o termo utilizado para denominar uma postura
mais ativa do juiz no sentido de garantir ao jurisdicionado uma ordem juridica justa, célere,
efetiva e adequada™.

O mestre constitucionalista Luis Roberto Barroso ensina:

(...) () quanto ao papel do juiz, j3 ndo |lhe cabera apenas uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado

191 . . . . . . . A A
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normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragGes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugGes possiveis (...)196. (grifos
nossos).

Com brilhantismo, o Ministro Celso de Mello, em sede de relatoria na ADPF 45
MC/DF, sobre Politicas Publicas, Intervencdo Judicial e Reserva do Possivel, assim se

pronunciou:

(...) Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgOes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador,
da incumbéncia constitucional. (...) No entanto, parece-nos cada vez mais
necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separagao dos Poderes em relagdo ao
controle dos gastos publicos e da prestagao dos servigos basicos no Estado Social,
visto que o Poder Legislativo e o Poder Executivo no Brasil se mostraram incapazes
de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. {...)
Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigagdes e admitem a intervengdo do Judicidrio em caso de omissdes
inconstitucionais. (...)"’

A respeito dessa atividade criativa do Judicidrio, o autor Luciano Karlo Pertsch
citou o Eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, o qual

estatui, acompanhando todas estas mudancas as quais o Direito atualmente enfrenta:

O Tribunal [Supremo Tribunal Federal] rompe um pouco com a postura que
tradicionalmente chamavamos de legislador negativo e passa a ser também, ainda
que provisoriamente, um legislador positivo, permitindo uma regulagdo provisdria
de uma dada situagdo que reclama disciplina normativa ou regulagdo (...). E uma
tipica sentencga de perfil aditivo. Em geral estas atuacdes se ddo em contextos de
eventuais faltas, lacunas ou omissdes do proprio legislador. Ou as vezes num certo
estado de necessidade®.

Ensina a Eminente Oriana Piske:

Em verdade, no marco do Estado Constitucional de Direito, a atividade politica e a
atividade judicial estdo estreitamente unidas pelo império do Direito, a legitimacdo

196 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito: o triunfo tardio do

Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.  Acesso
em 08 jan. 2011, 17h44.
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do Poder Judiciario difere da legitimagdo representativa, sendo uma legitimagao
legal ou racional, ambas derivadas da vontade popularlgg.

O fato é que, com o passar do tempo e a evolugdao da sociedade, tem-se na
época pos-moderna ou contemporanea o desencadear de novas realidades, tendo-se
chegado a conclusdo de que a norma ndo pode conter somente um sentido®® para todos os
problemas propostos. Surge, entdo, uma nova perspectiva no sentido de demonstrar-se que,
na realidade, a norma possui varios sentidos de interpretacao, um campo extenso, de forma
a atender aos inUmeros problemas apresentados, devendo toda a interpretacao ser
orientada pela Constituicdo, de maneira a obedecer a vontade da lei.

Verifica-se, entdo, a politiza¢do do Judicidrio®®.

Como vimos, na realidade em que vivemos o juiz contemporaneo ndo pode
mais, realmente, ficar atrelado a literalidade do texto da lei, desempenhando a sua fungao
de maneira estritamente técnica. Por isso, somos de opinido que o Poder Judicidrio deve
procurar exercer a atividade judicante de maneira mais ativa, no sentido de, cada vez mais,

proteger e concretizar os direitos sociais.

3.3.2 - FORCA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

O reconhecimento da forca normativa da Constituicdo marca uma ruptura
com o Direito Constitucional cldssico®®.
Forca normativa consiste na legitimidade que, hoje, a Constituicdo Federal de

1988 possui de impor os seus mandamentos, é o cardter imperativo da norma®®, significa

%% PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalh3es. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdigao nos
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que diante de eventual descumprimento haverd o seu cumprimento forcado. £ a forca
coativa da norma®®.

A visdo cldssica do antigo sistema, em que se admitia a existéncia das normas
constitucionais programdticas, estd superada uma vez que s@Go declaragcbes politicas ou
exortacdes morais destituidas de forca normativa®.

Vale lembrar que as normas constitucionais programaticas sdao aquelas que
ndo atribuem consequéncias juridicas ao seu descumprimento, descrevem os fins publicos
que deverao ser alcangados pelo Estado, sdo normas-fim, que impéem uma atividade e
dirigem materialmente a concretiza¢éo constitucional’®, ao lado das normas de organizagdo
as quais possuem o conteudo das decisGes politicas e das normas definidoras de direitos
individuais, politicos, sociais e coletivos®”’.

Na Europa Ocidental, quando o Parlamento editava uma lei, esta era
considerada como fonte quase exclusiva®® e as constituicdes ndo eram dotadas de forca
normativa, ou seja, suas normas ndo possuiam cardter juridico imperativo®®, sequer
podendo ser levadas ao Judicidrio; os atos eram realizados em nome da vontade do
legislador®™.

E que a Lei Fundamental é composta por normas constitucionais as quais se
dividem em regras e principiosm. Entretanto, no Constitucionalismo Tradicional, a regra,

para ter aplicagdo imediata, depende da iniciativa do legislador no sentido de editar a lei

204 Idem, ibidem.

Idem. ibidem.
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complementarm, 0s principios ndo passam de meras orientag:6e5213 a serem seguidas. As

. . . ~ e . . 214 .
normas constitucionais ndao passam de um repositdrio de promessas grandiloquentes®™, cuja
efetivagdo dependeria quase sempre da boa vontade do legislador e dos governantes de

215 todas essas limitagOes se dao por falta da for¢a normativa.

plantéo

No novo constitucionalismo ha o reconhecimento da normatividade da
Constituigc”70216, de forma que as normas constitucionais passam a ser dotadas de forga
normativa, portanto, impostas a toda sociedade.

A doutrina classifica as normas constitucionais em “normas-regras” e
“normas-principios”; pelo reconhecimento da for¢a normativa, as “normas-principios”
passam a ser aplicadas de forma direta e imediata, sem a necessidade de iniciativa do
legislador.

Assim, por for¢a do neoconstitucionalismo, as referidas normas séo dotadas
de forca normativa, de maneira que os direitos fundamentais sdo garantidos pela eficdcia e
aplicabilidade imediata dos valores constitucionais®*’.

Segundo Daniel Sarmento,

Uma nova forma de conceber o Direito e o Estado na sociedade brasileira

contemporanea, ao reconhecer a for¢a normativa de principios revestidos de

elevada carga axioldgica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado

s ys .. . . . 1218
Democratico de Direito e solidariedade social™™.

No constitucionalismo democrdtico, as normas-principio sdao aplicadas em

. . . .. 21
larga escala, possuem for¢ca normativa, iluminam todo o ordenamento juridico?”,
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principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, que é visto como ideal de
Justigazzo e tido como norteador na busca do Direito justo.
Leciona também o doutrinador Eduardo Cambi:
Afirmar que as normas constitucionais tém forga normativa é reconhecer que a
Constituicdo ndo é apenas uma carta de intengGes politicas, mas que esta dotada
de carater juridico imperativo. Se a Constitui¢do vale como uma lei, as regras e os
principios constitucionais devem obter normatividade, regulando juridica e
efetivamente as condutas e dando seguranga a expectativas de comportamento.
Com efeito, o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo marca uma
ruptura com o Direito Constitucional classico, onde se visualizavam normas
constitucionais programaticas que seriam simples declarag¢des politicas, exortagGes

morais ou programas futuros e, por isto, destituida de positividade ou de eficacia
vinculativa®'. (grifos nossos).

3.3.3 - EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A expansdo da jurisdi¢cdo constitucional é formada por um conjunto de fatores
e ndo apenas de fatos isolados, dado a existéncia de milhares de demandas judiciais a serem
conhecidas, julgadas e solucionadas pelo Poder Judicidrio. Como vimos, as teorias
neoconstitucionalistas visam a obtencdo da justica justa, primam pela efetividade
constitucional, fatos os quais resultam num ampliadissimo acesso a justica, bem como numa
celeridade processual, respectivamente, fazendo com que o Supremo Tribunal Federal (STF)
receba os processos para conhecimento de maneira acelerada.

Fator determinante para expansdo constitucional se deu com a amplia¢do dos
legitimados a proporem agdes diretas no controle da constitucionalidade. Sabemos que para
garantir a supremacia constitucional, adotam-se formas de controles de constitucionalidade;
no Brasil, temos o controle incidental (difuso) e o controle abstrato (concentrado). Para o
controle abstrato ser exercido, o legislador criou o instituto da acao genérica, atualmente

222

chamada de ac¢do direta de inconstitucionalidade™”, com a ampliacdo dos legitimados a

impetrarem essas acdes, além da criacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade. Em

220 Idem, ibidem.
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resumo, hoje, o controle de constitucionalidade abstrato ou concentrado pode ser exercido
pela: 1) agdo direta de inconstitucionalidade; Il) agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo; Ill) agdo declaratdria de constitucionalidade; V) argiiicGio de descumprimento de
preceito fundamental; V) a¢do direta interventiva®®.

Sob o manto do neoconstitucionalismo, além desses fatores supracitados,
elencaremos a seguir inUmeras causas as quais contribuiram para a expansao constitucional,
dentre elas: 1) a consciéncia do cidaddo cada vez mais voltada na busca de seus direitos,
sobretudo, no Brasil, dado ao avancgo na cidadania; 2) a proliferagao dos cursos juridicos; 3)
as geragdes dos novos operadores do Direito, passados vinte anos da promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988; 4) o fenémeno da globalizacdo?**; 5) a crise fiscal do Estado

nos anos 90°%°

, momento em os direitos sociais ndo eram implementados pelos servigos
publicos, por isso as decisées judiciais passaram a ser o meio de se obrigar a negocia¢Go
politica®?.

Por fim, a nova forma de interpretacio recebe da doutrina varias
denominag¢bes como: constitucionalismo democratico, fenémeno, ideologia, teoria, mutacao
da cultura juridica, método de andlise do Direito, pensamento, movimento de teorizacdo e
aplicagdo do Direito Constitucional, elementos estruturais de um sistema, nova cultura,
modelo de Estado Constitucional de Direito, sentimento constitucional, positivismo juridico
reconstruido, pds-positivismo, neopositivismo, positivismo juridico reconstruido,
constitucionalismo  pdés-moderno, novo  constitucionalismo ou, simplesmente,
neoconstitucionalismo.

Uma vez compreendidas as origens da nova dogmatica, suas teorias, as
interpretacGes doutrindrias, o método adotado, a moderna técnica, oferecemos a seguir um

quadro comparativo de ordem prdatica, com as principais diferencas entre o

constitucionalismo e o neoconstitucionalismo.

22 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF: Senado Federal,

1988, arts. 36, 102, 103.
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CAPITULO 1ll
PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE CONSTITUCIONALISMO E NEOCONSTITUCIONALISMO

No intuito de diferenciar de forma didatica o Constitucionalismo do

Neoconstitucionalismo, elegemos onze critérios principais, os quais destacamos a seguir.

1 - QUANTO A APLICACAO DAS NORMAS

No Constitucionalismo Cldssico, as normas-regras sao aplicadas de maneira
exclusiva, enquanto os principios secundariamente, pois estes sdo meras orientacdes, sem
aplicagao.

No Novo Constitucionalismo, as normas-principios sdo aplicdveis ao caso
concreto sem obrigatoriamente preencher lacunas, ndo sao apenas orienta¢des, passam a

possuir for¢ca normativa, sendo imperativas e de aplicabilidade imediata.

2 - QUANTO AO METODO DE APLICAGAO DAS NORMAS

No Constitucionalismo Classico, para a aplicacdo das normas-regras o método
é o da subsuncdo, que exige uma técnica rigida e exclusiva.

Jd4 no Novo Constitucionalismo, para a aplicacdo das normas-principios, o
método é da ponderacgao, que é flexivel, visando uma solugdo mais justa.

No método da subsuncdo, utilizado pelo Constitucionalismo Tradicional,
embora seja possivel a utilizagdo das normas-principios como fundamento da decisdo, o
aplicador fica atrelado a rigidez das normas-regras: se a regra for valida, serd aplicada, caso
contrdrio, ndo se aplica nem regra nem principio, ou seja, o caso concreto fica sem solugao.

No método da ponderagdo, utilizada no neoconstitucionalismo, as normas-
principios sdo utilizadas com preponderancia sempre que puderem servir como fundamento
a decisdo. O juiz ponderara os principios cabiveis a situacdo concreta e os aplicara com vistas

a maior adequacao e o melhor resultado possivel, assim, o caso concreto terd sempre uma
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solucdo em conformidade com os valores defendidos pelo ordenamento juridico, ainda que

esta solugdo seja de forma parcial. Trata-se do sistema de pesos.

3 - QUANTO A FORGA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

No Sistema Tradicional, as normas-regras constitucionais somente possuem
forca normativa quando complementadas pelo legislador, visto que s3ao destituidas de
imperatividade, isto é, sem possuirem aplicabilidade imediata.

No Constitucionalismo Democratico, é reconhecida a forca normativa da
Constituicdo, sobretudo das normas-principios, de maneira que a sua aplicacdo sera eficaz e

imediata, sem a necessidade da iniciativa de complementacao pelo legislador.

4- QUANTO A ANALISE DAS QUESTOES FATICAS E JURIDICAS

No Constitucionalismo Cldssico, as razdes faticas e juridicas do caso concreto
sao analisadas, porém de forma rigida, geral e abstrata, mesmo com base nos principios
norteadores como a proporcionalidade, razoabilidade, etc. O intérprete somente pode
deixar de aplicar a regra geral para aplicar a norma particularizada quando o caso concreto
for extraordinario, ou seja, excepcionalmente.

No Novo Constitucionalismo, as questdes faticas e juridicas do caso concreto
sdo ponderadas a luz dos valores constitucionais, sobretudo dos principios da dignidade da
pessoa humana e o da razoabilidade ou proporcionalidade, num exame individual e

concreto, de maneira particularizada.

5 - QUANTO A AMPLITUDE

No Constitucionalismo Classico, os direitos fundamentais sdo irradiados aos

demais ramos do Direito somente por iniciativa do legislador.
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No Novo Constitucionalismo, os direitos fundamentais sao irradiados a todos

os ramos do Direito, independentemente de iniciativa do legislador.

6 - QUANTO A FUNGAO DO JUIZ

No Constitucionalismo Classico, o Judicidrio age numa funcdo de
conhecimento estritamente técnica, apenas revela a vontade da legislagdo, apresentando a
solucdo da prépria regra-norma.

No Novo Constitucionalismo, o juiz passa a participar do processo de criacdo
do Direito, soma com o trabalho do legislador, cria a norma dando a melhor solugao ao caso
concreto, é a chamada decisdo criativa judicial. Na verdade, ao invés de ficar restrito a uma
interpretacao literal de textos, passa a contar com uma interpretagao abrangente no sentido

de utilizar-se de todos os valores contidos na Constituigao.

7 - QUANTO AOS PRINCIPIOS MORAIS

No Constitucionalismo Classico adota-se o formalismo excessivo, vez que 0s
principios morais defendidos pelos “jusnaturalistas” foram afastados pelos “positivistas” em
nome da seguranca juridica.

No Novo Constitucionalismo, os principios morais sdo resgatados numa busca
pela efetividade da Constituicdo e pela ordem juridica justa, combatendo o radicalismo e a

formalidade excessiva, ha uma flexibilidade limitada.

8 - QUANTO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No Constitucionalismo Cldssico, as normas-regras sao aplicadas sem
considerar o principio da dignidade da pessoa humana como primazia, apenas sao aplicadas.
No Novo Constitucionalismo, o principio da dignidade da pessoa humana é

usado com primazia, sdo ressaltados os fundamentos de justica, de liberdade e de paz,
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inclusive, em caso de conflitos entre normas-principios, o aludido principio deve ser
preponderante aos demais, tanto que foi reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Outros principios também
sdo valorizados: o da razoabilidade ou proporcionalidade, advindos do devido processo legal,
bem como os principios da liberdade, igualdade, efetividade, seguranca juridica, razoavel

duragao do processo, dentre outros.

9 - QUANTO A FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES

No Constitucionalismo Classico, a fundamentacdao para as decisdes sera
basicamente atrelada aos textos legais legislados e jurisprudéncias na sua literalidade, o
julgador aplica a norma-regra na sua integra.

No Novo Constitucionalismo, além da doutrina, dos textos legislados e das
jurisprudéncias, a técnica da argumentacdo é utilizada para fundamentar as decisdes,
significa dizer que a decisao devera demonstrar, de forma transparente, os motivos pelos
quais aquela solucdo é a melhor possivel no caso concreto, além dessas razGes estarem

pautadas nos valores contidos no ordenamento juridico.

10 - QUANTO A DEMOCRACIA

No Estado Democratico de Direito, a democracia apresenta-se com sentido
formal, de forma que a Carta Magna impde limitacdo formal ao Legislativo, como o respeito
a vontade e participacdo do povo, direitos basicos assegurados, etc.

No Estado Constitucional de Direito, o conceito de democracia toma carater
material, de maneira que a Lei Fundamental impde ao Legislador limitacdo material, isto é,
ndo é suficiente apenas assegurar os direitos basicos a todos, mas deve também assegurar

os direitos das minorias.

11 - QUANTO A FASE
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No Constitucionalismo tradicional, vive-se a fase moderna do Direito
Constitucional.
No Novo Constitucionalismo, estamos na fase contemporadnea de Direito

Constitucional.
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CAPITULO IV
PRINCIPAIS TRANSFORMACOES DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Vale relembrar os ensinamentos do eterno jurista Miguel Reale, que
demonstram que o Direito é dinamico e acompanha a sociedade. Nas palavras da autora
Bruna Souza:

A histéria da humanidade prova que as sociedades ndo tém cardter estatico. A
idéia de desenvolvimento traz em si a concep¢do de processo evolutivo, logo
pensar na evolugcdo da humanidade implica necessariamente em compreender as
transformacgdes sociais inerentes ao referido processo. Da mesma forma, pensar
em uma sociedade sem Direito é inconcebivel tendo em vista que o agrupamento

social sé é possivel quando existente um elo que submeta todos as mesmas regras
. A . 227
de convivéncia

As transformacdes foram grandes, e grandes também foram as proporgdes
tomadas pelas mesmas, na medida em que a Constituicdo passa a ocupar novas dimensoes
sob a influéncia dos fenbmenos do constitucionalismo e, principalmente, pelo novo
constitucionalismo.

Podemos citar, resumidamente, o equivalente a um “alfabeto” com as
mudancas verificadas, atribuindo destaque aos Principios da Dignidade da Pessoa Humana,
da Supremacia da Constituicio e da Duracdo Razoavel do Tempo Processual, sendo,

vejamos:

A) SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO FEDERAL

No momento em que o individuo comeca a lutar pela limitacdo do poder do
Estado surge a histéria do Constitucionalismo, fase dividida pela doutrina em quatro
periodos: Antigo, Classico, Moderno e Contemporaneo.

Podemos resumir em trés fases: a pré-modernidade ou periodo cldssico ou
liberal, a modernidade ou o constitucionalismo social, por ultimo, a pés-modernidade ou

constitucionalismo neoliberal ou, ainda, pds-positivista.

*7 sOUZA, Bruna Neubern de. O carater dindmico do Direito. 28 jul. 2009. Disponivel em:

<http://bneubern.blogspot.com/2009/07/0-carater-dinamico-do-direito.html>. Acesso em: 11 ago. 17h29.
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O periodo Cldssico, Liberal ou a fase pré-moderna o Estado disciplina os
direitos de primeira geracgdo, isto é, os civis e politicos, os quais envolvem os assuntos
atinentes a liberdade e propriedade, assumindo as questdes individuais sem intervir no
ambito econ6mico ou social; o periodo é marcado pelo surgimento das Constituicdes
Americana (1787) e Francesa (1791), primeiras Cartas Politicas escritas, dai a supremacia
constitucional; da-se a separacao dos poderes; tem-se o nascimento do Estado de Direito
representando o império da Lei em contraposicao ao Estado de Policia que representava o
absolutismo.

O Estado Moderno, Social ou a fase da modernidade surge no final da primeira
guerra mundial (1918); traduz uma evolucdo do Estado Liberal que, além da preocupacdo
com os direitos de primeira geracdo, ha também a protecdo dos direitos de segunda
geracao, isto é, os econdmicos, sociais e culturais, de forma que o Estado passa a intervir no
campo econdmico, social e laboral; ha papel decisivo na producdo e distribuicdo de bens;
visa garantir um minimo de bem estar; estabelece um grande convénio global de
estabilidade econ6mica; mantém a sua adesao ao capitalismo.

O Periodo Contempordneo ou fase neoliberal ou, ainda, pds-positivista ou
Estado Constitucional de Direito surge no final da segunda guerra mundial (1945); em face da
normatividade reconhecida a Constituicdo, decorrente da busca pela efetividade da Carta
Magna, hd o reconhecimento da necessidade de uma prestacdo jurisdicional eficaz,
eficiente, de resultado; verifica-se a centralidade da Lei Fundamental, e, consequentemente,
os codigos e a legislacdo infraconstitucional saem do nucleo central do sistema juridico, os
ramos do Direito devem estar em consonancia com a Lei Maior; decorre a aproximagéo do
Direito Constitucional ao Direito Ordindrio®*®, verifica-se a diminuicdo da dualidade entre

Direito Publico e Direito Privado®®

. As Constituicdes passaram a ser dotadas de meios de
protecdo para os direitos e garantias fundamentais; atribui-se a forca normativa aos
principios; o juiz passa a proferir a decisdo criativa dando solugdo ao caso concreto através
do método da ponderacdo e da técnica da argumentacdo juridica, dai o ativismo judicial;

percebe-se que a norma ndo possui apenas um sentido, mas sim varios, podendo atender as

228 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do

Direito  constitucional no  Brasil. Disponivel em:  <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 07
nov. 2010, 15h.
229 Idem, ibidem.
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inimeras hipdteses de necessidades apresentadas ao Judicidrio; ressaltam-se os direitos da
terceira geragao os quais gravitam em torno da dignidade humana, fraternidade, igualdade,
solidariedade, como a paz, o meio ambiente, o consumidor, o patriménio publico, dentre
outros. Dai o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e do Idoso, da protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia, etc. Nascem
também os direitos de quarta geracdo, isto é, os que dizem respeito a democracia, a
informacao, ao pluralismo, enfim, tem-se a protecdo dos direitos coletivos e difusos; verifica-
se a tutela das massas®’’; difunde-se o pensamento pds-positivista o qual une o Direito a
moral, a ética, a justica, valoriza, ao mesmo tempo, o sentimento de Justica dos
Jusnaturalistas e a Seguran¢a Juridica do Positivismo. Resumidamente, surge o
neoconstitucionalismo.

A tendéncia do Constitucionalismo do futuro, conforme defendem varios
doutrinadores, entre eles o argentino José Roberto Dromi, citado por RESENDESM, sera
constituida por doses de concepcdes do positivismo e do pds-positivismo, de forma a
combater o formalismo do constitucionalismo moderno e o0s excessos do
neoconstitucionalismo.

Acontece que, sob a égide do Constitucionalismo tradicional, a nova forma de
organizagao politica passa a ser a democracia, onde surge o Estado Democratico de Direito,
tendo como uma das caracteristicas a participacdo do povo na vida politica, a exemplo do
plebiscito, referendo, etc. Entretanto, a Carta Magna de 1988, a qual é composta de regras e
principios, continua sem efetividade; suas normas ndo possuem forca normativa para serem
impostas quando forem desobedecidas; ndo podem ser aplicadas imediatamente, ficando o
juiz na dependéncia da iniciativa do legislador; os principios somente possuem a fung¢do de
preencher lacunas, enfim, a Constituicdo Federal de 1988 é comparada a um “enfeite

III

oficial”, sem a efetividade necessaria.

2% GOUVEA FREITAS, Edmundo. Direito processual coletivo: pela efetividade da tutela de massa. Revista

Eletrdnica Ambito Juridico, Rio Grande, n. 91, 01 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10132>. Acesso em 08 ago. 2011,
15h.

! RESENDES, José Antonio de. A concretizagao do principio constitucional da eficiéncia na Administragao
Publica no Estado Constitucional brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito). 197f. Centro Universitdrio
Euripides de Marilia, UNIVEM. Marilia/SP: 2010. Disponivel em:
<http://www.fundanet.br/servico/aplicativos/mestrado_dir/dissertacoes/A_CONCRETIZA%C3%87%C3%830_D
O_PRINC%C3%8DPIO_CONSTITUCIONAL_DA_EFICI%C3%8ANCIA__ 1188 pt.pdf>. Acesso em 22 ago. 2011,
14h12.
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Somente com o] novo constitucionalismo, denominado
neoconstituicionalismo, é reconhecida a for¢a normativa da nossa Lei Maior, bem como a
normatizagao dos principios juridicos, o que significa dizer: as normas constitucionais,
sobretudo os principios, sdo dotadas da for¢ca normativa, forca capaz de impor os seus
mandamentos e, de forma irradiada, transmitir os direitos fundamentais a todo o
ordenamento juridico patrio.

Sob o manto das teorias neoconstitucionalistas hd uma mudanca de
pensamento, de postura, de mentalidade232, enfim, de cultura, uma vez que é encontrado
como principal valor a dignidade da pessoa humana, por isso, amplia o acesso a Justica e a
busca de uma Justica justa, pela efetividade constitucional.

Apesar de parte dos doutrinadores renomados apresentarem a visdo critica
sobre a nova forma de interpretar a Constituicdo, os Poderes Publicos, através dos seus atos,
cada vez mais atestam a influéncia da nova dogmatica no Estado brasileiro, a exemplo dos
ultimos e polémicos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao
relativizar a coisa julgada, sob o argumento de que uma vez ponderados os principios,
reconhece o da dignidade da pessoa humana como nucleo central da Constituicdo Federal
de 1988, o reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo, o caso das
marchas pela legalizacdo da maconha e varios julgamentos como veremos a seguir. Se assim
ndo o fosse, o sistema juridico quedar-se-ia distante da realidade, lesando o cidaddo e
tornando sem resultados praticos um dos objetivos da Lei Apice, que é a construcdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria (Artigo 39, |, Constituicdo Federal de 1988).

A ConstituicGo Federal de 1988 foi responsdvel pela ampliagGo do rol de
direitos e garantias fundamentais®>.

A concepc¢ao de um Estado voltado ao bem-estar social — instituida pelo
Estado Democratico e Social de Direito — amplia a instituicdo constitucional dos direitos
fundamentais, como também as suas probabilidades de pedidos, dai a mudanca de

paradigma.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 8, p. 170
233 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicao de 1988. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, Centro de Atualizacao Juridica, V. 1, n. 1, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>.
Acesso em: 25 jul. 2011, 19h34.
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B) FALENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO®*

O positivismo é o pensamento filoséfico responsavel pela derrota do
jusnaturalismo, sob o argumento de que as teorias naturalistas que defendiam os valores de
justica, como a ética, o bem, a moral, igualdade, dignidade, honestidade, boa-fé, justica,
dentre outras, eram teorias sem comprovacgao, isto é, anticientificas.

O jusnaturalismo consagra ideias naturais pelo fato de considerar como
pensamento justo o que emana da natureza humana, o que advém de vontade divina. As
teorias naturalistas decorrem de cunho religioso e, de grande influéncia, foram os
ensinamentos de SGo Tomds de Aquino sobre o Direito Natural. Pelos valores éticos, morais,
de justica, verdade, liberdade, igualdade, dentre outros, a visdao jusnaturalista, por ser
idealista, é também subjetiva e metafisica, defende que o ordenamento das relacdes
humanas é mais puro e justo porque advém da natureza, da razao humana, ou, ainda, da
vontade de Deus, de forma que Locke, Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau®>, se
baseiam nas nog¢des de que os direitos do individuo sdo naturais e que, no estado de
natureza, todos os homens sdo titulares de todos os direitos. Aqui se defende que todos os
seres humanos devem ser livres e iguais entre si somente pelo fato de haverem nascido, e
assim, ndo se concorda com a teoria positivista por se considerar a norma um instrumento
dos mais injustos. Pela caracteristica anticientifica, o jusnaturalismo cedeu lugar para a
cultura cientificamente comprovada, a com pensamento realista, isto &, o positivismo.

A cultura positivista é entendida como uma reacdo a metafisica, uma vez que
leva em considerag¢do, no ambito juridico, somente uma ordem juridica positivada, apenas o
ordenamento juridico posto tem valor.

Para o ilustre doutrinador Norberto Bobbio,

O Positivismo Juridico é uma concepgdao do direito que nasce quando “direito
positivo” e “direito natural” ndo mais sdo considerados direito no mesmo sentido,
mas o direito positivo passa a ser considerado como direito em sentido préprio. Por
obra do Positivismo Juridico ocorre a reducdo de todo o direito a direito positivo, e

o direito natural é excluido da categoria do direito: o direito positivo é direito, o
direito natural ndo é direito. A partir deste momento o acréscimo do adjetivo

234 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras

Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 245.
2 Disponivel em: <http://www.prelaziasaofelixdoaraguaia.org.br/direitos_humanos.htm>. Acesso em: 22 jun.
2011, 00h23.
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“positivo” ao termo “direito” torna-se um pleonasmo porque, se quisermos usar

uma férmula sintética, o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo
. .. ~ - 236

existe outro direito sendo o positivo™".

Com poder de sintese, o nobre professor Hondério de Medeiros resume o
pensamento acima, externado pelo eminente Norberto Bobbio: o positivismo juridico é
aquela doutrina, segundo a qual, ndo existe outro direito senéo o positiv0237.

Assim, o pensamento positivista prende-se ao raciocinio comprovado através
de “verdades cientificas”, e no tocante a interpretacdo da norma juridica através de um
silogismo juridico, isto é, a esséncia da formalidade.

Para BOBBIO, citado por MEDEIROS (2009, p.115):

O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa

verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias

fisico-matematicas, naturais e sociais. O positivismo juridico representa, portanto,
.. o~ 238

o estudo do direito como fato, ndo como valor™.

No dizer do insigne MARINONI??;

O positivismo Juridico nada mais é do que tentativa de adaptagao do positivismo
filoséfico ao dominio do direito. Imaginou-se, sob o rétulo de positivismo juridico,
que seria possivel criar uma ciéncia a partir dos métodos das ciéncias naturais,
basicamente da objetividade da observagdo e da experimentacao.

Pois, se era possivel realizar experimentos baseados em procedimentos
I6gicos até a conclusao, seja verdadeira ou falsa, da alegacao, supds-se entdo que a tarefa do
jurista também poderia seguir a mesma ldgica.

Citando Eugénio Bulygin, continua o referido mestre: enquanto o legislativo
constituia o poder politico por exceléncia, o judicidrio, visto com desconfian¢a, se resumia a
um corpo de profissionais que nada podia criar**°.

A cultura positivista defende, em nome da segurancga juridica, o principio da
legalidade com todo o rigor da legalidade estrita, de forma que ndo reconhece a
normatividade dos principios e as regras sao aplicadas de maneira rigida, como vimos, pelo

método da subsuncdo. A teoria positivista defende que a lei é o proprio Direito porque

236 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licGes de filosofia do Direito. Marcio Pugliesi; Edson Biri; Carlos E.

Rodrigues (trad.). Sdo Paulo: icone, 2006.

>’ MEDEIROS, Honério de. Justica versus Seguranca Juridica e outros fragmentos. Natal: Sarau das Letras,
2009, p.58.

238 Idem, Ibidem, p. 115.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 31-32.

9 1dem, ibidem, pag. 36.
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representa a vontade do povo, de maneira que o Poder Legislativo cria as normas gerais e o
Poder Judiciario as aplica.

Afigura-se, portanto, o formalismo excessivo da legalidade, principalmente na
aplicagdo rigida das regras, permitindo decisdes judiciais injustas desde que legais, contanto
gue esteja presente a teoria do Direito positivo.

A faléncia do positivismo se dd com o surgimento da cultura pds-positivista,

denominada também neoconstitucionalismo.

C) SURGIMENTO DA CULTURA POS-POSITIVISTA

7

O pensamento pds-positivista é o responsavel pela faléncia do positivismo
visto o silogismo tradicional ndo atender as necessidades do cidaddo-jurisdicionado, e pelo
surgimento do neoconstitucionalismo. A crise contra o pensamento positivista se agravou
uma vez que foi sob a égide do positivismo que se registraram as maiores barbaridades da
histéria da humanidade: o nazismo e o fascismo®*.

Os pds-positivistas resgatam ideais jusnaturalistas quando almejam ndo
somente uma ordem juridica, mas uma ordem juridica just0242. Ao mesmo tempo, valorizam
a seguranca juridica do positivismo quando submetem a decisdo judicial a teoria da
argumentacgao. Vislumbramos, entdao, uma mescla entre valores do jusnaturalismo e valores
do positivismo.

Além do exacerbado formalismo, outro fator que contribui para a queda da
dogmdtica positivista consiste na crise da democracia®”, onde ficou demonstrado que,
muitas vezes, a lei é fruto de negocia¢des legislativas e ndo, obrigatoriamente, da vontade
popular, comprovando-se, dessa forma, a ndo identificacdo da lei com o Direito,
pensamento defendido pela interpretacao legalista. Ndo prepondera mais a vontade geral e

. e . , . 2
sim a vontade politica, isto é, a vontade do grupo mais forte***, fato este que compromete

*'BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em: <

http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 04 nov. 2010, 16h.

242 Idem, ibidem.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 240.

244 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 43.
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ainda mais a credibilidade quando a lei reza que “todos sdo iguais perante a lei”, enquanto
na realidade pratica esta afirmagao é uma inverdade.

O pds-positivismo retrata o pensamento contemporaneo dos dias atuais, onde
o juiz deve interpretar a lei a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos
fundamentais, pois a lei passa a ser subordinada aos principios constitucionais de justica e
aos direitos fundamentais**.

Assim ensina o ilustre Rodrigo Ribeiro Romano: o movimento Pds-Positivista,
resultado de importantes indagagbes e criticas, preocupou-se por aliar as perspectivas
Positivistas, conceitos como ordenamento juridico positivo, por exemplo, as ideias de justica
a legitimidade normativa®*®.

A cultura pds-positivista constitui o objeto do presente estudo, o

neoconstitucionalismo.

D) CONEXAO ENTRE O DIREITO E A FILOSOFIA>*’, O ENTRELACE ENTRE O DIREITO E A
MORAL**®, ENTRE O DIREITO E A ETICA*¥

A nova interpretagdo constitucional traz em seu bojo os sentimentos de
Justica, buscando, sobretudo, uma Justica justa, portanto, Justica justa é aquela impregnada
da verdade real do bem, da ética, da moral, expressdes denominadas pela doutrina como
filhas do jusnaturalismo, dai as novas teorias se aproximarem da moral, da ética e da
filosofia.

Configuram-se os conceitos, as diferencas, e a eterna discussao juridica sobre

a moral e o Direito, a ética e o Direito e a filosofia e o Direito.

> Idem, ibidem, p. 46-47.

ROMANO, Rodrigo Ribeiro. A contribuicdo hermenéutica de Schleiermacher: um ensaio epistemoldgico
positivista ante a transgressdo hermenéutica constitucional. In: MOURA, Lenice S. Moreira de (org). O novo
constitucionalismo na era pds-positivista: homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 437.

47 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.  Acesso
em 05 nov. 2010, 18h54.

248 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito  constitucional no  Brasil. Disponivel em:  <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 07
nov. 2010, 15h.

249 Idem, ibidem.
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Vimos que o positivismo considera os fundamentos jusnaturalistas abstratos e
metafisicos e, por isso, surge a separa¢do entre os mundos Etico e Juridico. Ndo obstante, o
constitucionalismo moderno, numa visdao pds-positivista, tenta unir os institutos do Direito a
Etica e do Direito a Moral, visto que esses conceitos trazem em suas esséncias 0s principios e
valores perquiridos pelas sociedades.

Apesar de as concepc¢des expressarem significados distintos entre as mesmas,
muito se entrelacam entre si, hd determinados momentos e hipdteses onde uma expressao
podera sem maiores constrangimentos ser usada no sentido da outra, principalmente, moral

e ética, as quais daremos uma maior énfase.

D.1 - FILOSOFIA

O primeiro pensador a pronunciar a palavra filosofia foi Pitdgoras de Samos, e
desde entdo os filésofos procuram definir o que vem a ser filosofia. Entretanto, o termo
etimoldgico “Philosophia” origina-se do grego, e “philos” ou “filo” significa “amigo”,
enquanto “sophdén” ou “sofia” o “saber”, resultando “amigo do saber”. Os professores

apresentam os conceitos tradicionais®°, como:

Filosofia é razdo: o Filésofo é a razdo em movimento na busca de si mesma. A
Filosofia surge na Grécia Arcaica, na passagem das explicacdes miticas-religiosas
para as explicagGes racionais-filosoficas, sobre questes inerentes ao ser e ao
mundo. A ideia da Filosofia como razdo consolidou-se na afirmacdo de Aristoteles:
"o homem é um animal racional”.

Filosofia é Paixdo: o Filésofo antes de tudo é um amante da sabedoria. Toda atitude
humana inicialmente é passional. O que move o mundo ndo é a razdo, mas a
paixdo. "O coragdo tem razdes que a propria razdo desconhece" (PASCAL).

Filosofia é Mito: o Filésofo € um mitico em busca da verdade velada. S6 pensamos
naquilo que cremos, e s6 cremos naquilo que queremos. O mito para a Filosofia é
vital, pois cria icones possiveis do mundo das idéias. "Ha mais mistérios entre os
céus e a terra do que pressupde a vossa va Filosofia (WILLIAM SHAKESPEARE)”.

A filosofia é a ciéncia que busca o conhecimento com o escopo de descobrir a

verdade sobre a esséncia das pessoasZSI, das coisas, do universo; traduz-se na busca pela

*R0OSAS,  Vanderlei de Barros. Afinal, o que ¢é a filosofia? Disponivel em:

<http://www.mundodosfilosofos.com.br/vanderlei21.htm>. Acesso em: 19 jun. 2011, 23h52.
>t MEDEIROS, Hondrio de. Justica versus Seguranca Juridica e outros fragmentos. Natal: Sarau das Letras,
2009, p. 165.
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verdade®?. Na filosofia se investiga, indaga, questiona, compara-se até que se acenda a luz

da verdade®>

. Num conceito sintético, podemos afirmar que a filosofia consiste numa
atitude que busca compreender, explicar, um determinado objeto. O olhar de um filésofo é
um olhar investigador, ele busca desvendar o que estd oculto pelos véus da aparéncic7254.
A filosofia do Direito, por exemplo, pesquisa no sentido de saber o que é o
Direito enquanto o Direito é a ciéncia que estuda as relagdes juridicas com o objetivo de
tornar vidvel a vida em sociedade.
O autor Jodo Mauricio Adeodato ensina:
Quando Eduardo Garcia Maynez diz, por exemplo, que “o direito é a relagdo
imperativa e atributiva da conduta que incide sobre a experiéncia juridica
realizando valores”, necessita, logicamente, redefinir todos os conceitos que utiliza.
O conceito de direito sera melhor compreendido pelo esclarecimento de seus

aspectos ontoldgicos, ao lado das condi¢des de possibilidade de sua existéncia
enquanto objeto de conhecimento®>.

D.2 - ETICA

Atualmente todos os paises e seres humanos possuem no¢des do que vem a
ser “bem e mal”, “certo e errado”, embora pela subjetividade dos termos seja de dificil
aplicacdo pratica. Quem de nds, ainda hoje, diante de um contexto generalizado de
situacGes complexas, poderd afirmar o que é certo, errado, bem ou mal? Desde os
primérdios aos nossos dias, a ética € um conceito que sempre existe nas sociedades.
Entretanto, hd muitas duvidas, como, por exemplo, seria a ética um principio que na politica
pratica o jogo do vale tudo, como muitos pretendem afirmar?

Etimologicamente, a palavra ética vem também do grego "ethos", e tem seu

. . o pe ; 2
correlato no latim "morale”, com o mesmo significado: cardter, conduta ¢ o0 modo de ser de

22 Idem, ibidem.

Idem, ibidem, p. 167.

Idem, ibidem, p.163-167.

ADEODATO, Jo3do Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. S3o Paulo: Saraiva,
2002, p.25.

*® Disponivel em: <xa.yimg.com/kq/groups/24037207/578732311/name/Etica.doc>. Acesso em: 22 ago. 2011,
16h38.
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um individuo. Muitos autores concluem que semanticamente ética e moral sdo palavras
sinénimas®’.

Etica é um coroldrio de principios morais os quais orientam o comportamento
social do ser humano. A ética proporciona aos individuos viverem harmoniosamente numa
sociedade, visto que a boa conduta, uma vez praticada por todos, evita que alguns sejam
prejudicados ou beneficiados em detrimento de outros, sobretudo no campo profissional.
Apesar de ndo se confundir com o Direito, a ética ajuda a se conviver bem em sociedade.

Varios sdo os conceitos anunciados pelos doutrinadores:

E a parte da Filosofia que estuda os valores morais e os principios ideais da conduta
z on . . N . s.. 258
humana. E a ciéncia normativa que serve de base a filosofia pratica™".

E um conjunto de valores morais e principios que norteiam a conduta humana na
sociedade. A ética serve para que haja um equilibrio e bom funcionamento social,
possibilitando que ninguém saia prejudicado. Neste sentido, a ética, embora ndo
possa ser confundida com as leis, estd relacionada com o sentimento de justica

. 1259
social™".

E o estudo dos juizos de apreciagdo referentes a conduta humana suscetivel de
qualificagdo do ponto de vista do bem e do mal, seja relativamente a determinada
sociedade, seja de modo absoluto®®.

E a parte da Filosofia que estuda os valores morais e os principios ideais da conduta

humana; é o conjunto de principios morais que devem ser respeitados no exercicio
.~ 261

de uma profissdao” .

No ambito profissional, a ética toma grandes proporc¢des, sendo largamente
utilizada em diversos segmentos como a area juridica, médica, esportiva, jornalistica,
empresarial, educacional, dentre outras. Cada profissdo escolhe suas regras e principios
éticos e forma o seu préprio cédigo de ética, a exemplo do Cédigo de Etica do Advogado, do
médico, etc.

Dessa forma,

Cada sociedade e cada grupo possuem seus proprios codigos de ética. Num pais,

por exemplo, sacrificar animais para pesquisa cientifica pode ser ético. Em outro
pais, esta atitude pode desrespeitar os principios éticos estabelecidos.

27 Idem, ibidem.

Disponivel em: <http://www.acessonews.com/blog/2511/0-que-e-etica/>. Acesso em: 20 jun. 2011, 00h45.
Disponivel em: <http://www.suapesquisa.com/o_que_e/etica_conceito.htm>. Acesso em: 20 jun. 2011,
01h20.

260 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Curitiba: Positivo,
2004, 2.120 p.

%1 MICHAELIS. Dicionario escolar lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2008, 951 p.
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Aproveitando o exemplo, a ética na area de pesquisas bioldgicas é denominada
. s.. 262
bioética™".

Vejamos as licdes do mestre lves Gandra Martins®®*:

Distinguir a Etica do Direito tem sido uma das tarefas mais complexas com que a
ciéncia humana tem se defrontado. (...) O Direito nem sempre tem preocupacoes
éticas. (...) Direito e ética ndo se confundem, tendo cada uma dessas ciéncias um
objeto proprio de estudo, mas isso ndo significa dizer que ndo existe uma
aproximagdo entre ambos.

Assim, apreende-se das licdes do renomado mestre que o Direito rege o

comportamento exterior, € uma ordem mais sofisticada porque dispée de um instrumento

para sua aplicacdo, que é a coercibilidade, ou seja, a imposicdo de uma medida de forca. Nas

normas juridicas ha juizos de valor aos quais se relacionam uma sangao coercitiva e que sé

passam a ganhar eficacia, na verdade, porque vém seguidos da nog¢dao de que existe um

dever de obediéncia. Pela sancdo, garante-se a conduta.

Em contraponto,

D.3 - MORAL

A ética almeja procurar normas que tornem mais harmoniosa a convivéncia entre
os homens. Um homem ético ndo é apenas aquele que obedece as normas. No
caso do homicidio, por exemplo, um homem ndo mata simplesmente porque esta
proibido pelo Cédigo Penal. H4 um principio maior que deve ser obedecido, que é o
direito a vida. Tem-se por homem ético um homem que tenha um comportamento
justo e correto, mesmo em situagdes em que ele ndo esteja guiado pelo Direito.
Honestidade, integridade e justica sdo valores que transcendem o Direito. A
sociedade valoriza a honestidade da pessoa cumpridora de sua palavra. Estas e

. sae ~ . . 264
outras virtudes éticas sao altamente enaltecidas pela sociedade™ .

De acordo com Adolfo Sdnchez Vazquez, a moral é um conjunto de normas,

aceitas livre e conscientemente, que regulam o comportamento individual e social dos

homens®®®.

262

00h45.
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22 ago. 2011, 17h30.
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63.

Disponivel em <http://www.suapesquisa.com/o_que_e/etica_conceito.htm>. Acesso em 20 jun. 2011,

MARTINS, Ives Gandra. Etica no Direito e na Economia. S3o Paulo: Pioneira, 1999, p. 219-223.
Disponivel em <http://pt.scribd.com/doc/40054550/2-APOSTILA-ETICA-2008atualizadaaluno>. Acesso em

VASQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Jodo Dell’Anna (trad.). 31 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2010, p.
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Dentre as principais diferengas entre Direito e Moral destacadas pelo ilustre

referido autor, podemos citar as seguintesm:

1. As normas morais se cumprem através da convicgdo intima dos individuos e,
portanto, exigem uma adesdo interna a tais normas. O agente moral deve fazer as
suas ou interiorizar as normas que deve cumprir. As normas juridicas ndo exigem
esta convicgdo intima ou adesdo interna. O sujeito deve cumprir a norma juridica,
ainda que ndo esteja convencido de que é justa e, por conseguinte, ainda que ndo
adira intimamente a ela. O importante, no caso, é que a norma se cumpra, seja
qual for a atitude do sujeito com respeito ao seu cumprimento.

2. A coacdo se exerce de forma diferente na moral e no direito: é
fundamentalmente interna na primeira e externa no segundo. O cumprimento dos
preceitos morais é garantido, antes de tudo, pela convic¢do interna de que devem
ser cumpridos. (...) Nada nem ninguém pode nos obrigar internamente a cumprir a
norma moral. O cumprimento das normas morais ndo é garantido por um
dispositivo exterior coercitivo que possa prescindir da vontade. Ja o direito exige
esse dispositivo, ou seja, um organismo estatal que imponha a observancia da
norma juridica ou de obrigar o sujeito a comportar-se de certa maneira. (...)

3. As normas morais ndao se encontram codificadas formal e oficialmente, ja as
normas juridicas possuem essa expressdo formal e oficial em forma de cddigos, leis
e diversos atos do Estado.

4. A moral atinge todos os tipos de relagGes entre os homens e suas varias formas
de comportamento. O direito regulamenta as relagdes humanas mais vitais para o
Estado, para as classes dominantes ou para a sociedade em seu conjunto.

5. A moral manifesta-se historicamente desde que o homem existe como ser social.
A moral ndo exige a coagao estatal e por isso pode existir antes da organiza¢do do
estado. Ao contrario, o direito liga-se ao aparecimento do Estado, pois depende
necessariamente de um dispositivo coercitivo externo de natureza estatal.

6. A moral ndo depende necessariamente do Estado, por isso pode-se verificar em
uma mesma sociedade uma moral que se harmoniza com o poder estatal vigente e
uma moral divergente do mesmo. Ja o direito depende necessariamente do
Estado, desse modo, existe somente um direito ou sistema juridico Unico para toda
a sociedade, ainda que este direito ndo conte com o apoio moral de todos.

7. Os campos do direito e da moral, assim como a sua relagdo muatua, possuem um
carater histérico. A esfera moral se amplia a custa do direito, a medida que os
homens observam as regras fundamentais da convivéncia voluntariamente, sem
necessidade de coagdo. Esta ampliacdo da esfera moral com a consequente
redugdo do direito é, por sua vez, indice de um progresso social. (...) Quando as
relagdes com os demais individuos sdo reguladas ndo sob a ameaga de uma pena,
mas pela intima convicgdo de que se deve agir assim, pode-se afirmar que nos
encontramos diante de uma forma de comportamento moral mais elevada.

Por ultimo apresentamos algumas diferencas entre Etica e Moral*®’:

1. Etica é principio, moral sdo aspectos de condutas especificas;
2. Etica é permanente, moral é temporal;

3. Etica é universal, moral é cultural;

4. Etica é regra, moral é conduta da regra;

5. Etica é teoria, moral é pratica.

266 el
Idem, ibidem, p. 98-100.
267 Disponivel em: <http://www.mundodosfilosofos.com.br/vanderlei1l8.htm>. Acesso em 20 jun. 2011, 00h45.
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E) PASSAGEM DO MODELO DE ESTADO LEGISLATIVO, LIBERAL OU LEGALISTA**® PARA O
MODELO DE ESTADO CONSTITUCIONAL OU SOCIAL*®®

O Direito Constitucional passa da sua fase moderna para a contemporanea.

Passa-se do modelo de Estado Democrdtico de Direito ao modelo do Estado
Constitucional de Direito, do Estado fundado na Lei para o Estado fundado na
Constituigc”7027 ° para o Estado Constitucional e Democrdtico de Direito®”*.

O Estado Democratico de Direito impde que o Estado procure a participagdo
do povo e o Estado Constitucional de Direito, além da imposicdo de o Estado buscar a
participagdo do povo, impde também a inclusdo das minorias, é a consagra¢do dos direitos

. 272 . ~ . . . 273
fundamentais®’*, a implementagdo do Direito Social”’".

Quando se da a mudancga do modelo legalista para o modelo constitucional, o
nucleo central do sistema juridico, que cabia a lei, passa a pertencer a Constituicdo Federal.
A legislacao infraconstitucional comeca a circular na drbita dos direitos fundamentais e nGo o

, . 274 . s ~ ~ . . . a . .
contrdrio”’”, isto é, ndo sdo os direitos fundamentais que se movem no dmbito da lei, mas a
lei que deve mover-se no dmbito dos direitos fundamentais” > entdo, todos os codigos, leis e

ramos do Direito passam a ser interpretados a luz da Constituicdo, ndo devendo confrontar-

se com a Lei Fundamental, sob pena de ser invalidada.

268 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 42-48.

%% PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalh3es. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdigao nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 2. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.

% DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso
em: 24 jan. 2011, 17h.

I PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalh3es. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdigao nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 29. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.

2 DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
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em: 24 jan. 2011, 17h.
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2% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 5. ed. V. 4.
Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 50.

27 MIRANDA, Jorge apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos
fundamentais. In: Didier Jr., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador:
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Em termos praticos, observa-se que no Estado contemporaneo, que se
caracteriza num Estado Social e Democratico de Direito, o acesso a justica passa a ser a
efetiva prestacdo jurisdicional, ndo se conforma apenas com a analise judicial do objeto em
discussdao, de forma que a demora judicial, seja em andlise de mérito, seja por questdes

processuais, significa a propria negacao do acesso a justica.

F) AFIGURA-SE A CONSAGRACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS*’®

Licdo comezinha no estudo do Direito é a distingdo existente entre direitos
humanos e direitos fundamentais. Sob o aspecto juridico, direitos humanos dizem respeito
aos nossos direitos enquanto seres humanos, como a liberdade, a igualdade, dentre outros.
Todos nds somos dignos da igualdade. Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
gue ao longo do tempo foram cristalizados e positivados pelo ente estatal, portanto, os
direitos humanos sdo o género e os direitos fundamentais a espécie.

Note-se a distingdo: os direitos humanos sdo tratados de forma quase
universal, porque inerentes a pessoa humana, dai o motivo de os direitos humanos serem
ressaltados nos tratados internacionais, a sua eficdcia independe de qualquer previsdo
constitucional, enquanto os direitos fundamentais somente serdo validos uma vez
positivados constitucionalmente.

Podemos exemplificar usando o termo “liberdade de pensamento e
expressao”, que significa o direito humano da liberdade, positivado na Constituicao Federal
de 1988, por isso, denominado direito fundamental a liberdade de pensamento e expressao,
e muitos outros, como “igualdade perante a lei”, traduzindo o direito humano a igualdade,
também positivado na Carta Fundamental. Portanto, direito fundamental a liberdade de
pensamento e expressao e a igualdade perante lei, ressalve-se, sao entendidos por boa
parte da doutrina como direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacgoes

Unidas, no seu artigo primeiro, afirma: todos os seres humanos nascem livres e iguais em

276 Idem, ibidem, p. 140.
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dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os
outros em espirito de fraternidade®”’.
Varios fildsofos informam que a origem dos direitos humanos se encontra na
afirmagdo do cristianismo da dignidade moral do homem enquanto pessoam.
Interessante atentar para a classificacdo dos direitos humanos proposta pelo
eminente Karel Vasak, na qual o Mestre equipara cada bandeira da Revolugao Francesa a
uma geracdo desses direitos. Sendo, vejamos:
1. Liberdade: representa os direitos humanos de primeira geragdo, os quais
pressupéem liberdade, por isso sdo os direitos civis, politicos e as liberdades
classicas;
2. Igualdade: corresponde aos direitos de segunda geragao, os quais necessitam de
igualdade, por isso sdo os econdmicos, sociais e culturais;
3. Fraternidade: equivale aos direitos de terceira geragdo, os quais precisam de

fraternidade, por isso sdo os de preservagdao do meio ambiente, qualidade de vida,
. 279
progresso, paz, dentre outros difusos”"".

Tal afirmativa confirma a classificacdo tradicional, isto é, num primeiro
momento temos o direito a liberdade, num segundo os direitos politicos e no terceiro, os
direitos sociais.

Dado a evolucdo tecnoldgica, surgem os direitos de quarta geracdo, como 0s
direitos de informagdo e biodireito**°.

Ha entendimento que os direitos de quarta geracGo sdo os direitos a
autodeterminagdo, ao patriménio comum da humanidade, a um ambiente sauddvel e
sustentdvel, a paz e ao desenvolvimento®®*.

O eminente constitucionalista Paulo Bonavides assevera que a paz consiste
num direito de quinta geracdo pela visibilidade necessdria®®.

IniUmeros historiadores do direito ensinam que o momento mais importante

da histéria dos Direitos Humanos se traduz através da Carta das Nag¢des Unidas, assinada a

20 de junho de 1945, foi nela que os povos externaram a sua vontade:

em preservar as geracoes futuras do flagelo da guerra;

*”7 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em: 21 jun.

2011, 15h33.

*7% Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_humanos>. Acesso em: 21 jun. 2011, 15h33.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 21 jun. 2011, 16h.

*%2 Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_humanos>. Acesso em: 21 jun. 2011, 15h33.
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em proclamar a fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e valor da
pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres, assim como
das nagdes, grande e pequenas;

em promover o progresso social e instaurar melhores condi¢gdes de vida numa
maior liberdade *®.

O marco histérico dos primeiros registros doutrindrios sobre Direitos
Fundamentais é encontrado nos forais e nas cartas de franquia da Idade Média, onde
constava indicacdo desses direitos™*.

O autor Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que,

Desde a Revolugdo de 1789 o regime constitucional é associado a garantia dos
direitos fundamentais. Nao é ocioso recordar que a Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddo (art. 16) condicionou a prote¢do dos direitos individuais a
propria existéncia da Constitui<;50285

O pensamento iluminista Francés e a Independéncia Americana espelham os
dois marcos do surgimento das liberdades politicas.

Certamente que as liberdades publicas tém hoje um ambito muito mais
abrangente que no fim do século XVIll, uma vez que numa dimensdo geométrica sdo os
desafios enfrentados durante os séculos XIX e XX, de forma que os direitos tradicionais,
légico, ainda existem, entretanto, sdo submetidos a condicdo de estarem em absoluta
conformidade com os principios constitucionais.

Assim, o autor Loacir Gschwendtner cita os ensinamentos do mestre Celso
Ribeiro Bastos: os direitos cldssicos nGo desapareceram. Perderam, tdo somente, o seu
cardter absoluto para ganhar uma dimensdo mais relativa surgida da imperiosidade de
compatibilizar o direito com outros principios constitucionais*®®.

Entdo, o que vem a ser “Direitos Fundamentais”?

Citando os tradicionais autores Paulo Bonavides, Konrad Hesse, Carl Schmitt,
Gomes Canotilho, Robert Alexy e Willis Santiago, o eminente Honério de Medeiros

demonstra que existe quase um consenso no sentido de conceituar os Direitos

28 Disponivel em: <http://www.prelaziasaofelixdoaraguaia.org.br/direitos_humanos.htm>. Acesso em: 22 jun.

2011, 00h23.

2% GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 22 jun. 2011, 23h41.

28 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 288.
BASTOS, Celso Ribeiro apud GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano
6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 11 ago. 2011,
22h06.
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Fundamentais por serem estes os direitos que a ordem constitucional vigente assim os
qualifica®®’ .

Ora, se os direitos humanos originaram-se dos pensamentos naturalistas, se o
direito fundamental traduz o direito do homem positivado, logo podemos concluir que os
direitos fundamentais séo expressdes de conquistas do jusnaturalismo racionalista®®.

Os principios constitucionais fundamentais sdao aqueles impregnados de
valores fundamentais da Ordem Juridica e os Direitos Fundamentais encontram-se incluidos
neles.

A doutrina apresenta cinco teorias dos direitos fundamentais: 1) a liberal; 1l) a

democrdtico-funcional; Ill) a do Estado social; IV) a axioldgica; V) a institucional®’.

Diversas s3o as caracteristicas dos Direitos Fundamentais®*’:

1. Fundam-se na liberdade;

2. Valem erga omnes;

3. S3o universais, no sentido de que tocam a todos os homens,
independentemente de suas nacionalidades ou das classes sociais e econémicas a
que pertengam;

4. S3o negativos, pois exibem o status negativus que protege o cidaddo contra a
constricdo do Estado ou de terceiros;

5. Criam também o status positivus libertatis, que gera a obrigacdo de entrega de
presta¢des estatais individuais para a garantia da liberdade e das suas condi¢Ges
essenciais;

6. Postulam garantias institucionais e processuais que provocam custos gerais para
o Estado;

7. S3o plenamente justificaveis;

8. Independem de complementacgao legislativa, tendo eficicia imediata;

9. Positivam-se, entre outros, no art. 52 da CF/88, nas diversas constitui¢bes
nacionais e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da ONU (1948).

O eminente CANOTILHO, citado por GSCHWENDTNER, divide-os em direitos

fundamentais formalmente constitucionais e direitos materialmente fundamentais:

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo designam-se, por vezes,
direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sdo enunciados e
protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma
constitucional). A Constituicdo admite (...), porém, outros direitos fundamentais
constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional. Em virtude de as

)’ MEDEIROS, Honério de. Justica versus Seguranca Juridica e outros fragmentos. Natal: Sarau das Letras,

2009, p.72-74.

288 Idem, ibidem, p.74-87.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 70.

ZQOFRANCA, Vlademir da Rocha; ELALI, André; BONIFACIO, Artur Cortez. Novas tendéncias do Direito
Constitucional: em homenagem ao professor Paulo Lopo Saraiva. 1 ed. Curitiba: Jurud Editora, 2011, p. 32.
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normas que os reconhecem e os protegem ndo terem a forma constitucional, estes
. ~ .. . . 291
direitos sdo chamados direitos materialmente fundamentais™ .

O insigne jurista MARINONI ensina que os Direitos Fundamentais formais sao
os catalogados sob o Titulo Il da Constituicdo Federal brasileira de 1988, embaixo da rubrica
“Dos direitos e garantias fundamentais”. Admite também a existéncia de direitos
fundamentais materiais que ndo sdo previstos nesse titulo e sdo fundamentais porque
repercutem sobre a estrutura bdsica do Estado e da sociedade®®’.

Quando a Constituicdo de 1988 afirma que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, como aduz no §12 do seu artigo 59, e
quando os insere também na categoria de cldusulas pétreas no §42 do artigo 60, pretende
dotar os Direitos Fundamentais de dignidade e de uma prote¢éo toda impar, uma vez que se
tornam protegidos tanto do legislador ordindrio como do prdprio poder constituinte
reformador®®.

Portanto, temos a consagracao dos Direitos Fundamentais no momento em
gue sdo colocados como normas constitucionais passando para o apice das fontes dos
direitos.

Com maestria analisa o mestre Loacir Gschwendtner®*:

Analisando-se o presente e o futuro dos direitos do homem, temos que o problema
mais grave do nosso tempo com relagdo aos direitos do homem consiste ndo mais

apenas em fundamenta-los, mas sim em protegé-los; de modo que, o problema
nao é filoséfico, mas, num sentido mais amplo, politico.

Pois bem! A Carta Magna impG&e que os direitos e as garantias fundamentais
sejam respeitados, protegidos e realizados prontamente. Nao sdao mais “meras exorta¢cdes”
ou “recomendac0es politicas”, cujo respeito, protecado e realizacdo podem ocorrer em algum
momento futuro conforme os critérios de conveniéncia e oportunidade dos Poderes

Publicos.

ZglGSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001.

Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 22 jun. 2011, 23h41.

292 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 68-69.

*PSARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, Centro de Atualizagdo Juridica, V. 1, n. 1, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>.
Acesso em: 25 jul. 2011, 19h34.

294GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 22 jun. 2011, 23h41.
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Esse respeito, protecdo e realizacdo do conjunto dos direitos e garantias
fundamentais ndo estdo necessariamente condicionados a existéncia de lei, visto que alguns
desses direitos e garantias podem ser aplicados as relacbes privadas de forma direta e
imediata, sem que haja a necessidade de “intermedia¢do legislativa” para a sua
concretizagdo®”.

A Constituicdo Federal de 1988 garante os Direitos Fundamentais de forma
mais abrangente que as demais cartas, ao consagrar os “direitos e deveres individuais e
coletivos” e, ainda, estabelecer um capitulo reservado aos direitos sociais. O artigo 52
assegura os direitos:

1. a liberdade: de locomogdo, pensamento, reunido, associagdo, profissdo, acgdo,
liberdade sindical, direito de greve;
2. a seguranca: os subjetivos em geral; em matéria penal, a presuncdo de

inocéncia; do domicilio;
N . .y s e P . ;s . . ,pe 296
3. a propriedade, em geral: hereditdria, artistica, literaria e cientifica™".

A Carta Fundamental é expressa sobre o assunto, quando estatui que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Mas certo
é que antes da consagracao dos principios fundamentais isso ndo se resolvia de forma muito
simples, porque se dependia da iniciativa do legislador editar muitas vezes uma lei
complementar, de forma que o juiz hoje poderd aplicar direta e imediatamente os direitos
fundamentais, sem a necessidade de esperar pela vontade do Poder Legislativo.

Daniel Marques de Camargo ensina:

As normas constitucionais, cuja natureza juridica configura-se como direito ou
garantia fundamental, mesmo ndo estando descritas no rol do artigo 52 da Carta
Magna, sdo imodificaveis (salvo em casos de ampliagdo do rol catalogado), pois

serdo inadmissiveis emendas tendentes a suprimi-las, total ou parcialmente, por se
. , 297
tratarem de cldusulas pétreas™ .

No mesmo sentido, continua:

A conjugacdo dos principios expostos tem como escopo atingir a plenitude
institucional, juridica, politica e social da jurisdicdo e do processo, ndo como um fim
em si mesmo, ja que o formalismo exacerbado é uma deformagdo, mas sim como
veiculo para alcancar a efetiva justica. Ambos devem ser respeitados e

% | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 593.

GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2075>. Acesso em: 22 jun. 2011, 23h41.

27 CAMARGO, Daniel Marques de. O poder constitucional de acdo e a razoavel duracdo do processo.
Disponivel em: <www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3787/0-poder-constitucional-de-acao-e-a-razoavel-
duracao-do-processo>. Acesso em: 23 jun. 2011, 19h26.
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concretizados em harmonia com os demais principios que norteiam o direito
processual como um todo, especialmente os da imparcialidade do juiz, da
igualdade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da
persuasao racional do juiz, da motivagdo das decisOes judiciais, da publicidade, da
lealdade processual, da economia e da instrumentalidade das formas e do duplo
grau de jurisdigéo298

Os principios constitucionais apresentados trazem, por conseguinte, um
compromisso do Estado Social e Democrdtico de Direito para com o cidaddo e
jurisdicionado, a fim de dar maior efetividade a jurisdicdo e ao processo, em respeito ao
direito/garantia fundamental de acesso a justica, bem como para evitar as partes envolvidas

prejuizos de ordem material devido a demora processual.

G) DA-SE A CONSAGRACAO DO PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: BUSCA-SE
UMA JUSTICA JUSTA®?

Definir o termo “justo” é tarefa das mais dificeis e complexas. Muitas sdo as
licdes deixadas pelos imortais fildsofos Platdo e Aristételes. Sabemos, por exemplo, que o
ideal de “justica” para o mundo ocidental difere do que vem a ser “justica” para o mundo
oriental, de forma que o justo ou o injusto dependerd sempre dos valores culturais de cada
povo.

O principio da dignidade da pessoa humana vem, entretanto, como o caminho
das pedras a ser seguido como fonte ideal de Justica, reconhece como decisGes justas as que
protegerem a dignidade humana das partes envolvidas na relacdo juridica, de forma que
guanto mais a decisdo proteger a dignidade humana, mais justa ela sera. Por isso, a nova
interpretacdo além de proporcionar um amplo acesso a Justica, defende, sobretudo, as
justas decisdes, aquelas impregnadas de igualdade, de proporcionalidade, de razoabilidade,
de efetividade, proporciona um amplo acesso a justica.

A dignidade da pessoa humana passa a ser a luz a nortear as relagcdes

. s g .~ . 1 . . . . .
juridicas®®, na busca das decisdes justas®®, onde a tutela jurisdicional seja prestada de

298 Idem, ibidem.

ALEXY Robert apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos
fundamentais. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2010. Cap. 8, p. 145.

300 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionaliza¢gdao do Direito. Disponivel em: <
http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em: 05 nov. 2010, 15h.
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forma justa e a apontar solucbes que obedecam aos principios constitucionais do acesso a
justica e da efetividade302, de maneira que os direitos sejam tutelados com eficacia.

O principio da dignidade humana representa o centro de gravidade da ordem
juridica que legitima, condiciona e modela o direito positivado303.

Os direitos sociais elencados nos artigos 6° e 72 da Constituicdo Federal de
1988 sao exigiveis do Estado-juiz como prestagbes positivas, por isso, estdo intrinsecos com
o principio da dignidade humana, portanto, devem ser superprotegidos.

O minimo de condigdo para um ser humano viver em sociedade é ter a sua
dignidade respeitada, por isso devemos perceber que ha milhares de pessoas vivendo a
margem da nossa sociedade, onde a Constituicdo ndo as alcanca, dai é forcoso que nés
entendamos que, muitas vezes, as regras para essas pessoas sao outras, uma vez que elas
ndo possuem a garantia dos seus direitos a saude, habitacdo, alimentacao, educacao, lazer,
etc.

O ilustre lvo Dantas aduz que no novo constitucionalismo a pessoa assume a
posigcdo antes ocupada pelo Estado. Assim, por exemplo, o Direito Administrativo deixa de ser

304

o Direito da Administragdo, para ser o Direito do Administrado™ .

O insigne Ricardo Lobo Torres®®, citando Ingo Sarlet, deixa claro que,

O minimo existencial esta imbricado com a dignidade humana: |) a dignidade
humana é principio fundante assim dos direitos de defesa como dos direitos sociais
a prestagdes; Il) a dignidade humana se abre para o jogo de ponderagdo com
outros principios constitucionais diante de interesses emergentes.

Reconhece-se, assim, o entrelace juridico entre os direitos sociais com a tao

almejada dignidade humana, bem como se tem a dignidade da pessoa humana como

L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 8, p. 145.
%2 FERREIRA, Rafael. A efetividade processual e a sistematica executdéria no ambito dos juizados especiais
estaduais civeis frente as reformas do CPC. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2739, 31 dez. 2010. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/18178>. Acesso em: 15 jan. 2011, 13h45.
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brasil. In: Didier Jr., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2010. Cap. 9, p. 212.

% DANTAS, Ivo. A pos-modernidade como paradigma e a teoria constitucional do processo. In: MOURA, Lenice
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Paulo: Saraiva, 2009, p. 334.

30> SARLET, Ingo apud TORRES, Ricardo Lobo. A Constituicdo de 1988 e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In:
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principio prima facie em caso de colisdo com outros principios fundamentais. Outros

principios estdo num patamar altissimo, a exemplo do da liberdade e igualdadews,

O denominado minimo existencial compde quatro elementos que integram o
nucleo da dignidade da pessoa humana, os quais sdo: educagdo fundamental, saude bdsica,
assisténcia aos desamparados e o acesso a justica, de forma que o cidaddo possui o direito
subjetivo de exigir a prestagdo do Poder Judicidrio®® .

Sobre acesso a justica e efetividade, a autora Emanuela Ribas cita o mestre

ARRUDA:

A tramitagdo dos processos em um tempo adequado é acima de tudo um direito de
dignidade, que impd&e o respeito as caréncias de qualquer pessoa obrigada (até
mesmo involuntariamente!) a passar pelo incOmodo de servir-se da Jurisdi¢do para
o resguardo de uma posicdo juridica. Que o direito seja respeitado ndo sé pela
necessidade de dar eficdcia a decisdo, mas por uma questdo humana de
consideragdo pelas inquietagGes — inclusive emocionais, angustias mesmo — que a
expectativa de uma ac¢do judicial pendente provocagog.

Nos seus ensinamentos sobre acesso e efetividade jurisdicional, o insigne

Alexandre Freitas Camara utiliza a expressao “tutela jurisdicional adequada”:

(...) Ao direito que todos tém de ir a juizo pedir protegdo para posigdes juridicas de
vantagens lesadas ou ameagadas corresponde o dever do Estado de prestar uma
tutela jurisdicional adequada. (...) O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (aquilo que ja se chamou de “direito de acesso aos tribunais”) tem
como corolario o direito, por ele assegurado, a tutela jurisdicional adequada. (...) O
principio da tempestividade da tutela jurisdicional assegura a constru¢do de um
sistema processual em que ndao haja dilagdes indevidas. Em outros termos, o
processo ndo deve demorar mais do que o estritamente necessario para que se
possa alcangar os resultados justos visados por forgca da garantia do devido

309
processo

O fato é que atualmente o cidaddao tem como “justica” o atendimento efetivo

dos seus direitos sociais. Nesse mister, ensina o mestre Madson Ottoni que é dever do

306 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo:
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ce=1>. Acesso em: 11 ago. 2011, 19h49.

309 CAMARA, Alexandre de Freitas. Li¢cdes de Direito Processual Civil. 18. ed. V. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 48-58.


http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17066/disserta%E7%E3o%20mestrado.pdf?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17066/disserta%E7%E3o%20mestrado.pdf?sequence=1

82

magistrado conceber os direitos fundamentais como valores identificados com o sobre-
principio da dignidade da pessoa humana, cuja finalidade ultima é sua concretiza¢do e ndo

apenas sua interpretacdo>° (grifos do autor).

H) DA-SE UM NOVO PAPEL A CONSTITUICAO PARA SE ALCANCAR A EFETIVIDADE DAS SUAS
NORMAS>3!!

O principio juridico da efetividade estd consagrado como norma fundamental
no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988: “A lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de direito”.

O cidaddo contemporaneo exige do Poder Judicidrio a protecdo dos seus
direitos fundamentais de forma efetiva, ndo havendo mais espaco para protecdo de faz de
conta, na verdade, hd uma busca incessante pelo resultado pratico. Nao basta o Judiciario
abrir as suas portas, é preciso que a prestacdo jurisdicional seja célere e justa, e que,
sobretudo, alcance as minorias.

A efetividade constitucional é um dos principios mais consagrados pelo

312

neoconstitucionalismo. Da-se a valorizacao do principio da efetividade™ . O Direito passa do

campo interpretativo ao da concretizag:c”vo313. E o interesse no sentido de tornar concreto o
gue estd escrito sem deixar apenas no papel; consiste na luta pela razGo prdtica do

Direito®'*. Possui mais concretizagdo do que interpretag:c”vo:*}15 .
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https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:_IYg18VRoWoJ:www.loveira.adv.br/material/constitucional/interpretacao_normas.doc+%22o+Direito+sai+da+interpreta%C3%A7%C3%A3o+para+a+concretiza%C3%A7%C3%A3o%22&hl=pt-BR&gl=br&pid=bl&srcid=ADGEESiuCFi-PytVJKGfYi8Sk9ABjfqblQjTndteec-ziz5BVrecRehiIaczxQxLCi5NVZTNEYYh3avPdsyEb-zfDCLUI2gCFyC1qu_Qyj5jet8pTcom2Fyj1dOpeiKnFyi2vxels3GI&sig=AHIEtbTvMJvnQ4dnMpIq4oX6msLeAchTYQ
http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4
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Na aplicacdo das normas busca-se pela razéo prdtica no mundo jurl’dic0316.
Os autores CAPPELLETTI E GARTH, citados por Sérgio Xavier, ensinam que uma

justica que ndo cumpre suas fungdes de um prazo razodvel €, para muitas pessoas, uma

Justica inacessivel’"’.

BEDAQUE, ao comentar o artigo 22 do Cdédigo de Processo Civil, ensina que:

(...) Todos possuem direito ndo apenas ao instrumento, mas também a efetividade
do processo. (...) O processo deve assegurar-lhe tutela jurisdicional tempestiva, util
e eficaz. Assim deve ser entendida a consagrada expressdo “acesso a ordem
juridica justa”. (...) Todos podem requerer a tutela jurisdicional, ainda que dela ndo
sejam merecedores. E 0 que esta a disposi¢do de todos, titulares de direitos ou de
meras pretensdes infundadas, é o mecanismo previsto pelo legislador
constitucional, por ele minuciosamente modelado, para viabilizar a tutela
jurisdicional a quem efetivamente fizer jus a ela®®,

No ambito da realidade brasileira, apesar de o neocontitucionalismo ter
ampliado de maneira significativa o acesso a justica, aumentando, consequentemente, a
jurisdicdo constitucional, ainda assim a jurisdigdo constitucional é de pouca efetividade no
amparo dos direitos sociais dos cidaddos em face das timidas politicas publicas objetivando a
~ 319
sua estrutura e execugdo™ .
O autor Carlos Alberto de Oliveira observa:
A evolugdo da humanidade passou a exigir uma nova concepgao de efetividade dos
direitos fundamentais. Do sentido puramente abstrato e metafisico da Declaragédo
dos Direitos do Homem de 1789, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, evoluiu-se para uma nova universalidade dos direitos

fundamentais de modo a colocd-los num grau mais alto de juridicidade,
ere . . . ._320
concretude, positividade e eficacia™".

31> COELHO, Inocéncio Marires. Ordenamento juridico, constituicdo e norma fundamental. In: MENDES, Gilmar

Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. Cap. 1, p. 149.

316 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histdéria: a nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

77 XAVIER, Sérgio Souza. Considerag6es sobre a tutela jurisdicional diferenciada. Jus Navigandi, Teresina, ano
9, n. 391, 2 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5523>. Acesso em: 11 ago. 2011,
19h58.

318 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Inércia da Jurisdicdo e garantia constitucional de acesso a ordem
juridica justa. In: MARCATO, Antonio Carlos (coord.). Cédigo de processo Civil Interpretado. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 5.

3% ROSARIO, José Orlando Ribeiro. Aspectos do acesso a justica através da efetividade e devida aplicagdo dos
Direitos Sociais no Brasil. In: FRANCA, Vladimir da Rocha; ELALI, André; BONIFACIO, Artur Cortez (coords.).
Novas tendéncias do Direito Constitucional. Em homenagem ao professor Paulo Lopo Saraiva. Curitiba: Jurua,
2011, p. 209.

320 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER
JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 139.


http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf
http://jus.uol.com.br/revista/texto/5523/consideracoes-sobre-a-tutela-jurisdicional-diferenciada
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Diante do caso concreto, quando o juiz encontrar a solugdao mais adequada, e
o faz considerando os critérios cldssicos de interpretacdo da lei, deverd escolher aquela
solugéio que mais atenda & efetividade da Constituicdo®*".

Sob o enfoque da efetividade, a nova interpretacao constitucional traz nao
somente “teorias e prdticas”, mas, principalmente, diversas técnicas no intuito de obter a

prestagéo jurisdicional mais rdpida e efetiva®?.

1) OS LEGISLADORES ADOTAM UMA NOVA TECNICA DE CLAUSULAS ABERTAS

As cldusulas abertas ou normas abertas sdo textos legislativos com o objetivo
de tornar o sistema juridico flexivel, permitindo ao juiz uma interpretacao mais abrangente,
de forma que as expressdes dotadas de sentimento de justica passam também a permear o
meio publico, como ordem publica, senso comum, interesse social, boa fé, fungcdo social do
contrato, interesse publico, razoabilidade, fun¢do social da propriedade323, dentre outras.

As normas abertas sdo aquelas que estabelecem um programa finalistico para
concretizagdo jurisdicional324; sao expressOes de textura aberta, dotadas de cunho de justica
e com plasticidade®”.

Chega-se a conclusdo que as normas juridicas ndo podem conter apenas um

. . . ~ 2 . s . . ,
sentido para solucionar todas as situacdes>*°. Na verdade, a norma possui varios sentidos, ha

321 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.99.

322 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 264.

323 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.  Acesso
em: 05 nov. 2010, 15h.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIDER
JR., Fredie (org).Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 141.
325 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretagdao
constitucional e o] papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

3% Idem, ibidem.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito
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um campo abrangent6327 dentro do qual hd inUmeras possibilidades de interpretagdo328,
estando aptas a adequagdo ao caso concreto, sdo os denominados textos legislativos
polissémicos®*.

As cldusulas comportam duas classificagdes: cldusulas gerais e conceitos
indeterminados.

As clausulas gerais sdo textos normativos indeterminados, sdo termos vagos
tanto no conceito quanto na consequéncia. Exemplo é o dispositivo legal contido no artigo
14, 1l do Cdédigo de Processo Civil brasileiro: “Sao deveres das partes e de todos aqueles que
de qualquer forma participam do processo: (...) Il — proceder com lealdade e boa-fé (...)".
Trata-se da boa-fé processual, nos casos em que o juiz diz o que é boa-fé e qual a
consequéncia para quem a violar, isto é, a parte que praticar tal ato o faz de ma-fé, por isso,
sofrerd uma sancdo. Outro exemplo esclarecedor é o devido processo legal previsto no
artigo 59, LIV da Constituicdo Federal de 1988, “ninguém pode sofrer uma privacdo de

I”

direitos sem o devido processo legal”, o qual, entretanto, ndo determina o conceito nem as

consequéncias do termo devido processo legal, dai trata-se de cldusula geral, de norma
aberta.

Conceitos indeterminados sdao textos normativos indeterminados apenas no
conceito, porque a sua consequéncia ja é preestabelecida, por exemplo, o artigo 18 do

Cédigo de Processo Civil:

Art.18 - O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de
ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou.

§ 12- Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um
na proporc¢ao do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que
se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 29- O valor da indenizacdo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por
arbitramento.

*’BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional e a Constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:

<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 05
nov. 2010, 15h.

328 Idem, ibidem.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 237.

329



86

J) ADOTA-SE A TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS*3®

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.
O eminente juiz norteriograndense Madson Ottoni ensina brilhantemente
que,
Um dos obstdculos a efetivagdao dos direitos fundamentais estd na existéncia de
normas constitucionais que dependem da intervengdo do legislador
infraconstitucional para sua eficicia, porém é preciso ter em mente que a nossa

Constituicdo é um sistema aberto de regras e principios, o que leva a interpretagdo
do art. 52,§ 12 como um mandado de otimizagao dos direitos fundamentais®*

O ilustre autor complementa seu ensinamento ao aduzir que os principios
constitucionais devem ser concebidos como normas de concretizagéo de valores>>.

Os particulares e as entidades privadas, e ndo somente as pessoas publicas,
estdo também diretamente vinculados a Constituicdo. O assunto envolve a autonomia da
vontade, pensadores entendem que se os direitos fundamentais forem irradiados
diretamente ao ambito privado, ficara alijado o desejo do cidadao.

A corrente doutrindria que defende a teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais entende que os direitos fundamentais exprimem uma ordem de
valores que se irradia por todos os campos do ordenamento, inclusive sobre o Direito

333

Privado, cujas normas tém de ser interpretadas ao seu lume™". Defende, ainda, que o

proprio constituinte fez a presente opcao quando disciplinou em linhas gerais vdrios
institutos do Direito Privado como a familia e a propriedade334.
Enquanto os seguidores da teoria da eficdcia indireta e mediata dos direitos

fundamentais sustentam que os direitos fundamentais somente devem ser protegidos em

330 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no

brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2010. Cap. 9, p. 219.

1 RODRIGUES, Madson Ottoni Almeida. A prestacao jurisdicional na efetivacdo dos direitos fundamentais. In:
MOURA, Lenice S. Moreira de (org). O novo constitucionalismo na era pds-positivista: homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 387.

332 Idem, ibidem.

Idem, ibidem, p. 184.

Idem, ibidem, p. 211.

333
334
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face do Estado, isto é, ndo gravam efeitos diretos sobre as relacdes particulares, sob o
argumento de ferir-se a autonomia da vontade.

Entendemos que diante da desigualdade social, opressdo e violéncia em que
vivemos no Brasil, a adog¢do direta dos direitos fundamentais na esfera do direito privado é

335 Sob 0 manto do

uma necessidade, na verdade, uma questdo de ética e de justica
neoconstitucionalismo, temos, inclusive, a aplicabilidade direta e imediata das normas
constitucionais aos casos concretos, sem obrigatoriamente a intermediagéo do Legis/ativo336,
possibilitando ao Poder Judicidrio decidir sem a esperada Lei Complementar, como se
verificava no Estado brasileiro até pouco tempo atras.

Diante do caso concreto, se o Poder Judicidrio observar que o Poder
Legislativo estd omisso, negando a devida protecdo normativa ao direito fundamental e,
consequentemente, ao jurisdicionado, caberd ao juiz dar a necessaria protecao.

O Supremo Tribunal Federal reconhece em suas decisdes a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais quando aplica o direito fundamental ao devido processo legal, a
exemplo do que reza o artigo 57 do Cédigo Civil brasileiro: “A exclusdao do associado sé é

admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito

de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto”.

K) DA-SE A IRRADIACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO UNIVERSO
INFRACONSTITUCIONAL>?”

Consiste na extensao dos valores e principios constitucionais a todos os ramos
do Direito.

Diante da complexidade dos direitos fundamentais varias sao as fun¢des que
0s mesmos podem exercer, e por possuirem mais de uma funcdo, os doutrinadores tratam

da multifuncionalidade dos direitos fundamentais e apresentam classificacoes.

3 Idem, ibidem, p. 207.

COHEN-KOPLIN, Klaus. Processo e constituicdo: apresentagdo da dicotomia e de sua superagdo. Disponivel
em:
<http://www.uniritter.edu.br/eventos/sepesq/vi_sepesq/arquivosPDF/28039/2498/com_identificacao/artigo%
20%20vers_o%20identificada.pdf>, p. 5. Acesso em: 18 fev. 2011, 18h04.

37 Idem, ibidem

336


http://www.uniritter.edu.br/eventos/sepesq/vi_sepesq/arquivosPDF/28039/2498/com_identificacao/artigo%20%20vers_o%20identificada.pdf
http://www.uniritter.edu.br/eventos/sepesq/vi_sepesq/arquivosPDF/28039/2498/com_identificacao/artigo%20%20vers_o%20identificada.pdf

88

Ensina MARINONI®**® que as classificacdes funcionais mais importantes s3o
apresentadas pelos mestres ALEXY e CANOTILHO, entretanto, no Brasil, a que mais se
destaca é a classificacdo oferecida por Ingo Wolfgang Sarlet, embora as trés disposicdes
dividam os direitos fundamentais em dois grupos: 1) os direitos de defesa; 2) os direitos a
prestagoes.

Sendo, vejamos:

1) Direito de defesa: se deu quando os direitos fundamentais eram
considerados somente como o direito de o particular proibir a influéncia
do Estado nas questdes juridicas;

2) Direito a prestagdes: além dos direitos de defesa, o individuo passa a ter
também o direito de exigir, de forma imediata, prestacdes por parte do
Poder Publico, tais como o acesso a instituicdes de ensino, a vias publicas,
etc.

Continua o grande Mestre, através dos direitos fundamentais o cidadao fica
protegido de ac¢Oes de ingeréncia por parte do Estado em questdes juridicas, bem como
possui o direito de exigir acdes de prestacdes positivas do Poder publico, sejam acdes de
presta¢cdes sociais ou a¢des de prestacdes de prote¢do, estas, por sua vez, poderdao ser
prestacdes normativas (normas) ou prestagdes faticas (atuacdo concreta, como a de
vigilancia sanitaria).

Como vimos, os direitos fundamentais sao dotados de principios advindos dos
direitos humanos que, por sua vez, orientam todo o sistema juridico, de forma que os
valores contidos nas normas fundamentais sao repassados também para os 6rgaos do Poder
Publico, os quais, por sua vez, tém o dever de proteger os direitos fundamentais.

Gilmar Ferreira Mendes, citado por MARINONI (2011, p. 74), assevera que
esse dever de protecdo relativiza a separac@o entre a ordem constitucional e a ordem legal,
permitindo que se reconhe¢a uma irradia¢do dos efeitos desses direitos (Austrahlugswirkung)
sobre toda a ordem juridica®®.

Os direitos fundamentais se irradiam por intermédio dos principios da

dignidade da pessoa humana, soberania, cidadania, livre-iniciativa e trabalho, pluralismo

338 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.75.
339 Idem, ibidem, p. 74.
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democratico, previstos no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, e pelo principio da
liberdade elencado no artigo 52 da Carta Magna.

Portanto, os principios e valores s@o irradiados para todos os ramos do
Direito**.

Da mesma maneira que as boas atitudes dos pais passam como “exemplos”
para os filhos, o respeito aos direitos humanos, bem como os direitos fundamentais e os

valores contidos nas normas constitucionais, repassam tanto para a legislacdo

infraconstitucional como para os Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo.

L) EVIDENCIA-SE A DISTINGAO TEORICA ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA

Na visdo pds-positivista o texto da lei é submetido a principios materiais de
justica e direitos fundamentais®**, possibilitando que a norma juridica seja encontrada
relevando a verdadeira interpretacao legal, sendo a norma produto da interpretagéo do
texto®*.

A norma imp&e sempre uma san¢ao, descreve um comando a ser obedecido
por alguém, pode ser moral, religiosa, juridica, dentre outras.

A norma juridica é sempre origindria do poder estatal.

M) DESTACA-SE A DIFERENGA ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

340 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do

Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.  Acesso
em 08 jan. 2011, 17h44.

4 Idem, ibidem.

DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso
em: 24 jan. 2011, 17h.

342
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A Constituicdo brasileira é composta por normas as quais sdo classificadas em
regras e principios, logo, conclui-se que norma é o género, sendo espécies os principios e
regras; ambos vinculantes e obrigatérios®*.

Antes de adentrarmos nas diferencas entre regras e principios,
apresentaremos as espécies dos agrupamentos dos principios: 1) os instrumentais; e, 2) os

materiais’*,

M.1) ESPECIES DE PRINCIiPIOS

M.1.1) PRINCiPIOS INSTRUMENTAIS

S3ao os principios especificos para interpretacdao constitucional, funcionam
com antecedentes estruturais ajudando o pensamento intelectual do intérprete na solucdo
no caso concreto, encontram-se expressos na doutrina e na jurisprudéncia345, sdo eles a
supremacia da Constituicdo, presungdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder
Publico, interpretagdo conforme a Constituicdo, unidade, proporcionalidade ou razoabilidade

eoda efetividade346.

M.1.2) PRINCIPIOS MATERIAIS

33 MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka; TINO, Sueli Miyuki. A repercussao geral como instituto concretizador da
tutela jurisdicional efetiva. Revista eletrdnica do direito privado da UEL. Londrina/PR, v. 2, n. 2, mai-ago/2009,
p. 5. ISSN 1983-5399. Disponivel em:
<http://www?2.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Celina_%20e_%20Sueli_Repercuss%C3%A30_Geral_instr
umento_concretizador_tutela_jurisdicional_efetiva.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2011, 14h29.

394 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretagdao
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

3 Idem, ibidem

36 Idem, ibidem
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Sao principios dotados de ideologia, de forte carga axiolégica347. Expressam

. . . . . ;. . 348
valores, indicam fins a serem buscados, irradiam-se pelo proprio sistema™", possuem
ambitos de alcance distintos, por isso sdo classificados em principios fundamentais, gerais e
setoriais®*, estdo expressos na Constituicdo Federal de 1988, dentre os quais se destaca o

principio da dignidade da pessoa humana, elencado no artigo 19, Ill.

M.2) DIFERENGAS ENTRE “NORMAS-REGRA” E “NORMAS-PRINCiPIO”

Destacamos a seguir as diferencas bdsicas entre “normas-regra” e “normas-

principio”*°:

M.2.1) “NORMAS-REGRA”

S3o normas escritas as quais vinculam o aplicador a sérias exigéncias,
determinam uma permisséo, proibi¢cdo ou uma obrigag:c”lo351, sao aplicadas em conformidade
com a sua literalidade, por isso exigem um método de aplicagdo r/'gido352, devendo ser
aplicadas exatamente como sdo, de maneira radical, exclusiva e sem subjetividade353. Na

verdade, submetem-se ao sistema cldssico do regime de validez (férmula do tudo-ou-nada -

37 Idem, ibidem

Idem, ibidem

Idem, ibidem

Idem, ibidem.

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do Direito e o Direito da ciéncia. Revista
eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan-fev-mar-2009, ISSN 1981-187X. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em 06
jan. 2011, 18h45.

32 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da histéria: a nova interpretacdo
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ou a norma é vdlida e deve ser aplicada ou a norma é invdlida e deve ser expungida do

354

ordenamento)™". O método para aplicagdao das regras é o da subsungdo355.

M.2.2) “NORMAS-PRINCIPI0”

Sao normas carregadas de valores morais e éticos, nem sempre escritas,
podendo ser principios instrumentais ou materiais, cuja aplicagdo se dd com flexibi/idade35 J
Na realidade, sdo usadas na busca do melhor possivel para o caso concreto, sem a exigéncia
de exclusividade. Comportam um meio termo. O método de aplicacdo é o da ponderacéo™’.

Em citagdo ao estudioso precursor do neoconstitucionalismo Robert Alexy,
Fredie Didier ensina que as regras sGo mandamentos de definicGo, sdo determina¢ées a
serem cumpridas nas suas exatas medidas e, principios sdo mandamentos de otimizagdo, séo
normas que devem ser aplicadas na méxima medida do possivel**.

No dizer da autora Celina Kazuko, os principios que eram aplicados como
método de integracdo de direito na hipdtese da existéncia de lacunas hoje tém funcdo
interpretativa, ajustando as regras de direito ao sentido essencial de todo o ordenamento®”.

Na licdo do mestre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a mais importante fonte

juridica das normas de principio séo exatamente os direitos fundamentais®°.
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em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14954/da-revisao-do-conteudo-dos-principios-da-congruencia-e-da-
demanda-no-processo-civil-a-partir-do-neoprocessualismo>. Acesso em 15 jan. 2011, 14h40.

33 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdao do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.  Acesso
em: 08 jan. 2011, 17h44.

¢ BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comec¢o da histéria: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femparpr.org.br/userfiles/file/texto_principios_constitucionais_barroso.pdf>. Acesso em: 08 jan.
2011, 16h53.

37 Idem, ibidem.

DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 5. ed. V. 4.
Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 106.

*° MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka; TINO, Sueli Miyuki. A repercussdo geral como instituto concretizador da
tutela jurisdicional efetiva. Revista eletronica do direito privado da UEL. Londrina/PR, v. 2, n. 2, mai-ago/2009,
p. 5. ISSN 1983-5399. Disponivel em:
<http://www?2.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Celina_%20e_%20Sueli_Repercuss%C3%A30_Geral_instr
umento_concretizador_tutela_jurisdicional_efetiva.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2011, 14h29.
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Ha indmeros ensinamentos doutrindrios a respeito do tema. Com maestria,

ensina a renomada jurista Oriana Piske:

O Poder Judiciario tinha que orientar a sua atuagdo de acordo com o principio da
legalidade, que transformava a aplicacdo do direito em subsuncgdo racional-formal
dos fatos as normas, desvinculadas das referéncias politicas. Desta maneira, o
funcionamento do Judicidrio era retroativo e retrospectivo, e visava garantir a
recomposicdo das situagOes de ilegalidade do passado de acordo com o quadro
normativo pré-constituido361

Distingue ainda o insigne Eduardo Cambi:

Ha uma distingdo entre as regras e os principios, para dar forca normativa aos
principios, isto, para ampliar a efetividade da Constitui¢cdo. Os principios juridicos
deixam de ter aplicagdo meramente secunddaria, como forma de preencher lacunas,
para ter relevancia juridica principal na conformacao judicial dos direitos>**

Numa visdo critica, ensina o ilustre Professor Humberto Avila que as regras

ndo podem ser desprezadas, pela sua grande importancia ao sistema juridico:

As regras possuem a fungdo de estabilizar os conflitos morais e, em decorréncia, as
fungbBes de extinguir ou diminuir os problemas de coordenagdo, conhecimento,
custos e controle de poder e, por unificar a forma de tratamento agem como

. . . ._1363
instrumento de justica social™ .

Em citagio ao insigne professor Humberto Avila, comenta a eminente

professora Ana Paula de Barcellos:

|u

Em seus ensinamentos propde, ao invés da dualidade habitual “normas-regra” e
“normas-principio”, uma terceira classificagdo, a dos “postulados normativos
aplicativos”, que exigiriam condi¢Ges na aplicacdo tanto das regras como na dos
principios, e os quais dividir-se-iam em postulados especificos (igualdade,
razoabilidade e proporcionalidade) e em postulados inespecificos (ponderacao,
concordancia pratica e proibigdo de excesso)>*.
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Sob a dtica critica, argumenta ainda o insigne jurista, no tocante ao
normativo, que os principios e as regras existentes na Constituicao Federal de 1988 possuem
suas funcdes diferentemente umas das outras, ndo havendo o que se falar em “primazia de
uma norma sobre outra, mas, tdo-s6, de fungdes e eficacias diferentes e complementares”. E
complementa:

As regras constitucionais possuem a fungdo de extinguir ou atenuar “problemas de
coordenacgdo, conhecimento, custos e controle de poder”. Ao tratar de direitos e

garantias, o constituinte instituiu as proibi¢des, as permissdes, as obrigatoriedades,
.. . . .. . 365
atos que diminuem as arbitrariedades e as injusti¢as™ .

Segundo o autor estrangeiro Joseph Esser, em sua obra “Principios y
Pensamientos Generales y Formas que Adoptan en El Derecho Privado”, citado por Isaak
Meier, ambos referidos por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: as regras contém ordens

diretas; os principios, apenas critérios para a justificacdo de uma ordem?®®.

N) AS NORMAS CONSTITUCIONAIS PASSAM A SER DOTADAS DE FORCA NORMATIVA,
TORNANDO-SE IMPERATIVAS®®”

Até o Constitucionalismo Tradicional, as normas constitucionais ndo eram
dotadas de uma forca capaz de tornd-las impostas na hipétese de descumprimento. Na
verdade, somente com a nova dogmatica constitucional as normas constitucionais passam a

categoria de normas juridicas®®®, e, como tais, dotadas de forca normativa®® e imperativa,
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pois a nova interpretacao reconhece a normatividade da Lei Magna de 1988, por isso, ao
invés do carater politico, passam a contar com a forga vinculativa, sendo, portanto,
impostas.

A dtica classica admitia as chamadas “normas constitucionais programaticas”,
aquelas que ao lado das “normas de organizacdo” ndo impdem sancdo em casos de
descumprimentos, dai os renomados doutrinadores afirmarem que estdo superadas uma vez
que sdo normas apenas com declara¢ées politicas ou exortagbes morais destituidas de forca
normativa®’, as quais as denomino de “enfeites oficiais”.

For¢a normativa consiste, entdao, na legitimidade que, hoje, a Constituigdo
Federal de 1988 possui de impor os seus mandamentos, é o cardter imperativo da norma>"?,
significa que diante de eventual descumprimento havera o seu cumprimento for¢ado.

Dado a sua forca normativa, afigura-se a aplicabilidade direta e imediata das
normas constitucionais aos casos concretos, sem obrigatoriamente a intermediacéo do
Legislativo®”, possibilitando ao Poder Judicidrio decidir sem a esperada Lei Complementar,
como se verificava no Estado brasileiro até pouco tempo atras.

E, com efeito, temos os direitos fundamentais alimentando, nutrindo,
permeando em todos os segmentos do ordenamento juridico, a exemplo do que acontece
com a seiva de uma darvore a alcangar da mais resistente e rigida raiz até as frageis folhas e
frutos. Assim, a forca normativa consiste no substrato alimentar vital que fortalece a arvore

juridica ao conduzir os direitos fundamentais aos mais diversos ramos normativos do Direito.

0) DA-SE A NORMATIVIDADE DOS PRINCiPIOS*”

Ao estudarmos sobre os principios juridicos aprendemos nas licGes dos

grandes mestres brasileiros que os principios servem de pilares para o edificio juridico, por
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retratarem a base necessaria para se fazer Justica, entretanto, a sua aplicacdo esta
legalmente vinculada somente a duas condi¢les: a primeira, para preencher lacunas da lei e,
a segunda, em casos de julgamento por equidade.

Com o desenvolvimento da teoria dos princ1’pios374, os principios juridicos
deixam de ser utilizados restritivamente, ndo sendo mais usados de forma secundaria,
passando a ser aplicados no sistema juridico da maneira mais ampla possivel, porque
constatou-se que as solugdes mais acertadas num caso concreto sao aquelas advindas dos
principios, e ndo da lei quando aplicada na sua total literalidade. Tanto os principios
instrumentais como os materiais passam a ser utilizados sempre que puderem ser base as
decisdes judiciais. Os principios juridicos passam ao “status” de normas juridicas®”, deixando
de ser técnica de integragdo de Direito®”®, é a constitucionalizagdo dos princ/pios3 7.

Passam, entdo, a ser aplicados em grande proporcdo e, dotados de forca
normativa, iluminam todo o ordenamento juridico, o da dignidade da pessoa humana é visto
como ideal de Justica®”® e tido como norteador na busca do Direito justo.

Assim, por forca do neoconstitucionalismo, as referidas normas séo dotadas
de forca normativa, de maneira que os direitos fundamentais sdo garantidos pela eficdcia e

aplicabilidade imediata dos valores constitucionais’">.

P) CONSAGRA-SE O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE OU PROPORCIONALIDADE, ORIUNDO
DO DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL
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Em face da pluralidade de principios existentes no ordenamento juridico
brasileiro e da necessidade que os mesmos possuem de conviver harmoniosamente, sem
qgue, no entanto, possam ser submetidos a uma hierarquia, surge a regra da
proporcionalidade, também chamada de razoabilidade, a qual permite que os principios
sejam aplicados conforme as circunstancias do caso concreto.

No dizer do insigne MARINONI,

A “proporcionalidade” é a regra capaz de permitir a coexisténcia dos principios ou
de fazer prevalecer um principio diante do outro sem que um deles tenha que ser

eliminado em abstrato, ou sem que o principio ndao preferido em determinada
. ~ . ~ 380
situagdo tenha que ser negado como capaz de aplicagdo em outro caso concreto

Além de reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana como norte
para as decisoes justas, a teoria pds-positivista consagra os principios da razoabilidade ou da
proporcionalidade.

Embora haja divergéncia doutrindria, visto que parte da doutrina, dentre eles
o renomado Paulo Bonavides, entende que os principios em comento decorrem da
igualdade sem embargos, entendemos que os mesmos decorrem do principio do devido
processo legal, como defende Fredie Didier, tanto que o Supremo Tribunal Federal (STF) o
denomina como a dimensdo substantiva do devido processo lega/381. Assim, o principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade decorre do principio do devido processo legal, surge
da influéncia neoconstitucionalista e € o mesmo que devido processo legal substancial, que,
por sua vez, visa a justica da decisdo e ndo somente a legalidade da mesma.

O principio do devido processo legal, apesar de previsto desde o ano de 1948,
através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, das Nacdes Unidas, originario do
principio “due process of Law” do Direito Americano, sendo assegurado no Direito
Comparado e no Direito Internacional, prevé que “toda pessoa possui o direito de receber
dos tribunais nacionais competentes recursos efetivos para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei”, e que “toda pessoa

tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal

380 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011, p. 54-55.
¥ DIDER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
12. ed. V. 1. Salvador: JusPODVIM, 2010, p. 46.
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independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagao criminal contra ela".

A Constituicdo Federal de 1988 consagra no artigo 59, inciso LIV que “ninguém
pode sofrer uma privacdo de direitos sem o devido processo legal”, entretanto, nao
determina o conceito nem as consequéncias do termo devido processo legal, dai tratar-se de
uma clausula aberta.

A doutrina moderna, a luz do neoconstitucionalismo, prefere usar a expressao
devido processo constitucional*®.

A doutrina classifica o devido processo legal em duas dimensdes™®>:

1) Formal, Processual ou Procedimental: consiste no conjunto das garantias
processuais minimas, com contraditério, ampla defesa, juiz natural, proibicdo de
prova ilicita, motivacdo das decisGes, etc.

2) Substancial ou Substantivo: é a exigéncia das decisGes razoaveis, proporcionais,
sobretudo, coerentes, visa a decisdo justa e ndo apenas legal.

No escopo dessa definicdo do devido processo legal na sua dimensao
substancial ou substantiva surgem os principios da proporcionalidade ou razoabilidade.

Varias sdo as classificacdes doutrinarias no sentido de afirmar que um
processo proporcional ou razodvel é aquele que contém alguns elementos como efetividade,
tempestividade, adequacao, lealdade, contraditério, boa-fé.

O renomado processualista Fredie Didier*®* nos seus ensinamentos aduz que
o devido processo legal decorre do principio da boa-fé (adequagdo, efetividade e boa-fé
processual).

Sendo, vejamos as suas licdes.

Durante o manto do positivismo, apenas o Poder Legislativo tinha o dever de
criar um processo adequado, ndao cabendo ao Judiciario tal incumbéncia. Entretanto, os
seguidores da nova interpretacdo entendem que a adequacéo legislativa é incompleta, sob o
argumento de que a maneira realizada é de forma muito abstrata, devendo o juiz, diante do

caso concreto, fazer a adequagdo mais completa.

382 DIDIER JR., Fredie. Principios do Processo Civil. Disponivel em:

<http://pt.scribd.com/doc/55326618/Processo-Civil-1-Fredie-Didier-Jr-2008>. Acesso em: 11 ago. 2011, 11h.
** DIDER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
12. ed. V. 1. Salvador: JusPODVIM, 2010, p. 45.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
12. ed. V. 1. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 45.


http://pt.scribd.com/doc/55326618/Processo-Civil-1-Fredie-Didier-Jr-2008
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A doutrina divide o principio da adequag¢do em “principio da adequacao legal”
e “principio da adequagdo jurisdicional”, denominado também como “principio da
elasticidade do processo”, “principio da adaptabilidade do processo”, “principio da
flexibilidade do processo”. A adequacao jurisdicional esta incorporada ao projeto do novo
Cédigo de Processo Civil. A adequacdo jurisdicional é a ultima fronteira do principio da
adequacdo e a denomina de adequacao teleoldgica. Como exemplo pratico, podemos citar o
caso em que o juiz poderd dobrar o prazo para defesa do réu quando a peticdo inicial
trouxer muitos documentos.

Sendo, vejamos.

P.1) PRINCiPIO DA ADEQUACAO

H4 trés critérios de adequacio’®®, que se complementam entre si:

1) Adequagdo objetiva: o processo deve ser adequado ao seu objeto, ou seja,
deve ser adequado ao direito discutido. A natureza do direito material é que determina o
procedimento adequado. Sao exemplos o Mandado de segurancga e o Habeas Corpus.

2) Adequacgdo subjetiva: é uma imposicdo do principio da igualdade. O
processo deve ser adequado aos sujeitos que dele vao se valer. S3o exemplos os processos
envolvendo os idosos, que devem ser mais rapidos, e os processos que envolvem regras
préprias para a Fazenda Publica.

3) Adequacdo teleoldgica: é preciso construir o processo para que ele seja
adequado a sua finalidade. S3o exemplos os procedimentos menos formais para os Juizados

Especiais.

P.2) PRINCiPIO DA BOA-FE

3% DIDIER JR., Fredie. Principios do Processo Civil. Disponivel em:

<http://pt.scribd.com/doc/55326618/Processo-Civil-1-Fredie-Didier-Jr-2008>. Acesso em: 22 ago. 2011, 18h58.
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Ha autores que defendem que a boa-fé decorre do devido processo legal.
Outros dizem que apenas a boa-fé processual decorre do referido principio. E possivel
extrair a boa-fé a partir de varios principios. Varias normas infraconstitucionais preveem
expressamente o principio da boa-fé. Exemplo tipico é o ja aludido artigo 14, inciso Il do
Cédigo de Processo Civil. Dever de boa-fé ndo é exclusivo as partes, mas inclusive ao juiz.

O principio da boa-fé se estrutura em uma clausula geral, e pode ser

entendido sob a dtica de duas dimensdes, a subjetiva e a objetiva.

P.2.1) BOA-FE OBJETIVA®®

E uma norma que impde um comportamento eticamente exigido. O Direito
dita o comportamento a ser exercido pela parte, independentemente da sua crenga pessoal
sobre o que é leal ou ndo. A analise vem da norma, e ndo da atitude da pessoa. Apenas a
boa-fé objetiva é abarcada pelo principio da boa-fé, é a boa-fé de comportamento.

Como exemplos de aplicacdo da boa-fé objetiva podemos citar:

1) Vedacgdo do abuso dos direitos processuais (ou assédio processual). Abuso
de direito é um ilicito atipico, ou seja, ndo ha um rol de condutas abusivas, sendo elas
abusivas, e, portanto, ilicitas, sempre que contrariarem a boa-fé.

2) Proibicdo do comportamento contraditério a um comportamento anterior,
nemo potest venire contra factum proprium. E uma espécie de abuso de direito. Pressupde
condutas isoladamente licitas, mas que, quando juntas, tornam-se ilicitas. S3o exemplos
tipicos o ato de recorrer de decisdo que extingue o processo pelo seu préprio requerimento,
e 0 caso em que o juiz indefere a produ¢do de provas sob a alegacdo de nao haver
necessidade de provas, mas depois julga o pedido improcedente por falta de provas. Ora,
neste ultimo, se ndo havia provas, inexiste a certeza da questdao de mérito, de forma que é

incabivel a apreciacdo meritéria.

P.2.2) BOA-FE SUBJETIVA

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.

12. ed. V. 1. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 60-67.
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A boa-fé subjetiva, apesar de ndo integrar o rol do principio da boa-fé,
acontece quando a pessoa sabe ou acredita estar agindo de boa-fé; isso € um fato, um
estado animico, uma crenca, denominada também como a boa-fé de conhecimento, a qual,

ressalte-se, nao faz parte do principio da boa-fé.

P.3) PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

A doutrina sustenta que a jurisdicao possui como escopo magno a pacificacao
social e a distribuicdo da justica. Mas, de nada adiantaria se os entraves como a demora
judicial, por exemplo, viessem a solapar o direito fundamental de acesso a Justica, por isso, é
preciso que o processo concretize o direito dos jurisdicionados.

Aduzem os autores Jaime Mariz e Sabrina Cavalcante que a efetividade dos
direitos fundamentais estd assegurada pelos quatro remédios constitucionais: mandado de
seguran¢a, habeas corpus, habeas data e mandado de injung:c"vo387 . Informam ainda que a
Constituicéo sai do papel e toma forma na vida real®.

Sobre Jurisdicdo, o autor Cassio Scarpinela Bueno ensina:
A jurisdigdo pode ser entendida como a fung¢do do Estado destinada a solugdo
imperativa, substitutiva e com animo de definitividade de conflitos intersubjetivos
e exercida mediante a atuagcdo do direito em casos concretos. Tal exercicio de

atuagdo do Estado, contudo, ndo se limita a declaragdo de direitos, mas também a
. ~ I . N e ~ . 1389
sua realizagdo concreta, pratica, com vistas a pacificagdo social™ .

P.4) PRINCiPIO DO CONTRADITORIO

%7 EARIA JR., Jaime Mariz de; MACEDO, Sabrina Cavalcante de. Mandado de injungdo: instrumento pos-

positivista de concretizagdo constitucional. In: MOURA, Lenice S. Moreira de (org). O novo constitucionalismo
na era poés-positivista: homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 428.

388 Idem, ibidem.

BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do direito processual
civil. 4 ed. V. . Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 280.

389
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A doutrina ensina que o principio do contraditério possui duas dimensdes:
formal e substancial*®.

A dimensdo formal garante a todos o direito de participar de um processo que
Ihe diga respeito, que possa interferir nos seus interesses, entretanto, a parte é ouvida sem
em nada alterar a decisdo. E o contraditério de participagao.

A dimensdo substancial é o poder que a parte possui de exercer influéncia sob
o conteludo da decisdo, isto &, de interferir no resultado da mesma, dai a garantia de ampla
defesa tratar-se da dimensdo substancial, é o contraditério de poder de influéncia. Como
exemplo, podemos citar o artigo 57 do Cédigo Civil: “A exclusdo do associado s6 é admissivel
havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e

de recurso, nos termos previstos no estatuto”.

P.5) PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE

O insigne Humberto Theodoro Junior conceitua:

Processo é, com efeito, o método juridico utilizado pelo Estado para desempenhar
a funcdo jurisdicional. Consiste intrinsecamente numa relagcdo juridica de direito
publico, formada entre autor, réu e juiz. Objetivamente, comp&e-se de uma
sucessdo de atos que se encadeiam desde a postulagdo das partes até o
provimento final do dérgdo judicante, que pora fim ao litigio, tudo presidido pela
obrigatéria dinamica do contraditério™ .

Pelo principio da instrumentalidade tenta-se estabelecer uma relagdo entre
processo e direito material, tem-se o processo como instrumento realizador do direito
material, de forma que o direito material disciplina como as coisas deverdo ser e o direito
processual estabelece o instrumento para realizagdo das coisas, havendo entre os mesmos
uma relacdo autébnoma, mas complementar. O direito processual efetiva o direito material, e

este é a razdo ser do direito processual.

3% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.

12. ed. V. 1. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 52.
*' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Procedimentos Especiais. 39. ed. V. 3. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 4.
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Q) VALORIZA-SE O PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO TEMPO PROCESSUAL*”

No ano de 1908, o Poder Judicidrio do Distrito Federal, sediado no Rio de
Janeiro, julgou 7.137 processos nas Varas Civeis, Criminais, Comerciais, de Orfios e
Ausentes, da Provedoria e Residuos, da Fazenda Municipal e da Saude Publica.

Na Justica Federal, entdao chamada de Justica Seccional, os feitos sentenciados
daquele ano somavam 1.932.

Quase um século mais tarde, em 2004, os feitos novos na primeira instancia
das Justicas Estaduais®®® do Brasil somaram 9.607.571, ao passo que o numero total de juizes
perfazia o montante de 7.742 magistrados, resultando em uma média de 1.257 processos
novos por juiz394.

Com o passar dos anos, o numero de processos aumentou em ritmo
geomeétrico, ao passo que a quantidade de juizes majorou em razao aritmética.

Como consequéncia, nos anos finais do século XX, verificou-se um
engessamento quase total da maquina judicidria, onde, em vista do enorme fluxo de
ajuizamento de acbes perante as varas e os tribunais, os juizes e desembargadores se viram
com seus gabinetes abarrotados de processos, sem que a saida dos mesmos se desse em
proporgao sequer proxima ao volume de entrada.

No entanto, este problema ndo aconteceu unicamente em decorréncia do
aumento da demanda processual, mas também devido a um conjunto de diversos fatores
gue colaboraram para que se deflagrasse esse quadro cadtico. Citemos alguns: magistrados
MOrosos e seus prazos improprios, auséncia de fiscalizacao da atividade judicial, inexisténcia
de fixacdo de metas, quadro de servidores deficitario, precariedade da infraestrutura fisica,
estagnacao tecnoldgica e aumento da complexidade das matérias postas a apreciagao.

Diante desse quadro, o legislador constitucional patrio, em homenagem as

garantias judiciais previstas no artigo 82 da Convencdao Americana de Direitos Humanos,

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 146.
3% Sem contar com os Juizados Especiais.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2004. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-em-numeros/justica_numeros_2004.pdf>. Acesso em: 05
mai. 2011.

394
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consubstanciada no Pacto de San José da Costa Rica395, gue tem o Brasil como signatario,
decidiu incluir, dentre os axiomas fundamentais previstos no texto da Carta Magna, o direito
a razoavel duracdo processual, com a intencdo de tornar mais agil e célere a prestacao
jurisdicional.

Ao agir assim, o legislador, muito embora nao tenha solucionado de pronto a
questdo, agregou a sistematica de direitos e garantias fundamentais tal direito, o que
estimulou a producdo legislativa nesse sentido, iniciando uma nova fase no direito
processual brasileiro e, em consequéncia, no aspecto pratico da tramitagdo dos processos
perante Varas e Tribunais.

Entretanto, no momento em que a Emenda Constitucional n? 45/2004 era
publicada, algumas perguntas tomavam de assalto o meio académico e os Tribunais: “O que
se entende por razodvel duracdo do processo?”; “Qual seria o intervalo de tempo que
poderia ser considerado razoavel em relacdo a peregrinacdao de um processo por todas as
instancias judiciais?”; “Quais seriam as san¢des aplicaveis em caso de demora ndo razoavel
na solucdo processual?”; “H4 direito a indenizacdo do jurisdicionado em decorréncia da

demora judicial?”.

3% Artigo 82 - Garantias Judiciais:

1 - 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 apura¢dao de
qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2 - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo
falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao,
segundo a legislacdo interna, se o acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

3 - A confissdo do acusado soé é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.

4 - O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderd ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos.

5 - O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica.
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Representando a derradeira etapa do longo caminho percorrido pela Proposta
de Emenda a Constituicdo de n? 96, de 1992, de autoria do entdao Deputado Federal Hélio
Bicudo, a Emenda Constitucional n2 45 foi promulgada pelas mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal em 08 de dezembro de 2004.

Em decorréncia das modificacdes, o artigo 52 da Constituicio Federal foi
acrescido de um inciso LXXVIII, o qual traz a seguinte redacgao:

Art. 5. (...)
LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. (...)

Por intermédio deste dispositivo, consagrou-se o direito a “razoavel duracao
do processo”. No entanto, o legislador foi além, prevendo também a garantia aos “meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacdo”, tanto na esfera administrativa quanto
judicial.

Anote-se que este inciso incluido nao constituiu, em uma concepgao material,
um dispositivo isolado na estrutura da Emenda Constitucional n2 45/2004. De fato, em
varios artigos o legislador constitucional derivado procurou cercar o Poder Judicidrio de
obrigacdes que respaldassem a busca pela celeridade e instrumentalizassem a obtencdo da
eficaz prestagdo jurisdicional. No entanto, afigura-se conveniente frisar que esta
determinacdo isoladamente ndo tem o conddo de conferir celeridade aos processos, uma
vez que, se ndo existir toda uma estrutura fisica e de pessoal qualificado, ha tdo somente a
transferéncia do problema, ou seja, do acumulo de processos, que antes se dava nos
protocolos, e agora passa a acontecer nos gabinetes.

Além disso, buscou-se também sedimentar o entendimento ja predominante
de que é necessario separar os processos grandes daqueles de menor monta, mais simples e
gue detém a possibilidade de serem resolvidos em um periodo mais curto de tempo.

Mas as alteragdes introduzidas ndao se limitaram a prever direitos ao
jurisdicionado, obrigacdes para o Judiciario e institutos voltados para a acelera¢ao do tempo
de tramitacdo processual. Mais do que isso, o legislador criou o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), um 6rgdo destinado, precipuamente, a protecao das prerrogativas do Poder Judicidrio

e fiscalizacdo de sua atividade jurisdicional e administrativa.
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As alteracdes promovidas na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
n2 45/2004 foram muito bem recebidas pela doutrina e pelos magistrados brasileiros. No

dizer de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®®,

Sabe-se que no Brasil a morosidade dos processos judiciais e a baixa efetividade de
suas decisdes, dentre outros males, retardam o desenvolvimento nacional,
desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e
solapam a crenga dos cidaddos no regime democratico. Diante dessa realidade, é
indiscutivel a importancia que assume a consagra¢do, em favor dos cidaddos, do
direito de ver julgados, em prazo razoavel, sem demora excessiva ou dilagbes
indevidas, os litigios submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario (e também da
Administragdo Publica, no ambito dos processos administrativos).

A respeito das criticas de que a previsdo constitucional em nada adiantara
para a aceleragdo da tramitacao judicial dos feitos, Adriana Grandinetti Viana®*’ entende

que,

De nada adianta criticar este novo direito fundamental contemplado na nossa
Constituicdo, pois este so veio para corroborar com a tese de que a celeridade e a
tempestividade da tutela jurisdicional sdo o alicerce de toda reforma que agora foi
introduzida. A introducdo do inc. LXXVIII podera ter um mérito maior se olharmos
para a frente e observarmos qual sera a postura do Poder legislativo para alcangar
o grande objetivo que é a conclamagdo da justica cada vez mais célere. Sera uma
tarefa do legislador, como também das autoridades administrativas e judiciarias, a
empreitada de modificar as condi¢Ges que ndo sdo suficientes para assegurar a
razoavel duragdo do processo.

Mesmo porque a jurisprudéncia ja havia, antes mesmo da edi¢cdao da Emenda

Constitucional n? 45/2004, entendendo pelo direito a razodvel duragdo processual:

PENAL E PROCESSUAL. HOMICIDIO SIMPLES. PRONUNCIA. PRISAO.
RECAMBIAMENTO. JULGAMENTO. PRAZO. EXCESSO. O principio da razoabilidade é
insito ao devido processo legal, razdo por que tem o acusado o direito de ser
julgado em prazo razodvel. Na espécie, é manifesto o constrangimento ilegal, ja
gue o acusado, preso apds a pronuncia, encontra-se sob custddia ha trés anos e
meio, aguardando recambiamento para o Juizo processante. Ordem concedida,
para que o paciente aguarde o julgamento em liberdade, informando o endereco
onde possa ser encontrado. (HC 27.723/PE, Rel. Ministro Paulo Medina, Sexta
Turma, julgado em 18 set. 2003, DJ 13 out. 2003, p. 451).

3% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 3. ed. S3o Paulo: Método,

2008, p. 212. Disponivel em: <http://xa.yimg.com/kq/groups/17229006/1644910083/name/36311382-
33803201-DCD-MA-VP-pdf.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2011, 11h14.

397 VIANA, Adriana Grandinetti. A razoavel duragdo do processo como mecanismo de desenvolvimento social.
2007. 271f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econémico e Social). Pontificia Universidade Catédlica do Parana,
Curitiba. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2008-06-13T104547Z-
871/Publico/Adriana_Grandinetti.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2011, 11h35.
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http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2008-06-13T104547Z-871/Publico/Adriana_Grandinetti.pdf
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Posteriormente, a previsao constitucional deste principio foi definitivamente

consagrada pelos Tribunais:

DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. ALIENACC)ES FEITAS PELO
CONJUGE VARAO, FALECIDO, EM NOME DE SUA ESPOSA. MORTE DO VARAO SEM
DEIXAR PATRIMONIO. INVASAO DA LEGITIMA. RECURSO PROVIDO. VOTO VENCIDO.
(...) 8. O requisito do prequestionamento demanda que a matéria, como um todo,
tenha sido enfrentada pelo Tribunal de origem. Eventual anulagdo do processo com
base na ofensa ao art. 535 do CPC apenas para que o Tribunal se manifeste
expressamente quanto a um tema que foi debatido em todo o processo implicaria
ofensa ao principio da razoavel duragdo do processo (art. 52, LXXVII, da CF/88). (...).
11. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 918.643/RS, Rel. Ministro Massami
Uyeda, Rel. p/ Acérddo Ministra Nancy Andrighi, Terceira turma, julgado em 26 abr.
2011, DJe 13 mai. 2011).

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM HABEAS CORPUS. PRETENSAO
DE EXAME DE ADITAMENTO INOPORTUNO. OBJETIVO DE CONFERIR EFEITOS
INFRINGENTES AOS ACLARATORIOS. EXCEPCIONALIDADE NAO RECONHECIDA. (...).
2. O aditamento a peticdo de habeas corpus, a bem da principiologia do direito
processual constitucional - v.g. instrumentalidade das formas, principio da
eventualidade e razoavel duragdo do processo -, deve circunscrever-se as hipéteses
de advento de fatos posteriores a impetragdo que justifiquem o alargamento do
pedido. Na espécie, apods o indeferimento da liminar, da apresentagdo das
informagdes e do parecer ministerial, pretender a distensdo do objeto do
mandamus a fim de abarcar insurgéncia deduzida meses antes, em recurso
especial, indica a impertinéncia do aditamento. Assim, ndo ha impropriedade na
decisdo que julga prejudicado o habeas corpus tendo em conta apenas a pretensdo
contida na inicial, desconsiderando-se o teor de inadvertido pedido de aditamento.
3. Embargos de declaragdo rejeitados. (EDcl no HC 98.910/PR, Rel. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 17 mai. 2011, DJe 01 jun. 2011).

N3o obstante tudo isso, desde o inicio duas questdes fundamentais
instalaram-se: “o0 que se deve entender por razoavel duracdo do processo?” e “qual seria o
intervalo de tempo que poderia ser considerado razodvel em relacdo a peregrinacdo de um
processo por todas as instancias judiciais?”. Em vista disso, a expressao “razoavel duracao do
processo” desde logo figurou como conceito juridico indeterminado, ou seja, seu conteudo e
extensdo sdo incertos, ndao sendo dotado de um sentido preciso e objetivo.

Diante dessa vagueza de significagdo, buscou-se refinar a idéia de razoavel
duracdo do processo, no intuito de objetiva-lo e produzir um conceito suficientemente apto
a traduzir seu verdadeiro alcance.

Entretanto, ndo se trata de tarefa facil, ndo havendo ainda uma conceituacdo
pronta e determinada.

Carlos Henrique Ramos, citado por Dilson Neto e Flavia Pessoa, explica que o

nucleo do conceito da razodvel duracéo do processo é, portanto, viabilizar que as partes



108

tenham plena capacidade de trazer seus argumentos, bem como garantir que o juiz tenha
condigdes de analisar as provas num tempo razodvel para formar sua convicga“oags,
O mestre Alexandre de Freitas Camara ensina:
Ndo se pode considerar que o principio da tempestividade da tutela jurisdicional
sirva de base para a construgdo de processos instantaneos. (...) Pode-se comparar o
processo a um automédvel trafegando por uma estrada. Automodveis
excessivamente lentos sao tremendamente perigosos, podendo causar acidentes.
Mas tdo perigosos quanto eles sdo os automoveis que trafegam em velocidade
excessivamente alta. Muitas vezes, os acidentes por estes causados sdo ainda mais
graves. O processo excessivamente lento é incapaz de promover justica, pois justica

que tarda falha. De outro lado, porém, o processo excessivamente rapido gera
. . . . 399
insegurancga, sendo quase impossivel que produza resultados justos™ .

O Eminente professor WAMBIER, citado por Ivonaldo Mesquita, por sua vez,
leciona que a durag¢do razodvel do processo, assim, serd aquela em que melhor se puder
encontrar o meio-termo entre a definicGo sequra da existéncia do direito e a realiza¢do
rdpida do direito cuja existéncia foi reconhecida pelo juiz*®.

Também se deve avaliar se ndo é a prépria parte quem da causa a demora.
Esse é o magistério de Guilherme Assis de Almeida, ao consignar que,

Deve-se sempre ter em mente a complexidade da causa, quantidade de réus e
testemunhas, e o parametro da razoabilidade, assim como se ha contribuicdo da
parte para a demora processual por meio de atos processuais, tais como: (a)
expedicao de carta rogatdria para a oitiva de testemunhas; (b) expedi¢do de cartas

precatdrias para a inquiricdo de testemunhas; e (c) instauragdo de incidente de
insanidade mental do paciente, dentre outros™®.

Além disso, varios outros critérios deverdo ser considerados para que se
verifique a ocorréncia de lesdo a este principio, dentre os quais se podem citar a violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, do direito de acesso a justica, da ampla defesa e

do contraditério, dentre outros.

% RAMOS, Carlos Henrique apud BATISTA NETO, Dilson Cavalcanti; PESSOA, Fldvia Moreira Guimardes. A

razoavel duragdo do processo enquanto direito fundamental processual. Boletim Juridico, Uberaba/MG, ano
5, n. 506. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1974>. Acesso em: 11
ago. 2011.

399 CAMARA, Alexandre de Freitas. Li¢cdes de Direito Processual Civil. 18. ed. V. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 58.

400 MESQUITA, Ivonaldo da Silva. O principio fundamental a razoavel duracdo do processo e celeridade de
tramitagdo. Artigo Juridico (Especializagdo em Direito Processual). Universidade Estadual do Piaui, Piaui, p. 8.
Disponivel em:
<http://www.faete.edu.br/revista/0%20PRINC%C3%8DPI0%20FUNDAMENTAL%20%C3%80%20RAZ0%C3%81
VEL%20DURA%C3%87%C3%830%20D0%20PROCESSO%20E%20CELERIDADE%20DE%20TRAMITA%C3%87%C3
%830.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2011, 12h05.

401 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci. Direitos Humanos. S3o Paulo: Atlas, 2009, p.
117.
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Porém, ressalte-se que essa fluidez da expressdo possui vantagens. No dizer

de Isabelle Braga Guimaraes:

A abertura desse conceito significa, em ultima analise, a possibilidade de
determina-lo especificadamente, a medida que a utilizagdo de férmulas pré-
concebidas, com regulamentagdo exaustiva implicaria em retirar-lhe o seu proéprio
conteudo. Isso se justifica devido a multiplicidade de processos, ritos e partes
litigantes que a realidade apresenta, ndo se podendo fixar anteriormente esse
conceito, sob pena de o tornar invalido. O principio fundamental a razoavel
duragdo do processo deve-se, portanto, ser adaptdvel a qualquer dos litigios que se
encontrem sob sua égide, ndo sendo defeituoso o fato dele ser positivado através

. 402
de clausula geral™.

Em decorréncia das alteragOes perpetradas por intermédio da Emenda
Constitucional n2 45/2004, o legislador infraconstitucional passou a ser destinatario da
responsabilidade maior de dar cumprimento aos mandamentos acrescentados ao texto
constitucional, através da elaboracdo de leis que introduzissem modificacdes no
ordenamento juridico patrio que trouxessem efetivas mudancas no sistema processual atual,

de maneira a conferir eficacia ao comando normativo insculpido na Carta Magna.

By

Em entrevista a Revista Veja, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Joaquim Barbosa foi enfatico ao afirmar que,

Os processos demoram muito porque as leis sdo muito intrincadas, malfeitas. As
leis ndo foram pensadas para dar solucdo rapida aos litigios. E um problema
cultural, de falta de sentido pratico para resolver as coisas. Deveriamos nos
espelhar um pouco na Justica americana, na rapidez com que ela resolve a maioria
dos casos. Se um sistema judiciario ndo da resposta rapida as demandas de
natureza econOmica, de natureza criminal, ele produz evidentemente uma
descrenca, um desanimo, que atingem a sociedade como um todo, inibindo
investidores e empreendedoresm.

Mais adiante, o Ministro fala acerca do excesso de instancias, entendendo

que,

E absurdo um sistema judicidrio que conta com quatro graus de jurisdi¢go!
Deveriam ser apenas duas instancias, como é no mundo inteiro. Essas instancias
favorecem o excesso de recursos. Faz sentido em um pais do tamanho do Brasil ter
um sistema judicial em que tanto a Justica Federal quanto a Justica dos Estados
tenham como érgdos de cupula das suas decisOes duas cortes situadas na capital
federal, uma com onze ministros e outra com 33? Bastaria uma. Em vez de termos
duas cortes superiores para a Justica comum, o Supremo e o Superior Tribunal de

402 GUIMARAES, lsabelle Braga. Direito fundamental ao processo penal no prazo razoavel. Jus Navigandi,

Teresina, ano 16, n. 2794, 24 fev. 2011. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/18565/direito-
fundamental-ao-processo-penal-no-prazo-razoavel>. Acesso em: 11 jun. 2011.
403 BARBOSA, Joaquim. Politico ndo pega cadeia. Revista Veja. Ed. n. 2221, ano 44, n. 24, p. 17-21. Junho/2011.
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Justica, em Brasilia, poderiamos ter pequenas cortes, de no maximo sete juizes, em
cada Estado. Uma estrutura minima que pulverizaria o trabalho do Superior
Tribunal de Justica. SO viriam para o Supremo os processos que tratassem de
questdes verdadeiramente constitucionais. Essa seria a maneira correta de o
sistema funcionar®.

E, ao final, arremata:

O Brasil precisa urgentemente de um sistema judicial que dé respostas rapidas as
demandas do cidaddo por Justica. Repito: ndo ha como obter essas respostas
rapidas com um sistema judicial com quatro graus de jurisdi¢do. Isso é patético! Eu
desafio qualquer um a me apontar uma Unica democracia minimamente funcional
em que sejam necessdrias quatro instancias, que permitem dezenas de recursos,
para que as decisGes dos juizes, por mais singelas que sejam, tenham
efetividade’®.

O Tribunal de Justica do Acre, em decisdao exemplar, condenou o Estado do
Acre a indenizar o jurisdicionado, nesses termos:
CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS. AGAO DE JUSTIFICAGAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
DEMORA NA PRESTAGAO JURISDICIONAL. DESIDIA. PREJU{ZO DA PARTE AUTORA.
DANO CONFIGURADO. INDENIZAGAO DEVIDA. Em homenagem ao principio da
duragdo razodvel do processo, insculpido no art. 52, inciso LXXVIII, da Carta Magna,
havendo demora injustificada na prestagdo jurisdicional, causando prejuizo ao
jurisdicionado, deve o Estado indenizar o dano eventualmente sofrido pela parte.

(Apelagdo Civel n. 2009.003074-9, Relatoria Des. Miracele Lopes, Camara Civel do
TJ/AC, julgamento em 29 de outubro de 2009 ).

Ademais, afigura-se importante lembrar que a celeridade processual deve ser
observada com equilibrio, uma vez que se estd diante de um sistema juridico onde ha outros
principios de igual relevancia que necessitam de respeito, como o devido processo legal, o
contraditdrio e a ampla defesa.

Condicao sine qua non é o cumprimento de todas as fases processuais, com
cada etapa realizada na forma da lei. O procedimento exige per si uma certa demora
minima, o curso normal da vida do processo, atente, deve ter uma demora razoavel, mas, o
gue é demora razoavel?

Sobre o assunto, o Tribunal Interamericano de direitos Humanos estabelece
/406:

alguns critérios a serem observados sobre a demora razodve 1) Complexidade da Causa;

404 Idem, ibidem.

Idem, ibidem.
Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/44357609/Principios-Do-Processo-Civil>. Acesso em: 11 jun. 2011,
15h45.
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Il) Comportamento do Juiz; 1ll) Comportamento das Partes; 1V) Infraestrutura do Orgdo
Jurisdicional.

Dessa forma, se respondidos negativamente esses critérios, verifica-se que
houve demora, e o Estado poderd responder por isso. Lembrando que o Brasil jé foi

condenado perante a Corte Interamericana®”’.

R) PREPONDERANCIA DO USO DO METODO DA PONDERACAO SOBRE O METODO DA
SUBSUNCAO®®: USA-SE UM MEIO TERMO ENTRE A VINCULACAO E A FLEXIBILIDADE"”

Vimos que a Constituicdo Federal de 1988 é composta por regras e principios.
Ha um método especifico para a aplicacdo das regras denominado subsunc¢ado e, outro para a
aplicacdo dos principios, denominado ponderagdo.

Entdo, o método da ponderagcdo é um modo a ser utilizado para aplica¢do de
principios nos problemas de dificeis resolucdes, haja vista os principios serem normas
passiveis de interpretacao, dada a sua flexibilidade, sendo certo que, nem sempre o principio
da boa fé, por exemplo, possui 0 mesmo valor para um caso que teria em outro.

Pois bem! Diante de um caso concreto de dificil solu¢Go®®, o intérprete, numa
analise de quais seriam os direitos fundamentais a serem usados naquele caso, aplicara os
principios juridicos condizentes ao problema, e do rol desses principios escolhidos, dara um
peso a cada um deles considerando o grau de importancia para aquele problema especifico
e, assim, encontrard a melhor solucdo para caso concreto.

Ja as regras sao ponderadas pelos legisladores, por isso, o aplicador nao

possui margem para pondera-las e sim para aplica-las, dai para a aplicacdo dessas regras os

“7 1dem, ibidem.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito  constitucional no  Brasil. Disponivel em:  <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 07
nov. 2010, 15h.

409 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica. Revista eletronica académica de
Direito. Ano 1, n. 6, ISSN 1980-7775. Disponivel em:
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critérios sdo mais exigentes, tanto que os doutrinadores patrios costumam exemplificar

411

usando o termo tudo ou nada™". Quando a regra é vdlida serd aplicada em toda a sua

extensdo, quando invélida ndo serd aplicada®*?.

Assim, o método da subsungdo é utilizado na aplicagcdao das regras de uma
forma bem vinculada a literalidade da lei, e o da ponderac¢do de forma flexibilizada.

Havendo confrontos entre os principios, o intérprete devera priorizar aqueles
ressaltados pelas teorias pds-positivistas, os quais sdo o da dignidade da pessoa humana e,
no ambito processual o da razoabilidade ou proporcionalidade, advinda do devido processo
legal.

Quanto mais garantida a dignidade humana das partes na relacdo juridica, e
mais razodvel no tocante a seguranca juridica, mais justa serd a decisdo.

Com maestria, aduz o eminente juiz de Direito Madson Ottoni que cabe ao
magistrado fazer a pondera¢do de interesses e o exame de elementos de necessidade e
adequacdo por ocasiGo do ato decisério concretizador desses direitos fundamentais*®?,

referindo-se ao notdrio fato da existéncia de limitacdo dos recursos publicos para o

atendimento da crescente necessidade social.

R.1) EXEMPLO DE PONDERACAO NA JUSTICA COMUM

Um exemplo tipico de ponderacdo de principios é o ja aludido em tépico
anterior, que tratava acerca da ponderac¢ao e da argumentacao, caso de Fernandinho Beira-
mar, onde o Juiz Federal Odilon de Oliveira, titular da Vara de Execug¢des Penais do Presidio
Federal de Campo Grande, determinou restricdo total de envio ou recebimento de

correspondéncias.

411 . . . . . . . A . A
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica. Revista eletronica académica de
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Ora, conforme ja se disse, sabe-se que o preso possui direito a contato com o
mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes, em conformidade com o
estabelecido no inciso XV do artigo 41 da Lei n. 7.210/84 — Lei de Execugdo Penal.

No entanto, ressalte-se novamente, que o referido magistrado destacou na
sua decisdo que “mesmo uma pequena quantidade de correspondéncias tem potencial para
permitir contatos perniciosos entre membros de fac¢des ou de grupos criminosos”.

Assim, sopesou-se no caso em analise o direito a comunica¢do do preso e o
direito a seguranca, este consagrado no caput do artigo 52 da Constituicao Federal de 1988,
tendo o magistrado optado por este em detrimento daquele.

Este raciocinio, o qual, conforme ja salientado, esta correto do nosso ponto de
vista, ndo impede que noutro caso concreto o julgamento seja invertido, pois varios pesos

poderdo ser atribuidos ao mesmo principio.

R.2) EXEMPLO DE PONDERAGAO NA JUSTICA DO TRABALHO

Verifica-se outro exemplo de pondera¢dao quando os Ministros do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) admitem que o empregador viole o e-mail do empregado para
demitir por justa causa.

Assim, para obter provas que justifiquem a demissdo do empregado por justa
causa, o patrao tem o direito de violar o sigilo de correspondéncia de caixa eletrénica que a
empresa tenha, por ventura, colocado ao dispor do funciondrio.

A decisdao do Tribunal Superior do Trabalho®** garantiu o direito do HSBC
Seguros Brasil em demanda judicial com um ex-funcionario, que fora demitido por justa
causa pelo fato de usar o e-mail do trabalho para encaminhar aos colegas fotografias de

mulheres despidas.

O ministro relator da 12 Turma do TST, Jodo Oreste Dalazen, informou a
existéncia de decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos cuja fundamentacdo aduz no

sentido de os funciondrios possuirem o direito a privacidade no dmbito laboral, porém este

14 Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/40054550/2-APOSTILA-ETICA-2008atualizadaaluno>. Acesso em:

22 ago. 2011, 21h38.
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direito ndo é absoluto. Lembrou também a existéncia de lei no Reino Unido onde é facultado
ao empregador monitorar tantos os e-mails como os telefonemas realizados pelos

empregados no local de trabalho.

Os ministros do TST aduziram que o empregador pode exercer "de forma
moderada, generalizada e impessoal" o controle de mensagens da caixa de e-mail fornecida

pelo empregador, porque a empresa poderia ser responsabilizada por eventuais abusos.

Verifica-se que a decisdao prioriza a verdade real em face do sigilo de

correspondéncia, visto que o caso requer.

S) A TEORIA DA ARGUMENTACAO E USADA NA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

Todas as decisGes e pareceres proferidos pelos integrantes dos Poderes
Publicos devem ser fundamentados, acessiveis e logicos. A técnica da argumentagao juridica
devera ser utilizada, sobretudo, nos casos de aplicagdo do método da ponderagdo, que
possui o cunho de esclarecer o motivo daquelas tomadas de decisdes e solucbes, uma vez
que o intérprete criador da norma®*'® conta com um abrangente campo para a interpretagdo.

A técnica exige que a argumentacdo do julgador seja baseada nas normas
constitucionais, demonstrando de forma indubitavel quais as raz0es para aquelas escolhas,
funciona como um controle de legitimidade das decisées obtidas mediante ponderacéo, visto
que deve sustentar fundamentos normativos e néo pessoais, ou morais*®.

Dada a exigéncia da argumentacdo juridica é que discordamos, data venia,
dos criticos do neoconstitucionalismo, quando os mesmos atribuem o cardter absoluto de
subjetividade a decisdo judicial, visto que o juiz ndo fica ao seu bel entender, mas sim

obrigado a fundamentar sua decisdo pela técnica juridica da argumentacao.

*> BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:

<http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em 04 nov. 2010, 16h.
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T) LIMITES ANTES IMPOSTOS AO JUDICIARIO CEDEM LUGAR AO ATIVISMO JUDICIAL*"

A atividade judicial fica mais complicada, uma vez que, além de aplicar a
legislacdo abstrata através das regras, passa a aplicar os principios constitucionais
requerendo um maior grau de exigéncia intelectual, dada a necessaria interpretacdo que o
caso concreto de dificil solu¢cdo requer. Aliado a isso, ha ainda a adog¢do dos novos métodos
da ponderagdo, cuja fundamentacdo requer uma moderna técnica chamada argumentacdo,
assim, o juiz, de um mero reconhecimento técnico, passa a criar uma norma para o caso
concreto, cujo termo é denominado pela doutrina reconhecimento do papel criativo e
normativo da atividade jurisdicional*®,

O juiz deixa de exercer fun¢Go apenas juridica, técnica, secunddria, mas deve
exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e social**.

Nesse contexto, observa-se a passagem de um Judicidrio em crise pela erosdo
da legitimagdo cldssica da atuagdo dos juizes*’’, atrelado a um suficiente processo /ldgico-
dedutivo cuja interpreta¢do foi reduzida a uma exegese de texto®??, para um Judiciario
criativo no sentido de interpretar ndo apenas a literalidade do texto, mas sim os valores
contidos em todo o ordenamento juridico, sobretudo, a luz da Lei Fundamental.

Sob o ponto de vista critico, inUmeros sdo os argumentos contrarios a
denominada politizacGo do judicidrio, como também no que diz respeito a propria
morosidade da justica.

Sem embargos, o Poder Judicidrio passa a ser a luz de esperanga na busca pela
exceléncia na qualidade dos seus préprios servicos, tendo, inclusive, como expoente dessa
nova postura, no Brasil, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), exercendo forte atuacdo no

combate a corrupc¢ao, ndao devendo ser interpretado como uma intromissao, pois, de forma

47 BARROSO, Luis Roberto. Disponivel em:

<http://direitoacademico.webnode.com.br/news/neoconstitucionalismo-luis-roberto-barroso>. Acesso em: 04
nov. 2010, 16h.

“% DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso
24 jan. 2011, 17h.

*° PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdigao nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 5. Acesso em 05 fev. 2011, 14h24.

420 Idem, ibidem, p. 8.

421 Idem, ibidem, p. 2.
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brilhante trabalha para facilitar a realidade pratica do dia a dia das pessoas ao tomar as
rédeas da administracdao do Judicidrio. Além da fundamental fun¢do julgadora, o Poder
Judiciario, histérica e efetivamente, passa a ser administrado por um Conselho voltado para
a busca de solugbes de problemas atuais que giram em torno do binémio Judicidrio-
jurisdicionado.

Quanto a morosidade, verificamos ja ter melhorado durante os poucos anos
de existéncia do CNJ, porém ainda falta muito.

Nesse diapasdo, podemos enxergar o Poder Executivo, que deveria ser o
primeiro a dar exemplo, ao contrdrio, além de assoberbar o aparelho judicial, tumultuar e
protelar o maximo possivel o cumprimento das decisdes judiciais, quando sabe ser devedor,
a exemplo do que ocorre com os milhares de processos previdenciarios, cujos objetos das
acOes sao exatamente os mesmos. Numa simpldria comparagao, seria o caso de um
municipio, por exemplo, direcionar os veiculos oficiais, num determinado horario, para
trafegar somente por uma avenida, prejudicando o fluxo naquele local.

O agir do ativismo judicial deve ser proporcional a concretizagdo das
condicbes materiais minimas de tutela da dignidade da pessoa humana, atendendo ao
minino existencial, ndo devendo alternar ao “sabor dos ventos”, ora pendendo para a
autoconteng¢do ora para o ativismo*?*.

3 na verdade,

Em suma, é incabivel negar a valorizacdo do Poder Judicidrio®
com o neoconstitucionalismo, o Poder Judicidrio deixa de estar atrelado somente a uma
aplicacdo de leis, a exemplo do adagio popular “um elefante de circo preso a um banco”, e
enxerga que possui as ferramentas necessarias para transformar a vida das pessoas, fazendo

do Brasil um pais digno de ser vivido.

U) RECONHECE-SE A CRIAGAO DA NORMA JURIDICA PELO JUIZ

422 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras

Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 241.

423 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993>. Acesso em
08 jan. 2011, 22h30.
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Pela teoria de CHIOVENDA**, a jurisdicao é vista como a funcdo voltada para
a atuacdo da vontade concreta da lei, isto é, o real poder estatal estava na vontade do
legislador, enquanto o juiz somente se manifestava quando autorizado pelo legislador. A
escola chiovendiana expressa o pensamento do positivismo juridico, o qual se resume em
afirmar que a fungdo do juiz é aplicar a vontade da lei.

Ja para CARNELUTTI*®, a atividade do juiz é jurisdicional quando houver a
presenca da lide, defendendo a aludida teoria que a sentenca torna concreta a norma
abstrata e geral; significa afirmar que a sentenga cria uma norma particular para o caso
concreto.

Da mesma forma pensa CALAMANDREI**® ao ensinar que a lei geral é
individualizada com a sentenca judicial, ou seja, a lei abstrata se individualiza por obra do
juiz.

Assim, na visdao de CHIOVENDA o juiz declara a vontade da lei, j& para
CARNELUTTI e CALAMANDREI, seguidores do pensamento de Hans Kelsen, o juiz cria a
norma individual.

Para Hans Kelsen, o juiz, quando aplica a lei, cria a sentenca, entdo, ao aplicar
a norma geral, cria concomitantemente a norma individual. A teoria kelseniana defende que
a Constituicdo é pura criacdo do legislador e a sentenca é pura aplicagdo do Direito. Em
deducdo, o legislador aplica a Carta Fundamental e cria a norma geral, enquanto o juiz
aplica a norma geral e cria a norma individual®’.

Quando KELSEN afirma que o juiz ao proferir a senten¢a produz uma norma
juridica concreta®®®, na verdade, pretende aduzir que o juiz pode criar a norma individual que
néo tenha base em uma norma juridica jé existente*®°.

O fato que se extrai de todas as eruditas licdes ensinadas pelo eminente
MARINONI: os processualistas cldssicos ndo comungam com o poder criativo do juiz no

sentido utilizado como criagdo da norma abstrata®®.

424 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 35-37.
42 Idem, ibidem, p. 37-38.

Idem, ibidem, p. 40-41.

Idem, ibidem, p. 38-39.

Idem, ibidem, p. 38.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem, p.35-41.
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Note-se que os doutrinadores contemporaneos também ndo entendem que o
poder criativo do juiz seja tido como o poder de criar uma norma abstrata e geral como cria
o legislador; absolutamente, a doutrina dominante demonstra que o juiz ndo deve mais ficar
adstrito ao legislador para aplicar de forma direta e imediata os direitos fundamentais, como
acontece no Direito Constitucional classico.

Com a nova dogmatica, o juiz, diante do caso concreto, devera exercer uma
atividade mais criativa ao buscar o sentido das clausulas abertas ja fornecidas pelo Poder

Legislativo, dai a doutrina patria denominar papel criativo do intérprete431

, €, quando o
orgao jurisdicional encontrar a solugdo mais adequada para o problema, construird entdo a
norma juridica, porém, sempre a norma juridica individual.

Com a nova técnica da argumentacdo o intérprete criador da norma™**
esclarecerd o porqué da decisdo ser a melhor possivel para o jurisdicionado naquele caso,
realmente, com a nova interpretagdo, o juiz passa a criar a norma juridica numa atividade
bem mais criativa que apenas pronunciar a vontade da lei, o que, no nosso entender, é
perfeitamente apropriado.

Pode o juiz ditar uma norma juridica criada diante do caso concreto®.

No pods-positivismo juridico, o poder criativo do intérprete juiz ou
administrador, € amparado pelas técnicas legislativas que adotam as clausulas de expressdes
abertas como bem comum, interesse publico, boa fé, etc. O papel criativo do julgador é
reforcado pelo método da ponderagdo, que proporciona uma valoracdao de pesos aos
principios, como também pela técnica da argumentacdo juridica que Ihe dé respaldo pelos
fortes argumentos e fundamentacgdes utilizados.

Para solucionar o abalroamento de processos existentes nos tribunais, e
diante dos sérios problemas enfrentados pela realidade da vida atual, tais como as drogas, o
crime organizado, o incremento das relacdes comerciais decorrente do estreitamento do
mundo via internet, a comercializacdo de drgdos humanos, o acentuado consumo nas
sociedades, bullying e muitos outros, o intérprete deve estar munido de condi¢Ges para

resolver os problemas de dificeis solu¢bes; deve estar dotado de, no minimo, um campo

431 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras

Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 244.

432 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em 04 nov. 2010, 16h.

433 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 102.
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abrangente para interpretacdo, interpretacdo esta, por sua vez, ndo ilimitada, mas sim
demarcada nos limites dos principios, valores e direitos fundamentais.

O objetivo das teorias neoconstitucionalistas, a nosso sentir, & permitir a
protecao dos direitos fundamentais ao cidadao, ainda quando esta prote¢ao nado tenha sido
realizada pelo legislador, o que ndo significa dizer que o juiz venha a criar direitos; in casu,
cabe ao Poder Judicidrio trazer a memoria, efetuar quantas pesquisas se fizerem necessarias
para a protecdo desses direitos, afinal, esta é a sua principal missdo, isto &, proferir ndo

apenas uma decisdao, mas uma decisao justa.

V) INSTITUI-SE NOVOS DEVERES AO JUIZ COMO O DA COOPERACAO** E, EM
DECORRENCIA, O DE PREVENCAO, AUXILIO, ESCLARECIMENTO, CONSULTA, CORRECAO E
URBANIDADE ***

A nova cultura institui novos deveres aos advogados, serventuarios, peritos,

testemunhas, deveres estes, de boa-fé e lealdade®®

, assim como ao juiz o de cooperagdio, do
qual decorrem os de protegcdo, prevengdo, auxilio, esclarecimento, consulta, correcGo e
urbanidade as partes. A razdo mostra que os operadores do Direito devem se unir na busca
de, cada vez mais, proporcionar o livre e amplo acesso a Justica, com qualidade na prestacao
jurisdicional independentemente da opc¢do pela carreira no Judicidrio, Ministério Publico ou
Advocacia.

Sdo elogiaveis iniciativas como a do Supremo Tribunal Federal em elaborar o
guia para advogados437.

Por isso, com base no combate ao formalismo excessivo e nesses deveres,

descabe ao Judicidrio a pratica de determinados atos verificados anteriormente, como

“* DIDIER JR., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:

<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_Processo_e_Teoria_dos_Direitos>. Acesso
24 jan. 2011, 17h.

> FREITAS, Gustavo Martins de. O principio da colaboragdo no processo civil brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 931, 20 jan. 2006. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7850>. Acesso em:
11 ago. 2011, 12h47.

436 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER
JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 144.
37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Guia do Advogado. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/895621/PDF/895621.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2011, 23h11.
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extinguir o processo por inépcia da peticdo sem antes oportunizar a emenda da mesma,
inclusive, deixando claro qual o motivo da inépcia.
Nesse sentido, o autor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca algumas
situagdes, dentre outras:
E inaceitavel n3o se conhecer do recurso porque o carimbo autenticador, de lavra
do préprio tribunal, esta ilegivel; deixar de receber como arresto o pedido de
apreensdo e depdsito de algum bem para prevenir dano; deixar de relevar a falta

quando, por informagBes virtuais equivocadas advindas do préprio tribunal,
. . 438
induzirem ao advogado a perda de prazo ™.

W) BUSCA-SE O APERFEICOAMENTO DAS TUTELAS COLETIVAS

A cada dia valoriza-se a tutela coletiva, quebrando-se assim um paradigma do
processo individual, para ampliar a concepcdo de interesse juridico autorizador da
assisténcia simples, ao ponto de hoje termos os denominados microssistemas.

E que tradicionalmente o ordenamento juridico brasileiro assegurava os
direitos individuais, mas somente em casos especialissimos permitia que se postulasse o
direito alheio em nome préprio.

Assim, os direitos individuais, pelo fato de possuirem sujeitos definidos,
ficavam sempre protegidos, o que ndo acontecia com os direitos transindividuais, os quais,
pelo fato de ndao possuirem titulares especificos, deixavam os interesses difusos e coletivos,
a exemplo do consumidor e o meio ambiente, sem a devida protecao.

Isso ocorreu até o surgimento da ag¢do civil publica, com o advento da lei
7.347, de 24 de julho de 1985, que modificou essa realidade completamente; hoje, na fase
do Direito Contemporaneo, vive-se a chamada tutela das massas.

O Direito tenta se adequar para tutelar os direitos dos grupos de pessoas
determinadas ou indeterminadas, dessa forma, surgem as acdes de natureza coletiva,
previstas na Constituicdo Federal de 1988, na defesa de direitos individuais homogéneos,
cuja titularidade pertence a uma coletividade, amparadas pela edicdo de leis especificas,

como a lei de apoio as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei 7.853/89), Estatuto da Crianca

438 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org).Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 168-
169.
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e do Adolescente (Lei 8.069/90), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e a lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92).

Diante do desenvolvimento da sociedade, onde o cidaddo conta com o mundo
mais estreito, as relagdes comerciais sdo tratadas dentro dos nossos lares através do facil
acesso a internet, do mercado financeiro acirrado, dos créditos disponiveis com facilidades
exacerbadas. Esses fatores, aliados ao fato de as politicas publicas ndao darem conta das
necessidades do povo brasileiro, ddo ensejo ao surgimento dessa forte tendéncia ao
aperfeicoamento das tutelas coletivas.

Nesse coroldrio de aperfeicoamento surge a figura do microssistema.
Consoante os ensinamentos do Eminente Fredie Didier, com a criacdo do “Cddigo de Defesa
do Consumidor — CDC” e a alteragdo dele advinda no artigo 21 da “Lei de A¢do Civil Publica —
LACP”, cria-se a novidade de um microssistema processual para as acbes coletivas. No que
for compativel, seja a acdo popular, acdo civil publica e mesmo no mandado de seguranga
coletivo, aplica-se o titulo Il do referido Cédigo de Defesa do Consumidor®™®.

O microssistema é um coroldrio de legislagcdes relativas a direito coletivo
reunidas no escopo de proteger os integrantes da massa coletiva, pois juntas formam um
sistema muito especial. Consiste no conjunto de disciplinas especiais com o mesmo escopo
(tutela de massa); é marcado pela reunido intercomunicante de vdrios diplomas**°.

Sobre microssistema vale ressaltar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, em voto do Eminente Ministro Luiz Fux:

(...) A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei de agdo civil publica,
da ac¢do popular, do mandado de seguranga coletivo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se. (...). (REsp 510150 MA
2003/0007895-7,Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento em 17 fev.
2004, DJ 29 mar. 2003)

Certo é que o carater individualista do processo ndo mais atende as
necessidades coletivas, fazendo-se realmente necessdrio a afirmacdo de novas regras, dai a

existéncia de quatro anteprojetos de CAdigos de Processos Coletivos. Enquanto ndo entram

em vigor, a disciplina comum das agbdes coletivas no Brasil encontra-se, portanto,

“*9 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 5. ed. V. 4.

Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 51.
440 Idem, ibidem, p. 49.
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estabelecida no Titulo Ill do CDC, que representa, por ora, o Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos***.

Na ordem de ideias, ensina com muita propriedade o professor Fredie Didier
It que, havendo problemas na Agdo Civil Publica, o caminho a ser seguido perfaz, em
primeiro lugar, encontrar a solu¢do na propria Lei da Ag¢do Civil Publica (7.347/85), em

segundo, no Titulo Ill do CDC, em terceiro, nas outras leis que tratem de tutela coletiva;

enfim, os codigos ndo sao mais subsididrios, como antes.

X) VALORIZA-SE A PRIMAZIA DA JUSTICA PARTICULAR SOBRE A GERAL*®

Ha a valorizacdo de uma andlise mais individual e concreta que a geral e

abstrata™**

, onde cada caso passa a ser analisado de forma particularizada,; dessa forma, ha
maior probabilidade de se alcancar uma justica mais justa.

Com a aplicagdo dos principios através do método da ponderacdo e a técnica
da argumentacdo, os casos concretos naturalmente passaram a ser mais analisados

pormenorizadamente, o que dificilmente se daria de modo diferente.

Y) VALORIZAM-SE OS TEMAS HUMANISTAS NA FORMAGCAO DO PROFISSIONAL DE DIREITO

Em tempos atuais, ha uma valorizagao dos assuntos humanistas na formacao
do profissional do Direito, pois este além do dominio nas técnicas juridicas, ha de ter
também conhecimentos nos assuntos que dao base ao Direito, como os temas sobre ética,
ética, filosofia e sociologia do Direito.

Isso porque o profissional do Direito, seja Advogado, Magistrado, membro do

Ministério Publico ou Serventudrio do Judiciadrio, lida diariamente com questées que

441 Idem, ibidem, p. 48-49.

Idem, ibidem, p. 52.

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do Direito e o Direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador/BA, n. 17, jan-fev-mar-2009, ISSN 1981-187X. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO0%20AVILA.pdf>. Acesso em: 06
nov. 2010, 14h20.

aa4 Idem, ibidem.
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envolvem conflitos na sociedade permeados por valores de suma importancia, a exemplo da
liberdade e a propriedade, e seus atos e decisdes influem diretamente na vida dos
jurisdicionados, razdao pela qual aquele profissional deve exercer o seu oficio de forma
cidada, utilizando-se de conceitos do campo das matérias da filosofia e sociologia juridica.

Essa exigéncia de um conhecimento mais amplo é uma tendéncia que tem se
fortalecido de tal maneira que as provas exigidas em concursos publicos estdo priorizando
esses temas, a exemplo do que ocorre com as provas do Judiciario, do Ministério Publico, do
Exame de Ordem da OAB, ao qual sdo submetidos os novos bacharéis em Direito como
requisito formal para o exercicio profissional, que prevé no seu Edital que a prova objetiva
conterd, no minimo, 15% (quinze por cento) de questdes versando sobre o Estatuto da
Advocacia e da OAB e seu Regulamento Geral, Cédigo de Etica e Disciplina e Direitos
Humanos**®.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através da Resolugdo n.
75*® de 12 de maio de 2009, dispds sobre regras dos concursos publicos para ingresso na
magistratura em ambito nacional trazendo no seu escopo essa nova visao.

Acerca do tema, matéria publicada no Jornal Tribuna do Norte destacou a
recomendag¢do do CNJ para que essas provas contivessem questdes mais humanistas:

(...) O Conselho nacional de Justiga (CNJ) instituiu a cobranca de disciplinas como
sociologia e filosofia do direito na avaliagdo dos candidatos. Nas provas discursivas
da segunda fase das provas para juiz, sdo cobradas nogGes gerais de direito e
formagdo humanista. Com isso, o CNJ espera conferir aos futuros operadores do

direito um conhecimento humanistico mais amplo, com o objetivo de refletir nova

postura nas sentencas, quebrando a "frieza" e distanciamento dos profissionais em

~ . . ~ 447
relacdo aos problemas reais dos cidadaos. (...)"".

No nosso entender, uma formacdo humanistica que valorize os
conhecimentos de areas relativas ao comportamento humano em sociedade, tais como a
ética, sociologia, filosofia, dentre outras, é essencial para que o profissional do Direito, em
qualquer area que ele deseje atuar, entenda o sentido multidisciplinar que o Direito deve ter

nas relagées sociais constituidas pelas pessoas humanas.

*> CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 15 jun. 2011. Disponivel em:

<http://oab.fgv.br/upload/157/Edital%20IV_Exame%20de%200rdem%20Unificado.pdf>. Acesso em: 29 ago.
2011, 20h35.
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Nesse sentido, reconhecer os temas ligados a essas dreas afins certamente
trara aquele profissional uma visdo mais humanitdria e préxima da realidade do verdadeiro
significado da palavra “Justica”.

Como foi visto, para alcangar a Justica, a ciéncia do Direito tem que
acompanhar a evolucdo das transformacdes sociais, por isso, a cultura pds-positivista
valoriza que o Direito mantenha intimidade com outras ciéncias humanas, a exemplo da

hermenéutica filosdfica.

Z) VERIFICA-SE A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL*®

Sobre a expansao da jurisdi¢cdo constitucional ensina o doutrinador GARAPON,
citado por PEGORARO JUNIOR, que a mesma estd atrelada & prdpria existéncia das
sociedades democrdticas, o numero elevado de demandas é um fenémeno social e ndo
juridico™®.

Continua o autor Paulo Roberto Pegoraro Junior:

(...) Ocorreu uma intensa evolugdo e profunda transformag¢do no poder
jurisdicional. E um fenémeno onipresente, sem fronteiras e nacionalidade,
provavelmente conexo a evolugdo das relagGes entre o Estado e a sociedade. A
importancia crescente da justica, com a explosdo de pedidos, faz com que ela se
transforme numa parte cotidiana do processo politico. Nunca se fez tanto apelo a

justica e nunca o acesso esteve tao aberto, ndo parando de se alargar as fungdes
. . . . e 450 .
que a democracia confia na justica, parecendo ser ilimitadas™ (grifos nossos).

A titulo exemplificativo, durante o periodo de 05.10.1988 a 30.11.2010, foram
julgados no Supremo Tribunal Federal 4.465 acbes diretas de inconstitucionalidade e
1.555.582 processos™*.

Com a citada expansdo litigiosa, temos a chamada “difusdo jurisdicional”,

termo usado até pelo televisionamento das sessdes dos julgamentos nos tribunais®?.

448 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito constitucional e a constitucionalizacdo do Direito. Disponivel em:

<http://www.youtube.com/watch?v=0UiYczAzIf4>. Acesso em 04 nov. 2010, 16h.

%% PEGORARO JUNIOR, Paulo Roberto. O neoprocessualismo e a publicizagdo normativa como corolario da
unidade processual sistémica: uma afirmativa da jurisdicdo constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2650, 3 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/17540/0-neoprocessualismo-e-a-
publicizacao-normativa-como-corolario-da-unidade-processual-sistemica>. Acesso em: 12 jan. 2011, 17h56.

450 Idem, ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Portal de Informacdes Gerenciais do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica>. Acesso em 18 dez. 2010, 18h43.
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Vimos que a expansao da jurisdi¢cdo constitucional é formada por um conjunto
de fatores e nao apenas de fatos isolados, dado a existéncia de milhares de demandas
judiciais a serem conhecidas, julgadas e solucionadas pelo Poder Judiciario.

Teve como fator determinante a ampliagao dos legitimados a proporem ag¢des
diretas no controle da constitucionalidade, a medida que, para garantir a supremacia
constitucional, adotam-se formas de controles de constitucionalidade.

Juntamente com o aludido fator, vale informar novamente as causas que
contribuiram para a expansado constitucional, dentre elas: 1) a consciéncia do cidadao cada
vez mais voltada na busca de seus direitos, sobretudo, no Brasil, dado ao avango na
cidadania; 2) a proliferacdo dos cursos juridicos; 3) as geracdes dos novos operadores do

Direito, passados vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; 4) o

453, 454

fenémeno da globalizagéo™"; 5) a crise fiscal do Estado nos anos 90", momento em os
direitos sociais ndo eram implementados pelos servicos publicos, por isso as decisbes
T . . N . s . 455
judiciais passaram a ser o meio de se obrigar a negociagdo politica™".

O fato é que, sob a influéncia da nova forma de interpretacdo, tanto o Poder
Legislativo quanto o Poder Judicidrio adotam, em seus atos, de forma transparente, a
afirmacdo da tendéncia neoconstitucionalista.

Vejamos a seguir algumas leis editadas sob a influéncia da nova

interpretacdo, bem como inumeras decisoes judiciais baseadas nos principios, e nao

apenas em regras, julgamentos estes atuais e polémicos.

2 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:

<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993>. Acesso em
08 jan. 2011, 22h30.

*>* PEGORARO JUNIOR, Paulo Roberto. O neoprocessualismo e a publicizagdo normativa como corolario da
unidade processual sistémica: uma afirmativa da jurisdicdo constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2650, 3 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/17540/0-neoprocessualismo-e-a-
publicizacao-normativa-como-corolario-da-unidade-processual-sistemica>. Acesso em 12 nov. 2011, 17h56.

454 PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdicdo nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 10. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.

455 Idem, ibidem.
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CAPITULO V
PRINCIPAIS LEIS E DECISOES JUDICIAIS A LUZ DO NEOCONSTITUCIONALISMO

A) MODIFICA-SE A EXPRESSAO “LEI DE INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL” QUE PASSOU A
CHAMAR-SE “LEl DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO”

A mudanca ocorreu no final do ano de 2010, mais precisamente em 30 de
dezembro, data em que foi publicada a Lei n2 12.376, a qual possui os seguintes artigos:
Art. 12 - Esta Lei altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de
1942, ampliando o seu campo de aplicagado.
Art. 22 - A ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942, passa a

vigorar com a seguinte redacdo: “Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro.”

Depreende-se dessa situacdo a clara influéncia do “neoconstitucionalismo”,
uma vez que o conjunto normativo brasileiro ndo mais orbita em torno do Cddigo Civil,
conforme se verificava em 1942 e até bem pouco tempo atrds, mas sim se tem a
Constituicdo Federal como norma central de todo o sistema.

Dessa maneira, corrige-se o campo de aplicagdo do mencionado decreto,
ampliando-se para todo o ordenamento juridico seu ambito de influéncia.

A lei em comento destinou-se unicamente a modificar a ementa do Decreto-
Lei n2 4.657/42, a entdo Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, para que as normas nela contidas
se destinassem ndo somente ao microssistema civilistico, mas sim a todo o ordenamento
juridico patrio, motivo pelo qual a ementa passou a vigorar contendo a expressao “Lei de

Introdugao as normas do Direito Brasileiro”.

B) CRIA-SE O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), cuja previsdao na Emenda Constitucional
n2 45/2004 consiste na principal acdo a partir do Judiciario. Foi instalado em 14 de junho de
2005, com as seguintes diretrizes: planejamento estratégico e proposicdao de politicas

judicidrias; modernizacdo tecnoldgica do Judiciario; ampliacdo do acesso a justica,
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pacificacdo e responsabilidade social; e garantia de efetivo respeito as liberdades publicas e
execugdes penais.

O CNJ, entao, estabeleceu um sistema de metas de produtividade para todos
os juizes, Tribunais e setores administrativos do Poder Judicidrio, visando acelerar a
tramitacdo dos processos e aprimorar a qualidade do servigo prestado aos jurisdicionados.

Passados seis anos, algumas mudancgas podem ser verificadas na eficiéncia
dos Tribunais, tomando-se por base as estatisticas referentes aos anos de 2004 a 2008
publicadas pelo préprio Conselho Nacional de Justiga456.

Na Justica Estadual, verificou-se que, em 2004, cada juiz prolatava em média
859 sentencas por ano. Em 2008, cada juiz sentenciou 1076 processos em média.

J4 na Justica Federal, verificou-se o inverso: em 2004, a média era de 625
processos sentenciados por juiz, tendo este niumero sido reduzido para 474 sentencgas por
juiz em 2008.

Nos juizados especiais, observou-se que em 2004, cada juiz sentenciou, em
média, 3.643 vezes na Justica Estadual e 8.003 na Justica Federal. Este niumero aumentou
para 4.495 na Justica Estadual e caiu para 4.804 na Justica Federal em 2008.

Em segunda instancia, no entanto, ambos apresentaram sensiveis melhoras,
na Justica Estadual as decisdes passaram de 675 para 1.174 e na Justica Federal de 2.611
para 3.479.

Entretanto, o aparente mau desempenho nao significa efetivamente que a
Justica Federal esteja em dissonancia com a proposta do Conselho Nacional de Justica, uma
vez que devem ser levados em consideragdao outros fatores, como, por exemplo, as
caracteristicas de cada Vara, a experiéncia do juiz em atuacdo, o numero de servidores em
cada Vara e a complexidade das questdes apresentadas.

Estes numeros indicam que, em sua maior parte, os magistrados estdo
logrando éxito em propiciar uma resposta processual mais célere a populacgao.

Com relacdo a quantidade de recursos apresentados, tem-se que, na Justica

Estadual, em 28% dos casos onde houve recurso para a segunda instancia recorreu-se para

3% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-em-

numeros/serie-historica/serie_historica_federal.pdf> e <http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-em-
numeros/serie-historica/serie_historica_estadual.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2011.
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as instancias superiores em 2004. Este percentual baixou para 24% em 2008. Na Justica
Federal, eram 29% dos processos em 2004, tendo essa proporgdo subido para 39% em 2008.

Em ndmeros absolutos, porém, o niumero de processos remetidos a segunda
instancia na Justica Federal subiu 16%, enquanto o niUmero de recursos postos a apreciagao
de instancia superior subiu 7%, ou seja, houve diminuicdo proporcional entre os casos que
entraram nos Tribunais Regionais Federais e os casos remetidos por eles aos Tribunais
Superiores.

No Supremo Tribunal Federal®’, o ndmero de processos protocolados vem
caindo anualmente, em 2006 foram 127.535, passando a 119.324 em 2007, 100.781 em
2008, 84.369 em 2009 e, finalmente, 71.670 em 2010.

Entretanto, o CNJ nao se limita a prever direitos ao jurisdicionado, obriga¢des
para o Judiciario e institutos voltados para a aceleracdo do tempo de tramitacdo processual.
Trata-se, na verdade, de um érgdo destinado, sobretudo, a prote¢do das prerrogativas do
Poder Judiciario e fiscalizacdo de sua atividade jurisdicional e administrativa.

O Conselho Nacional de Justica, composto por quinze integrantes dentre
magistrados, membros do Ministério Publico, advogados e cidadaos, foi instituido para o
controle da atuag¢do administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes*®.

Dentre as atribui¢cOes conferidas pelo artigo 103-B da Constituicdo Federal de
1988, destacam-se as seguintes:

(...) § 42: Compete ao Conselho o controle da atuagdao administrativa e financeira
do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-
lhe, além de outras atribuicGes que |he forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido;

Ill - receber e conhecer das reclamagGes contra membros ou érgdos do Poder
Judicidrio, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e érgaos prestadores

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em: 22
jul. 2011.

*® Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Nacional_de_Justi%C3%A7a>. Acesso em: 02 set.
2011, 20h38.
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de servigos notariais e de registro que atuem por delegagcdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao
tempo de servico e aplicar outras san¢Ges administrativas, assegurada ampla
defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragdo
publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares de juizes e
membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatdrio estatistico sobre processos e sentencas
prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario;
VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias,
sobre a situagdao do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do Conselho, o qual
deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser
remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa(...).

C) CRIA-SE O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP)

A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), érgdo destinado a protecdao do cidadao contra qualquer abuso cometido
pelo Ministério Publico (MP) e seus membros, com poderes de controle externo e
fiscalizagéo do exercicio administrativo e financeiro do MP**°.
O CNMP, composto por quatorze integrantes dentre membros do Ministério
Pdblico da Unido, Ministério Publico dos Estados, juizes, advogados e cidad3aos de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, é presidido pelo Procurador-Geral da Republica, e foi
instituido para,
Orientar e fiscalizar todos os ramos do MP brasileiro: o Ministério Publico da Unido
(MPU), que é composto pelo Ministério Publico Federal (MPF), Ministério Publico

Militar (MPM), Ministério Publico do Trabalho (MPT) e do Distrito Federal e
Territorios (MPDFT); e o Ministério Publico dos Estados (MPE)46°.

Pautado pelos valores da ética, transparéncia, pluralismo, cooperacgao,
credibilidade, dentre outros, o CNMP tem como missao o fortalecimento e aprimoramento
do Ministério Publico brasileiro, através da garantia da sua autonomia e unidade na

prestacdo dos servicos de forma responsavel e socialmente efetiva.

439 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Disponivel em:

<http://www.cnmp.gov.br/portal/index.php>. Acesso em: 29 ago. 2011, 21h20.
460 Idem, ibidem.


http://www.cnmp.gov.br/portal/index.php
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Desde a sua criacdo no ano de 2005, a titulo de respostas efetivas da sua
atuacdo, o CNMP tem 6.616 procedimentos autuados, dos quais 80% foram decididos pelo
Conselho, que possui ainda 55 resolu¢des aprovadas, 16 recomendagdes e seis enunciados
estabelecendo diretrizes para temas essenciais a atuagdo institucional do Mmp*et,

Anualmente, o numero de processos autuados vem crescendo, o que

corrobora a atuacdo efetiva do 6rgao: em 2005, foram autuados 144 processos; em 2006,

736; em 2007, 1.058; em 2008, 1.115; em 2009, 1.535; e, em 2010, 1.859%°*.

D) INSTITUEM-SE GRAVAGOES EM AUDIENCIAS E TRANSMISSAO DAS SESSOES DOS

TRIBUNAIS

Na esteira da inovacdo, foram instituidas as gravacdes dos atos publicos de
forma que os cidad3dos assistem, atualmente, ao televisionamento das sessdes realizadas nos
Tribunais Superiores brasileiros, permitindo o acompanhamento real dos importantes
acontecimentos, o que proporciona a sociedade seguranca e publicidade, deixando mais
transparente a fidelidade da prestacao jurisdicional.

Aqueles assuntos os quais requerem sigilo pela sua natureza, como os casos
de familia, permanecem em segredo de justica.

O legislador, cada vez mais, atende aos principios da publicidade e
transparéncia dos termos processuais, a exemplo da redac¢do do artigo 44 da Lei 9.099/95 e
da Lei n? 11.689/2008, a qual modificou dispositivos do Cddigo de Processo Penal,
especificamente o artigo 475, referente aos procedimentos voltados a colheita de provas,
permitindo a sua gravacao magnética, eletronica, estenotipia ou técnica similar.

Percebe-se com a mudanca de cultura que, além da amplitude do acesso a

justica, o Poder Judicidrio muda de uma postura fechada para o acesso mais aberto ao povo.

E) ADVENTO DA LEI MARIA DA PENHA

a6t Idem, ibidem.

462 Idem, ibidem.
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Nas palavras do professor José Afonso da Silva, citado por GIBARA:

A lei Maria da Penha (L. 11.340/2006) foi gerada em momento histérico de
consolidada presenga e forte influéncia do neoconstitucionalismo. Tendo como
bojo axioldgico a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais — exercida
pela efetiva limitagdo do poder estatal, pela for¢ca normativa da constitui¢do (e de
seus principios), e pela expansdo da jurisdicdo constitucional —, esse movimento
politico-juridico evidencia a dignidade da pessoa humana como interesse primario

. . . 463
e imediato da sociedade ™.

Quanto ao tema, afirma o jurista Daniel Sarmento que vdrias decisGes

atendem a teoria otimista464, decisOes estas tomadas a luz da influéncia do novo

constitucionalismo. Defende-se que os institutos despenalizadores e as medidas mais
benéficas, com previséo na Lei dos Juizados Especiais, nGo se aplicam aos casos de violéncia
doméstica®®.

O insigne GIBARA prossegue com seus ensinamentos:

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, conforme decisdo proferida no HC
106.805-MS, reiterou que “em se tratando de lesdes corporais leves e culposas
praticadas no ambito familiar contra a mulher, a agdo é, necessariamente, publica
incondicionada. Com base na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de1988 e em dispositivos da festejada Lei Maria da Penha, restou interpretada a
desnecessidade de representacdo da vitima (condicdo de procedibilidade) para a
propositura da respectiva acdo penal pelo Ministério Publico. Com esse
entendimento, o Tribunal da Cidadania demonstra, mais uma vez, a consolidagdo
do movimento neoconstitucionalista no Brasil, através do qual busca-se,
principalmente, a concretizagdo do principio da dignidade e dos demais direitos
fundamentais, inerentes a todos os seres humanos*®..

E.1) EXTENSAO DA LEI MARIA DA PENHA

No dia 06.02.2011, a Rede Globo de televisdo, em apresentacdo do seu

programa semanal “Fantastico”, noticiou uma decisdo judicial onde a Juiza, fundamentando

“% GIBARA, Gabriel de Oliveira. Lei Maria da Penha: mais uma marca do neoconstitucionalismo. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090310102637599>. Acesso em: 15 jan. 2011,
16h14.

64 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=56993>. Acesso em
08 jan. 2011, 22h30.

*%> PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Anotagdes preliminares a Lei n2 11.340/06 e suas repercussdes em face
dos Juizados Especiais Criminais. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1169, 13 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/8917>. Acesso em: 11 ago. 2011, 13h41.

466 GIBARA, Gabriel de Oliveira. Lei Maria da Penha: mais uma marca do neoconstitucionalismo. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090310102637599>. Acesso em: 15 jan. 2011,
16h14.
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na Lei Maria da Penha, solucionou um antigo litigio existente entre irmaos, condenando o
agressor da irma a proibicdo de comparecer ao municipio de Buriti, Minas Gerais, durante o

lapso temporal de seis meses™®’.

F) TEM-SE A CRIACAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Aduz a eminente Oriana Piske:

Com o advento da Lei n2 7.244/84, que instituiu o Juizado Especial de Pequenas
Causas, cujo aperfeicoamento se deu com a Lei n2. 9.099/95, houve uma revolugdo
de mentalidade e perspectiva concreta no caminho de uma Justica eficiente e
cidads*®,

Por extensao, ideias e projetos foram implementados:

1. Projeto Justica Comunitaria — PROJUSTICA: visa capacitar pessoas comuns,
porém, com experiéncias na drea de lideranca, no sentido de, através da
orientacdo juridica, mediag¢do e autosustentabilidade, agir preventivamente e
evitar a demanda judicial;

2. Justica Terapéutica: apoio psicolégico e assistencial para os magistrados
gue atuam nas areas criminais, sobretudo com violéncia doméstica e uso de

substancia ilicita.

Segue a festejada professora:

O Poder Judiciario esta procurando adequar-se aos novos tempos, as mudangas
econdmico-sociais, repensando o modelo histérico tradicional, hermético e arcaico.
Essa profunda mudanga em sua estrutura e em sua dinamica, com planejamento e
vontade politica, j4 comecgou pelos Juizados Especiais que representam um novo
modelo de Justica comprometida com a concretizagdo dos direitos de cidadania,
por intermédio de uma atuacdo judicial criativa®®. (grifos nossos).

**’ REDE GLOBO DE TELEVISAO. Programa Fantastico. Exibicio em: 06 fev. 2011, 20h.

PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhdes. A atuagdo criativa do juiz e a efetividade da jurisdicio nos
juizados especiais do distrito federal. Disponivel em: <http://www.imag-
df.org.br/Files/Conteudo/26/upload.pdf>, p. 29. Acesso em: 05 fev. 2011, 14h24.
469 )

Idem, ibidem, p. 16.
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Vale informar os dados estatisticos publicados em matéria jornalistica da

470

Tribuna do Norte™", acerca dos processos julgados no Juizado Especial do Estado do Rio

Grande do Norte, nos ambitos federal e estadual, durante o ano de 2010.

Juizados Especiais Federais: os Juizados Especiais Federais no Rio Grande do Norte
alcangaram uma grande marca com a estatistica do ano de 2010. Foram julgados
22.673 processos nas cinco Varas dos Juizados Especiais no Estado potiguar,
distribuidas em Natal, Mossord e Caicd. Nos Juizados Especiais Federais tramitam
acOes de até 60 saldrios minimos. O grande nimero de processos julgados da uma
mostra do empenho de Juizes e Servidores. Outra caracteristica do Juizado é a
celeridade no tramite processual.

Tribunal de Justica: a Justica estadual terminou o ano passado com 324 mil
processos em andamento. Ou uma média de 1.500 processos por cada juiz em
atividade. Os nimeros fazem parte de um levantamento feito pelo TIRN. S6 em
2010 deram entrada no Judiciario estadual 208 mil processos. Houve um aumento
na procura pelo Judicidrio em relagdo a 2009 quando deram entrada 205 mil
processos novos. Mas em compensagdo houve uma maior celeridade no
julgamento enquanto em 2009 foram 132 mil processos julgados, no ano passado

foram 160 mil. Foi isso o que fez o nimero de processos em andamento diminuir
de 339 mil em 2009 para 314 mil em 2010.

G) CRIAGAO DAS CAMARAS DE CONCILIACAO E MEDIACAO NOS TRIBUNAIS PATRIOS

A mediacdo é um método no qual o juiz ajuda a comunicagao entre as partes
em conflito com o escopo de os conflitantes solucionarem seus impasses, de maneira
amadurecida, consciente e de livre e espontanea vontade.

Na verdade, o mediador tentara fazer com que os prdprios envolvidos no
conflito construam uma decisdo justa, rapida, ponderada, razoavel, eficaz e aceita de forma
satisfatoria para todos. Cabe a mediacdo em todos os assuntos que couberem a
reconciliacdo, transacao, acordo, inclusive, pode ser feita em se tratando de matéria penal,
nos casos de crimes sujeitos a acao penal privada ou a a¢do penal publica condicionada, em
gue a mediac¢do podera redundar na renuncia da queixa-crime ou da representacao.

O acordo obtido possui forca de titulo executivo, mas, em tese, é de dificil
possibilidade o seu descumprimento, uma vez que os proprios mediandos, por conhecerem
bem o conflito, encontram as melhores solugdes para o caso, bem como diminuem os riscos
gue poderdo advir de uma solucdo judicial, que, as vezes, é insatisfatoria para as partes

envolvidas.

“9 JORNAL TRIBUNA DO NORTE. MEDEIROS, Anelly. Poder Judicidrio. 06 mar. 2011. Disponivel em:

<http://www.tribunadonorte.com.br/coluna/2012/data/6-3-2011>. Acesso em: 11 ago. 2011, 13h22.
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Sao inseridas no instituto comentado cldusulas compromissérias, técnicas
apropriadas e caracteristicas préprias, sendo de grande valia para a sociedade brasileira
diante das vantagens proporcionadas, como celeridade, flexibilidade, efetividade,
confidencialidade, baixo custo, economia de tempo, menos desgaste emocional, entre
outros.

A mediagdo de conflitos é largamente utilizada nos Estados Unidos ha mais de
trinta anos e na Europa é adotada por inumeras empresas, sobretudo no campo
empresarial.

O Projeto de Lei n2 4.827/98 dispde, em seus artigos 32, 42 e 69, in verbis:

(...) Art. 32: A mediacgdo é judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre todo o
conflito ou parte dele.

Art. 42: Em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, pode o juiz buscar convencer as
partes da conveniéncia de se submeterem a mediagdo extrajudicial, ou, com a
concordancia delas, designar mediador, suspendendo o processo pelo prazo de até
3 (trés) meses, prorrogavel por igual periodo.

Paragrafo uUnico. O mediador judicial esta sujeito a compromisso, mas pode
escusar-se ou ser recusado por qualquer das partes, em cinco dias da designagao.
Aplicam-se-lhe, no que caibam, as normas que regulam a responsabilidade e a
remuneracdo dos peritos. (...)

Art. 62 - Antes de instaurar o processo, o interessado pode requerer ao juiz que,
sem antecipar-lhe os termos dos conflitos e de sua pretensdo eventual, mande
intimar a parte contraria para comparecer a audiéncia de tentativa de conciliagao

ou mediagdo. A distribuicdo do requerimento nao previne o juizo, mas interrompe
a prescri¢do e impede a decadéncia. (...)

Num esforgo conjunto entre a Secretaria de Reforma do Judiciario, o Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) e a Universidade de Brasilia (UnB), o Ministério da Justica, no ano
de 2009, langou o “Manual de Mediac¢ao Judicial”, no intuito de subsidiar os magistrados no
processo de resolucdo de conflitos.

Apesar de estreita semelhanga com os institutos da conciliagdo, arbitragem e
negociacdo, a media¢ao ndo se confunde com aqueles.

Légico, todos os métodos buscam o acordo, através da composicdo do litigio
amigavelmente, mas, na conciliacdo o juiz opina, interfere, apresenta sugestdes, orienta no
sentido de cada conflitante possa ceder uma parte; enquanto na mediacdo, fomenta-se a
comunicacado entre as partes, facilita-se o didlogo entre as mesmas, porém, sem interferir na
solucdo, o mediador leva-as a solucionarem o impasse. O sucesso da conciliagdo consiste na

realizacdo do acordo, caso contrdrio, a conciliagdo ndo sera bem sucedida, ja a mediagdo
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pode ser bem sucedida mesmo sem culminar em um acordo, bastando que tenha facilitado o
didlogo entre as partes e despertado sua capacidade de entenderem-se sozinhas®".

A negociacdo é o procedimento que mais se assemelha a mediacdo,
doutrinadores defendem, inclusive, que a Unica diferenga entre eles reside no fato de na
mediacdo existir a figura do mediador, enquanto na negociacdo os proprios envolvidos
resolvem os seus impasses sem a participacao de um terceiro. Pode-se dizer que a mediagéo
é uma negociagéo assistida®’?.

Ja na arbitragem, as partes em litigio escolhem uma terceira pessoa para ser o
arbitro, outorgando-lhe poderes para decidir o impasse com base na lei e na equidade.
Trata-se de um procedimento estabelecido pela Lei 9.307/96, onde as partes se

comprometem a cumprir a decisdo proferida no laudo arbitral. A decisdo possui forca de

titulo executivo judicial, podendo ser desfeita pelo Judicidrio nos casos de nulidade.

H) INSTITUI-SE A JUSTICA ITINERANTE

A Justica Itinerante é o método que permite aos juizes se deslocarem dos seus
gabinetes ao local previsto, normalmente comunidades carentes, para desempenharem a
prestacdo jurisdicional as pessoas mais humildes.

O instituto é moderno, origindrio no Brasil e visa proporcionar a ampliagdo do
acesso a justica para aqueles individuos que ndo possuem condicOes, financeiras ou
culturais, de chegarem facilmente aos tribunais. Na realidade pratica, a Justi¢a disponibiliza
veiculos, geralmente Onibus adaptados com a estrutura do aparelho judicial, onde sao
prestados os servigos jurisdicionais de retificacdo de registro civil; separagdao consensual;
divércio consensual; acdo de alimentos consensual; reconhecimento de paternidade;
casamentos comunitdrios; direito do consumidor; planos de saude; colisdo de veiculos;
cobrancas em geral; despejo para uso préprio; execucdo de titulos extrajudiciais; pedido de

aposentadorias; pensdo; revisdo de beneficio previdencidrio; expedicdo de carteira de

Me SOUSA, Lilia Almeida. A utilizacdo da mediacdo de conflitos no processo judicial. Jus Navigandi, Teresina,

ano 10, n. 568, 26 jan. 2005. Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6199/a-utilizacao-da-
mediacao-de-conflitos-no-processo-judicial>. Acesso em 18 jun. 2011, 17h39.
472 Idem, ibidem.
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trabalho, carteira de identidade e certificado de alistamento militar; e outras causas no valor
de até vinte saldrios minimos.
Sdo conduzidos juizes, conciliadores e defensores publicos, que visam a
solucdo dos conflitos por meio da conciliagdo. As suas caracteristicas sdo a rapidez e a
facilidade do atendimento, no qual os jurisdicionados expdem as suas necessidades e,
dependendo da disponibilidade da documentagdao apresentada, ja se realiza a audiéncia,
com as cabiveis homologacdes e lavratura dos atos. Caso ndo seja possivel a transacdo ou a
decisdo, desde logo, pelo magistrado, as partes sdao encaminhadas ao juizo comum.
E cedico que a grande maioria da populagdo brasileira ndo tem acesso a
Justica, nem muito menos conhece a pessoa do juiz, promotor ou defensor publico. Por isso,
o legislador, no espirito da nova interpretagdo constitucional, valoriza os principios do amplo
acesso a Justica, da efetividade, da celeridade processual, instituindo na Emenda
Constitucional 45/2004 os dispositivos sobre Justica Itinerante.
Senao, vejamos:
(...) Art. 107, § 29: Os Tribunais Regionais Federais instalardo a justica itinerante,
com a realizacdo de audiéncias e demais fun¢Oes da atividade jurisdicional, nos
limites territoriais da respectiva jurisdicao, servindo-se de equipamentos publicos e
comunitdrios. (...)
(...) Art. 115, § 19: Os Tribunais Regionais do Trabalho instalardo a justiga itinerante,
com a realizagdo de audiéncias e demais fun¢des de atividade jurisdicional, nos
limites territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de equipamentos publicos e
comunitdrios. (...)
(...) Art. 125, § 72: O Tribunal de Justica instalard a justica itinerante, com a
realizagdo de audiéncias e demais fun¢des da atividade jurisdicional, nos limites

territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de equipamentos publicos e
comunitdrios. (...).

O legislador constitucional derivado previu a criacao da justi¢a itinerante, bem
como autorizou os Tribunais a funcionarem de maneira descentralizada, através da
instituicdo de Camaras Regionais, tanto na Justica Comum Estadual quanto na Federal.

Através da mobilidade de sua estrutura, com vistas ao atendimento das
pessoas moradoras de comunidades em dareas de dificil acesso dentro de seus limites
territoriais, busca-se atender aos jurisdicionados mais desassistidos, conferindo-se

efetividade ao atendimento jurisdicional.

1) APLICA-SE SOLUCAO COLETIVA A QUESTOES COMUNS
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Em sessdo realizada no Supremo Tribunal Federal (STF), como noticia o
Informativo n? 455, datado de 25 de fevereiro de 2007, os Recursos Extraordinarios n.
416827 e n. 15454, ambos provenientes do Estado de Santa Catarina, foram julgados no
sentido de demonstrar que a solugao coletiva de questdes comuns faz-se necessdria no
direito processual brasileiro, uma vez que a decisdo proferida nos dois supracitados recursos
foi aplicada uniformemente a 4.909 processos idénticos em matéria previdenciaria.

A cada dia valoriza-se a tutela coletiva, vale comentar a decisao do STF ao
admitir a intervencdo de um sindicato na qualidade de assistente simples em processos que
envolviam uma industria de cigarros (RE 550.769 QO/RJ, relator Min. Joaquim Barbosa,
28.02.2008, publicada no Informativo do STF n. 496), quebrando-se assim um paradigma do
processo individual, para ampliar a concep¢do de interesse juridico autorizador da

assisténcia simples*”. (grifos nossos).

J) FIXA-SE A RESIDENCIA DO JUIZ NA COMARCA NA QUAL EXERCE SUA ATIVIDADE
JUDICANTE

Em primeiro lugar, objetivando fixar o magistrado no lugar onde realiza a
judicatura, a Emenda Constitucional n. 45/2004 alterou o texto constitucional e estabeleceu
gue aquele devera, em regra, residir na Comarca da qual é titular, podendo o Tribunal ao
qual se encontrar vinculado autorizar situagdo diversa: “Art. 93. (...) VII - o juiz titular residira
na respectiva comarca, salvo autorizacdo do tribunal”.

Tal regra tem por justificativa a verificacdo na vida pratica dos féruns de que
muitos juizes titulares de Comarcas no interior dos Estados da Federagdao comumente
residiam nas capitais, utilizando-se da segunda-feira e da sexta-feira para deslocamento,
reduzindo a carga de trabalho e, em ultima instancia, causando atrasos na tramitacdo dos

processos.

*” DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 5. ed. V. 4.

Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 270-271.
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K) ESTABELECEM-SE NOVAS REGRAS SOBRE FERIAS E REGIME DE PLANTAO PERMANENTE
PARA A ATIVIDADE JURISDICIONAL

Mais adiante, no inciso Xll do mesmo artigo, foi proibida a interrupcao da
atividade jurisdicional, ndo podendo haver concessdo de férias coletivas aos magistrados e
devendo existir juizes trabalhando em escala de plantdo nos dias em que ndo ha expediente:
“Art. 93. (...) XIl - a atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos
juizos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que nao houver expediente
forense normal, juizes em plantdo permanente”.

Busca-se, com isso, evitar que 0s processos permanegam por varias semanas
sem movimentacdo, nos periodos em que os juizos estariam de recesso em razdo das férias

coletivas.

L) EXIGE-SE A ADEQUACAO DO NUMERO DE JUIZES EM ATIVIDADE

No inciso seguinte, busca o legislador estabelecer uma relacdo de
equivaléncia entre o quantitativo de magistrados e as exigéncias referentes a quantidade de
processos existentes e ao montante da populagdo a qual deve o Tribunal servir: “Art. 93. (...)
XIll - o numero de juizes na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda
judicial e a respectiva populagao”.

Por dbvio, somente a nomeacdo de novos juizes ndo trara a solucdo definitiva
para a lentiddo processual, uma vez que, além disso, é necessario o aparelhamento do Poder
Judiciario, com a criacdo de cargos efetivos e nomeacdo de servidores de todas as areas de
conhecimento, além da necessidade de melhorias na estrutura fisica, com a construcdo de
espacos fisicos suficientes e a instalacdo de aparelhagem tecnolégica que venha a auxiliar o

magistrado em sua ardua tarefa.

M) PERMITE-SE A DELEGAGAO DE PODERES AOS SERVIDORES DO JUDICIARIO
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Mais adiante, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de os
magistrados conferirem poderes aos servidores do Judiciario, através de delegacao, para que
estes possam praticar atos gerais de oficio que ndo necessitam de atividade cognitiva: “Art.
93. (...) XIV - os servidores receberdao delegag¢do para a pratica de atos de administragao e
atos de mero expediente sem carater decisorio”.

Com esta alteragdo, facultou-se aos juizes proceder a transferéncia
temporaria de seus poderes administrativos para a atribuicdo dos servidores dos atos
destituidos de conteldo decisério, de modo que os magistrados possam se dedicar com
maior disponibilidade de tempo aos atos para os quais é indispensavel a presenca da

autoridade jurisdicional.

N) LEIS QUE AUTORIZAM O PODER EXECUTIVO A CONCILIAR CONFLITOS

A Lei Complementar 73/93 e a Lei 9.469/97 autorizam o Poder Executivo a
conciliar conflitos, mas, infelizmente, o citado Poder continua a tumultuar o trafego do
Poder Judicidrio, impetrando um turbilhdo de recursos protelatdrios para fugir da obrigacao
do pagamento aos credores, a exemplo do que acontece com a grande maioria dos
processos previdenciarios.

Com a nova interpretacdao, a tendéncia é acabar essa situacdo, tanto que a
Advocacia Geral da Unido — AGU tem intensificado o trabalho de conciliagdo junto as aces
propostas; aliado a edicdo das sumulas normativas, o quadro dos processos previdenciarios
tem melhorado, embora de forma timida, conforme atesta matéria jornalistica publicada em
29 de dezembro de 2010 no jornal “Tribuna do Norte”:

A AGU celebra acordos previdenciérios e faz INSS economizar mais de RS 800 mil,
um total de 245 acordos em processos de concessdao ou revisao de beneficios

previdenciarios que proporcionou aos cofres do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) uma economia de RS 869.607. Os dados s3o da Advocacia-Geral da Unigo*"*.

“’* JORNAL TRIBUNA DO NORTE, 28 dez. 2010. Disponivel em: <http://tribunadonorte.com.br/noticia/agu-

celebra-acordos-previdenciarios-e-faz-inss-economizar-mais-de-r-800-mil/168694>. Acesso em: 11 ago. 2011,
13h31.
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0) HONORARIOS DE PERITOS JUDICIAIS SAO FIXADOS A LUZ DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE

No intuito de dar celeridade processual, bem como proteger o cidaddo-
jurisdicionado de eventuais exploragdes financeiras, o legislador edita a Lei Federal n2
12.405/2011, que acrescenta o §62 ao artigo 879 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943, para facultar a elaboragdo de
calculos de liquidagdo complexos por perito e autorizar o arbitramento da respectiva

remuneragao:

Art. 12: O art. 879 da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943, passa a vigorar acrescido do seguinte
§62:

§ 62: Tratando-se de cdlculos de liquidagdao complexos, o juiz poderd nomear perito
para a elaboracdo e fixara, depois da conclusdo do trabalho, o valor dos respectivos
honorarios com observancia, entre outros, dos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. (grifos nossos).

P) DA-SE A CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE OU PROPORCIONALIDADE
DECORRENTE DO DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL

Encontra-se consagrado no artigo 59, inciso LIV, da Constituicao Federal de

III

1988: “ninguém pode sofrer uma privacdo de direitos sem o devido processo legal”. Trata-se

de um tipo de norma cuja combinagdao possui termos vagos ou indeterminados, como
também indeterminada com relacdo aos seus efeitos, isto é, uma cldusula geral. A doutrina
moderna, a luz do “neoconstitucionalismo”, prefere usar a expressao devido processo
constitucional®”.
O autor Isan Almeida Lima observa:
Decisdo interessante se deu nos embargos de terceiro para desonerar bem
penhorado em execug¢do, juntou-se nesta oportunidade cépia do mandado de
penhora e avaliagdo. As partes se manifestaram, sem qualquer impugnag¢do ao
documento, inclusive citando inUmeras vezes seu conteudo. O mesmo foi feito pelo
juiz de primeiro grau que prolatou sentenga de improcedéncia. No entanto, quando

do julgamento do recurso, o relator suscitou de oficio falta de documento essencial
(qual seja, o mandado de penhora e avaliacdo), uma vez que, sob a sua dtica, a

47 DIDIER JR., Fredie. Principios do Processo Civil. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/55326618/Processo-Civil-1-Fredie-Didier-Jr-2008>. Acesso em: 11 ago. 2011, 11h.
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copia juntada aos autos estava ilegivel e ndo conheceu do recurso. A decisdo do
tribunal violou a um sé tempo o principio do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditdrio (decidiu sob questdo sem ter dado as partes previamente
o poder de influéncia sobre o conteudo da decisdo), proporcionalidade (a legislagdo
expressamente determina que o julgador em primeiro grau possibilite a parte a
juntada do documento; ao fazé-lo apenas em segundo grau, sem que ninguém, até
aquele momento houvesse suscitado, agiu de forma desproporcional e irrazoavel),
entre outros. Todavia, o Recurso Extraordinario ndo foi sequer conhecido, por
entender o pretério excelso, com base na sumula 636, que a mera alega¢do de
violagdo a principio caracteriza, quando muito, ofensa reflexa a Carta Maior. Desta
sorte, vulnera-se absurdamente a Constitui<;50476. (grifos nossos).

Q) DA-SE O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL PARA CASAIS DO MESMO SEXO

Recentemente, os cidadaos brasileiros seguiram a votagao esperada da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, nas quais os ministros do Supremo reconheceram a unido estavel
para casais do mesmo sexo.

O Ministro relator Carlos Ayres Britto fundamentou a acertada decisdo no
artigo 39, inciso 1V, da Constituicao Federal, que veda qualquer discriminagdao em virtude de
sexo, raga, cor.

Ninguém pode ser discriminado em func¢ao de sua preferéncia sexual.

O Supremo Tribunal Federal da uma verdadeira demonstracdo de evolugcdo no
sentido de assegurar o império do principio defendido pelo novo constitucionalismo, o da

477

dignidade humana™'’ (grifos nossos).

R) DECISAO PERMITE MARCHA DA MACONHA

O Supremo Tribunal Federal (STF) libera em 15.06.2011 a realizacdo da
“Passeata da Maconha”, movimento que reune, em vdrias cidades brasileiras, pessoas

favoraveis a legalizacdo da droga.

476 LIMA, Isan Almeida. Do cabimento de recurso extraordindrio por violagdo a principio: aplicacdo do

neoconstitucionalismo e neoprocessualismo na teoria dos recursos. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2507,
13 mai. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/14843>. Acesso em: 11 ago. 2011, 13h07.
"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 20 mai. 2011, 9h23.
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A Procuradoria-Geral da Republica, em 2009, questiona a interpretacdo dada
pela Justica de alguns Estados, que consideraram que as marchas pro-legalizacao
caracterizam o crime de apologia.

Em decisdo unanime, na acdo ADPF 187, os ministros afirmaram que a Justica
brasileira ndo pode interpretar o artigo 287 do Cddigo Penal, que criminaliza a apologia de
"fato criminoso (o uso da droga) ou de autor de crime (o usuario)", para proibir a realizagdo
de eventos publicos que defendem a legaliza¢do ou regulamentagéo da maconha®’®.

O pensamento dominante entende que quem defende a descriminalizagdo da
maconha estd exercendo seus direitos a liberdade, ao exercicio de reunido e a livre
expressao, previstos na Constituicdo Federal. (grifos nossos).

“O pensamento deve ser livre, essencialmente livre, permanentemente livre”,
alega o Ministro Relator Celso de Mello. Deram seguimento ao voto os ministros Luiz Fux,
Carmen Lucia, Ricardo Lewndowski, Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Marco Aurélio Mello e
Cezar Peluso. Os ministros José Antonio Dias Toffoli, Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes nao
participaram.

O presidente do Supremo, ministro Cezar Peluso, salientou que a “liberdade

de expressdao é uma emanacao direta do valor supremo da dignidade da pessoa humana e

um fator de formacgdo e aprimoramento da democracia” (grifos nossos).

S) JULGAMENTO PERMITE PESQUISAS E PROJETOS COM CELULAS-TRONCO

O Supremo Tribunal Federal, com base nos principios defendidos pelo pds-
positivismo, decide em julgamento histdrico pelo alcance da vida e da morte, através da ADI
3510 (Lei 11.105/2005), permitindo que no Brasil se realizem pesquisas e projetos para
utilizacdo de células-tronco. O julgamento adotou como fundamento os direitos sociais e
baseou-se no principio da razoabilidade e no da dignidade humana.

Sob o manto da razoabilidade, o julgamento deu enfoque a dois fortes
argumentos, o primeiro que o estudo da célula-tronco consiste num passo de grande valia a
sociedade, haja vista a possibilidade da terapia em pessoas acometidas de sérias

enfermidades, a exemplo do diabetes, degeneracao de tecidos musculares, cancer, dentre

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 jun. 2011, 15h45.
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outros, nascendo, portanto, a esperanga de vida digna a esses doentes; o segundo consiste
na inegavel hipdtese de o cidaddao abastado buscar o uso da célula-tronco nos paises de
permissdo, de forma que o individuo com poucos recursos financeiros ficard sem a devida
assisténcia.

Sob a luz do principio da dignidade humana enxerga que todo individuo
possui o direto de viver com dignidade, de buscar a felicidade e a melhor maneira de viver,
assim, o Direito demonstra ser capaz de conferir dignidade aos projetos os quais tragam

melhores condi¢des de vida, ou, pelo menos, a esperanga.

T) DECISAO ESTABELECE CONDIGOES PARA O USO DE ALGEMAS

Quanto ao uso de algemas, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio da
sumula n. 11, proposta em sessdo realizada em 13.08.08, impde que,
Somente é licito o uso do aludido instrumento no caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificadas a excepcionalidades por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade

da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
.. 479
civil do Estado .

Assim, indiscutivel é o uso de algemas, entretanto, ha de serem observadas as
condicBes de licitude as quais se verificam em casos de reacdes violentas ou de perigo
iminente ao agente ou de terceiros, condi¢cdes impostas pelo Tribunal em atendimento ao
principio da proporcionalidade, que exige adequacdo, necessidade e ponderacdo na medida
certa, validos no Direito processual penal por forca do art. 32 do Cddigo de Processo Penal e
do principio da dignidade humana, principio este coroldrio do novo pensamento

constitucional. (grifos nossos).

U) DECISAO IMPEDE QUE POR INSUFICIENCIA DE PROVAS A AGAO SEJA JULGADA
IMPROCEDENTE

% Eérum brasileiro de seguranca publica. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/artigos/ uso-de-

algemas>. Acesso em: 14 mai. 2011, 14h05.
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Bastante comentada pelos doutrinadores é a decisdo exarada no Recurso
Especial n. 629.312, DF (2004/00200338), na qual o Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu
pelo retorno dos autos a instancia a quo, haja vista o juiz ter julgado improcedente uma agéo
revisional sob a fundamentagdo de insuficiéncia de provas para a alegada violagdo de
cléusulas contratuais*®.

In casu, se as provas ndo foram suficientes para atestar o alegado, no maximo
haveria de ter uma extincdo processual sem julgamento do mérito, jamais uma
improcedéncia. Pergunta-se: improcedéncia baseada em que prova?

Se ndo ha provas suficientes, nem ha procedéncia nem improcedéncia.

O fato é que a citada decisum retrata o pensamento da nova interpretacao

quando valorada a busca pela verdade real e a efetividade da Justica.

V) DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO REVERTE SENTENCA
FUNDAMENTADA NA LEI, POR ENTENDER QUE OS PROPRIOS FATOS, COMPROVADOS NOS
AUTOS, SAO SUFICIENTES PARA ATESTAR A POBREZA ALEGADA

O juiz da primeira instancia da cidade de Marilia, S3o Paulo, nega o direito de
justica gratuita a uma crianc¢a que havia perdido o seu pai atropelado por uma bicicleta, sob
o argumento de o autor ndo ter apresentado prova de pobreza, e pelo fato de estar
representado no processo por advogado particular.

De forma assertiva e feliz, o Desembargador José Luiz Palma Bisson profere

voto no Agravo de Instrumento n. 1001412-0/0, 362 Camara:

O seu pai, menino, desses marceneiros era. Foi atropelado na volta a pé do
trabalho, o que, nesses dias em que qualquer um é motorizado, ja é sinal de
pobreza bastante. E se tornava para descansar em casa posta no Conjunto
Habitacional Monte Castelo, no castelo somente em nome habitava, sinal de
pobreza exuberante. Claro como a luz, igualmente, é o fato de que vocé, menino,
no pedir pensdo de apenas um salario minimo, pede ndo mais que para comer.
Logo, para quem quer e consegue ver nas aplainadas entrelinhas da sua vida, o que
vocé nela tem de sobra, menino, é a fome ndo saciada dos pobres481. (grifos
Nnossos).

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 abr. 2011, 11h32.
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A recente decisdo retrata os valores da corrente pds-positivista ao consagrar
os direitos fundamentais na busca do direito mais justo; ao reconhecer a for¢ca normativa
dos principios sobre a regra, sobretudo os da dignidade humana, da proporcionalidade, da
razoabilidade, da verdade real, do devido processo legal, da duragdo razoavel do processo,
ao combater o formalismo excessivo, ao buscar a efetividade processual, ao amparar-se na
teoria da argumentag¢dao quando a fundamentou com argumentos imbativeis aos olhos de
qualquer estudioso do Direito, enfim, o iluminado entendimento do Desembargador atesta a
passagem do Estado Legalista para o Estado Constitucional/Social e verdadeiramente,
atende ao clamor do povo: o direito de acesso a Justica justa.

Referindo sobre a garantia de acesso a jurisdicdo (art. 592, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988), o insigne mestre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira aduz que é
claro que ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judicidrio, mas prestar
jurisdi¢do tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilacbes
ou formalismos excessivos*®.

Ressaltamos as fortes licdes ensinadas pelo imortal e principal pensador
tedrico da democracia liberal, filésofo Jonh Rawls, seguidor da ideologia do celebrado Locke,
através da sua conhecida obra “A Theory of Justice”, publicada no ano de 1971, sobre a
corrente pds-positivista e como conciliar “direitos iguais numa sociedade de desiguais”. Tal
qual Platdo, debateu quais seriam os fundamentos para uma sociedade justa e encontrou
duas condi¢des para tanto:

1. Igualdade de oportunidade aberta a todos em condigdes de plena equidade: e
2. Os beneficios nela auferidos devem ser repassados preferencialmente aos

membros menos privilegiados da sociedade, satisfazendo as expectativas deles,
. . . . . 483
porqgue justica social é, antes de tudo, amparar os desvalidos™ .

W) TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE ISENTA CONTRIBUINTE DE
COBRANCA DO IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO - IPTU EM RAZAO DE ADOGAO
DE CRIANCA CARENTE

482 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil nas perspectivas dos direitos fundamentais. In: DIDIER

JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 7, p. 145.
483 SCHIILING, Voltaire. Histdria: cultura e pensamento. Disponivel em:
<http://educaterra.terra.com.br/voltaire/cultura/2003/04/13/001.htm>. Acesso em: 15 mai. 2011, 21h49.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJ/RN)**, em sede
de julgamento da Apelagao Civel n. 2010.014180-2, decidiu que o municipio recorrente de
Natal deve reconhecer o direito de uma contribuinte a isengao de Imposto Predial Territorial

Urbano - IPTU pelo fato de a mesma ter adotado uma crianga carente.

A decisdo do TJ/RN foi fundamentada no artigo 12 da Lei Municipal 117/1994,
e ressaltou que, ao contrario do que argumentou o municipio, n3do existe

inconstitucionalidade na aludida Lei, ja que o dispositivo ndo afronta norma constitucional.

O juiz relator do processo ressaltou também que a Constituicio Federal
ampliou a aplica¢do da extrafiscalidade, como forma de estimulo social a adogao de crianca
ou adolescente carente e em situacdo de abandono, ndo havendo que se falar nesses casos

em inconstitucionalidade.

Tanto a lei especifica como a decisao judicial em comento atendem a visao
neoconstitucional, no sentido de que a vontade constitucional busca incentivar cada vez

mais a protecdo do cidadao.

X) ADMITE-SE A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada preserva a seguranca juridica das decisdes
judiciais, devendo a coisa julgada somente ser desconstituida em casos estritamente legais,
como se afigura nas hipdteses dos artigos 475-L, I, §12 (impugnac¢do da sentenca), 485 (acao
rescisoéria), 486 (acdo anulatéria) e 741, Il, paragrafo uUnico (embargos do devedor na
execucdo contra a Fazenda Publica), todos do Cddigo de Processo Civil.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia, diante de casos especiais, tém
admitido a relativizagdo da coisa julgada material quando a questdo se tratar de nulidade
absoluta insandvel — hipdteses de coisa julgada inconstitucional e de auséncia de
pressupostos de existéncia da relacdo processual, seja por meio da acdo resciséria sem
limite de prazo decadencial, seja por meio de acao declaratéria de inexisténcia da relacdo

juridica processual (querela nullitatis insanabilis).

** Disponivel em: <http://www.tjrn.gov.br:8080/sitetj/>. Acesso em: 22 ago. 2011, 20h45.
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Acontece que na prdatica da vida forense nos deparamos com situacoes
concretas onde preponderam decisGes judiciais muito injustas, fato que tem levado os
tribunais a reconhecerem a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada nessas hipoteses.
Geralmente, sdo proferidas em agdo de investigacao de paternidade e de desapropriagao de
imovel com avaliacdo supervalorizada. A parte prejudicada poderd propor nova acdo com
base em nova técnica probatdria (exame de DNA) ou nova pericia (coisa julgada secundum
eventus probationis).

Afigura-se, entdo, a relatividade da coisa julgada, atualmente previstas
legalmente nos seguintes termos: |) Agao rescisdria: prazo decadencial de dois anos, por
motivos de injustica e invalidade; Il) Correcdo de erros materiais: possivel a qualquer tempo,
inclusive de oficio pelo juiz; Ill) Acdo declaratéria de nulidade (querela nullitatis): possivel a
qualquer tempo; IV) Falta ou nulidade de citacdo; V) Revisdo da coisa julgada fundada em lei
reconhecida inconstitucional, a qualquer tempo.

O fato é que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF)*®* decidiu conceder
a um jovem o direito de voltar a pleitear de seu suposto pai a realizagdao de exame de DNA,
depois que um primeiro processo de investigacdo de paternidade foi extinto na Justica de
primeira instancia do Distrito Federal.

O STF relativiza a coisa julgada utilizando o método da ponderagdo de
principios, reconhecendo o principio da dignidade da pessoa humana como nucleo central
da Constituicao Federal de 1988.

Concede a um jovem de Brasilia o direito de voltar a pleitear de seu suposto
pai a realizacdo de exame de DNA, depois que um primeiro processo de investigacdao de
paternidade foi extinto na Justica de primeira instancia do Distrito Federal porque a genitora
do menor ndo estava em condigdes para custear esse exame.

A acdo de investigacdo de paternidade, cumulada com alimentos, proposta
pelo menor, representado pela sua genitora, foi julgada improcedente por insuficiéncia de
provas. A defesa aduz que a mae, beneficiaria de assisténcia judiciaria gratuita, estava sem
condic¢Ges financeiras para custear o exame de DNA.

Tempos depois, uma lei concede o direito ao financiamento do exame de

DNA, sendo proposta nova acdo de investigacdo de paternidade. O juiz de primeiro grau

% Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=181201>. Acesso em:

15 ago. 2011, 17h28.
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saneou o processo transitado em julgado e restaurou a investigacdo pleiteada. Mas, o
Tribunal de Justica acolhe recurso de agravo de instrumento interposto pela defesa do
suposto pai, sob o argumento preliminar de que se tratava de coisa julgada, e julga pela
extingdo do processo.

O autor da acdo e o Ministério Publico do Distrito Federal recorreram para o
STF.

A ministra Cdrmen Lucia, ao defender o prosseguimento do processo de
investigacdo de paternidade, lembrou que o Pacto de San José da Costa Rica prevé o direito
do ser humano a conhecer sua histdria e suas origens486. Entre o principio da seguranca
juridica e o principio da dignidade da pessoa humana, preferiu o defendido pela cultura
pos-positivista. (grifos nossos).

O ministro Luiz Fux aplica o método da ponderacdo de principios e, entre o da
intangibilidade da coisa julgada e o da dignidade da pessoa humana, também da preferéncia
ao ultimo por ser este o nucleo central da Constituicdo Federal de 1988.

No mesmo sentido, o ministro Dias Toffoli, ao proferir seu voto, favoravel a
reabertura do caso, valoriza mais o principio da dignidade da pessoa humana sobre o
aspecto processual referente a coisa julgada; no mesmo pensamento seguem os ministros
Ayres Britto e Gilmar Mendes, ao também defenderem o direito a identidade.

O ministro Ricardo Lewandowski argumenta que o Estado ndo cumpriu sua
obrigacao de dar assisténcia judicidria e integral e gratuita ao menor, no primeiro processo
representado por sua mae, e foi mais longe quando aduz que na doutrina ja se fala hoje até
no direito fundamental a informacao genética, que ja teria sido adotado pela Suprema Corte

da Alemanha.

Y) PERMITE-SE A INTERCEPTACAO TELEFONICA EM INVESTIGACAO DE NATUREZA CIVIL"™®

Em casos excepcionais, a justica permite a interceptacdo telefbnica em

investigacdo de natureza civil. Quando ndao houver uma segunda op¢ado para resguardar os

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 jun. 2011, 20h05.
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direitos ameacados e houver a presenca de conduta considerada criminosa, como também
sendo configurada a necessidade de intercepcdo telefonica, a medida sera autorizada.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (TJ/MS) entendeu estar correta a
decisdo do juiz a quo que expediu oficio para investigar o destino de crianga conduzida por
um familiar contra determinacdo judicial. O encarregado se negou a cumprir a ordem
porque a Constituicdo, regulamentada neste ponto pela Lei 9.296/96, permite apenas a
interceptacdo para investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

In casu, apods frustradas algumas cartas precatorias de busca e apreensdo da
crianga, o TJ/MS entendeu ser possivel a interceptacdo por ordem do juizo civil.

Afigura-se, entdo, uma decisdo ponderada, onde fora atribuido maior peso
aos direitos fundamentais do menor em relagdo ao direito a intimidade de quem teve o
sigilo quebrado. Assim, a decisdo protegeu a vida, a dignidade humana, a alimentacao, a
salde, a educacao, o lazer e a convivéncia familiar da crianca.

Elogidveis sdo os argumentos do Tribunal, entre eles o fato de as implicacdes
do cumprimento da decisdo judicial serem bem menos graves que aquelas as quais
redundariam caso o juiz tivesse cruzado os bragos.

Para o relator no Superior Tribunal de Justica, ministro Sidnei Beneti, a
situagdo inspira cuidado e ndo se trata pura e simplesmente de discuss@o de aplica¢éo do
preceito constitucional que garante o 5igilo488.

Ressalte-se que, embora a ordem tenha partido de juizo civil, a situacdo
envolve também a necessidade de apurar a suposta pratica do delito previsto pelo artigo
237 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): “Subtrair crianca ou adolescente ao
poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem judicial, com o fim de

colocagao em lar substituto.”

Z) TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 32 REGIAO CONFIRMA DECISAO DE JUIZ DO
PRIMEIRO GRAU QUE RECONHECE ASSEDIO PROCESSUAL

489

O juiz titular da 212 Vara do Trabalho de Belo Horizonte™", José Eduardo de

Resende Chaves Junior, identificou um caso de assédio processual em litigio envolvendo a

%8 1dem.
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Caixa Econdmica Federal (CEF) e a empregada de uma empresa de conservacdo, contratada
para a prestacdo de servigos tipicamente bancarios.

A CEF tentou sucessivamente paralisar o processo, insistindo na tese de que a
empregada realizava atividades de recepcionista, fato que inviabilizaria o acolhimento pelo
juiz do pedido da defesa para isonomia salarial da trabalhadora com os bancérios. Para a
empresa, caso o juiz acolhesse a tese da defesa, estaria declarando o vinculo direto da
empregada com a CEF sem o respeito ao requisito constitucional da admissdao nos seus
quadros através de concurso publico. Tais argumentos foram rejeitados pelo juiz de primeiro
grau, que condenou a CEF ao pagamento de multa de 1% sobre o valor da causa por
litigdncia de ma-fé e indenizacdo a empregada no percentual de 20% sobre o valor da
condenacao, pelo prejuizo decorrente do retardamento injustificado do processo.

O assédio processual ocorre quando uma das partes tenta prejudicar a outra,
dificultando o andamento normal do processo, fazendo uso excessivo dos recursos
processuais existentes ou utilizando-se de artificios e manobras juridicas com o intuito de
convencer o juiz a acolher teses infundadas49°.

Para o magistrado, além da pratica dos ilicitos da terceirizacdo ilegal e a
tentativa de burlar a Constituicdo ao pretender que tarefas tipicas de bancarios concursados
fossem realizadas por trabalhadores terceirizados, a CEF praticou o assédio processual ao
insistir em discussoes repetitivas e infundadas, conduta inadmissivel pelo Judicidrio.

A indignacao do juiz ficou registrada na sua sentenca, que foi confirmada pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, levando a CEF a recorrer ao Tribunal Superior do

Trabalho.

489 . s
Disponivel em:

<http://asl.trt3.jus.br/pls/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=5585&p_cod_area_noticia=ACS>.
Acesso em: 03 set. 2011, 15h14.
490
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CAPITULO VI
O NEOPROCESSUALISMO

1 - SURGIMENTO DO NEOPROCESSUALISMO

Apds a exposicdo das mudancas advindas da nova interpretacdo
constitucional, com o contelddo dos principios da maior relevancia para a concretude do
Direito Processual Civil, passamos aos comentarios sobre o neoprocessualismo, vez que o
processo, impregnado de fundamentos constitucionais, atua na promoc¢do da paz social,
objetivo “mor” do Direito.

Com as decisbes realizadas a luz dos Direitos Fundamentais, respeitando-se,
sobretudo, a Dignidade da Pessoa Humana e a Razoabilidade, comecga-se a acreditar na
efetividade das leis processuais.

A cldusula geral do “devido processo legal”, juntamente com o “principio da
razoabilidade do tempo processo”, assegura a efetividade dos direitos fundamentais diante
do caso concreto.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece as regras e os principios
fundamentais mais importantes para que compreendamos o novo fen6meno juridico, onde
o direito processual atinge um patamar diferente daquele tido anteriormente somente
como uma relacdo juridica processual, e passa a ser visto como o instrumento que realiza a
jurisdicao, realizando a jurisdicdo em conformidade com a real vontade do povo é ter acesso
as decisGes legitimas, isto é, condizentes com os direitos fundamentais.

No dizer de MARINONI:

No Estado Constitucional, a jurisdicdo realiza os seus fins apenas quando a lei é

aplicada na dimensdo dos direitos fundamentais. O processo é o instrumento
através do qual a jurisdi¢do tutela os direitos na dimensdo da Constituig§o491.

O entrelace juridico existente entre a Constituicao Federal e o Processo pode
acontecer de forma direta ou indiretamente.
Quando a Lei Maior disciplina quais sao os direitos e as garantias processuais

fundamentais, ou quando apresenta a composicdo das instituicdes juridicas essenciais ao

491 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. V. 1. S3o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 462, 477.
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cumprimento da justica, ou, ainda, quando institui arcaboucos formais de controle
constitucional, essa relagdo juridica é direta.

J& a relacdo indireta ocorre quando a Norma Fundamental protege
diferentemente alguns bens juridicos, por exemplo, os direitos da imagem e os direitos
coletivos, ou quando protege certa categoria de pessoas, como deficientes, criancas,
consumidores, dentre outros, de forma que o legislador infraconstitucional cria as regras
processuais especificas, e o juiz, quando profere a sentenca, cria a norma juridica no “caso
concreto”.

O processo, sem duvidas, € um instrumento de grande valia para a efetividade
da Constituicdo. Para se interpretar corretamente as leis processuais, necessdrio se faz,
entretanto, compreender os seus fundamentos de validade, previstos na Constituicdao
brasileira de 1988.

A nova dogmatica traduz as mudancas paradigmaticas, no sentido de fazer o
Direito acompanhar as realidades vividas pelo cidaddo no dia a dia da vida cotidiana, por
isso, busca-se pelo resultado pratico, efetivo e eficaz, pois somente assim haverda o
atendimento do objetivo fundamental da Lei Maior, que é a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (artigo 39, I, Constituicdao Federal de 1988).

Com a nova concepgao, o Cddigo de Processo Civil (CPC), que antes constava
no nucleo central do corolario juridico, oferece o lugar para a Constituicdo Federal de 1988,
de forma que, havendo omissado legislativa ou até mesmo choques entre as leis especiais, o
CPC, que antes disciplinava essas questfes juridicas, cede esta incumbéncia aquela que,
hoje, ocupa o local central, isto é, a Constituicdo Federal, quebrando-se, dessa maneira, um
paradigma no direito processual brasileiro.

Assim, essa mudanca de pensamento na forma de interpretar o direito

processual é denominada pela doutrina brasileira como neoprocessualismo.

2 - CONCEITO

O neoprocessualismo consiste na observacdo e aplicabilidade do Direito do

Processo sob a dtica dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.
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Nas licdes apresentadas por Fredie Didier Jr., o renomado processualista inclui
o neoprocessualismo como a quarta fase do direito processual brasileiro, ao lado da primeira
fase “praxismo”, quando ndo se dava a distin¢cdo entre processo e o direito material, ao lado
da segunda “processualismo”, fase em que se verifica a presente distin¢do e, por ultimo, ao
lado da terceira fase, denominada “instrumentalismo”, onde se estabelece entre o direito
processual e o direito material uma relagdo circular de independéncia492.

O eminente jurista processual ensina ainda que a constitucionalizagdo do
direito processual consiste numa das caracteristicas do direito contemporaneo e, por sua

vez, pode ser observado em duas dimensdes:

12) que as normas processuais, inclusive como direito fundamental, sdo
incorporadas aos textos constitucionais; e

22) que a doutrina, valendo-se das ligGes constitucionalistas, passa a observar as
normas processuais infraconstitucionais como caracterizadoras das disposi¢cdes
constitucionais*®.

Para o constitucionalista Eduardo Cambi, o neoprocessualismo presta-se a dar

suporte critico na construcdo de “novas teorias e praticas”, sobretudo, para a construg¢do de

técnicas que tornem mais efetivas, rdpidas e adequadas a prestacéo jurisdicional ***.

Varios sdo os conceitos apresentados:

O neoprocessualismo é a aplicagdo do neoconstitucionalismo dentro do processo,
ou seja, a revisdo dos institutos de direito processual sob a ética constitucional.
Para isso é necessdrio ter uma postura arrojada, mas indispensavel para que se
garantam os direitos fundamentais. Da-se dimensdo qualitativa ao principio do
devido processo legal e do acesso a justica, para garantir ao jurisdicionado o acesso
a ordem juridica justa, célere, efetiva e adequada495.'

E a vinculagdo de uma nova forma de se pensar na aplicabilidade das normas,
possui forte vinculo com a prote¢do dos Direitos Fundamentais, em suma, o
neoprocessualismo é estritamente ligado ao neoconstitucionalismo, onde a Lei deve
adequar-se aos Direitos Fundamentais, e ndo contrario, tanto nas suas dimensd&es

objetivas (Coletividade) e subjetivas (Individuo)496.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.

12. ed. V. 1. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 27.

*3 |dem, ibidem, p.29-30.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JR., Fredie (org).Leituras
Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 10, p. 264.

> LIMA, Isan Almeida. Da revisdo do contetudo dos principios da congruéncia e da demanda no processo civil
a partir do neoprocessualismo. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2527, 2 jun. 2010. Disponivel
em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14954/da-revisao-do-conteudo-dos-principios-da-congruencia-e-da-
demanda-no-processo-civil-a-partir-do-neoprocessualismo>. Acesso em: 28 jun. 2011, 18h03.

% OMENA, Flvio Azevédo. Sindrome dos “Neo”: conceitos novos, sobre antigos escritos. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/67380/1/Sindrome-dos-Neo-Conceitos-novos-sobre-antigos-
escritos/paginal.html#ixzz1QbculOXK>. Acesso em: 28 jun. 2011, 17h33.

494
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O neoprocessualismo estimula institutos e garantias processuais tendo em vista a
constitucionalizagdo dos direitos. O desafio ultimo desta matéria juridica é
proporcionar uma instrumentalidade do processo (respeitando o principio da
legalidade e o principio da duragdo razoavel do processo) com o garantismo dos
direitos fundamentais. O fulcro deste instituto é criar técnicas rapidas e adequadas
a realizacdo do direito processual, entretanto deve-se esmerilhar esta celeridade

do processo prudentemente, pois ndo se deve a qualquer precgo arriscar o devido

processo legal (substantive due process of law)*".

3 — MODIFICAGCOES DECORRENTES DO NEOPROCESSUALISMO

O novo pensamento constitucional levou o legislador a editar normas que
proporcionam a abertura para o intérprete construir procedimentos condizentes ao caso
concreto, entdo, podemos afirmar que o jurisdicionado possui o direito de exigir do Estado
um processo com procedimentos adequados para tutela de seus direitos.

Dentro desse contexto, destacamos algumas medidas verificadas sob a luz da
nova dogmatica que abriram os horizontes para a efetividade constitucional e processual,
trazendo grandes repercussdes na seara constitucional, infraconstitucional e administrativa.

A instituicdo das tutelas diferenciadas, como a tutela antecipada do artigo
273, tutela especifica de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer do artigo 461, tutela especifica
de entrega de coisa do artigo 461-A, todos do Cédigo de Processo Civil (CPC), e a Emenda
Constitucional n. 45, promulgada pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal em 08 de dezembro de 2004, que em seu artigo 12 implementa alteracdes nos
artigos 59, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125,
126,127,128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal de 1988.

Por intermédio do aludido dispositivo constitucional, consagrou-se o direito a
“razodvel duracdo do processo”.

No entanto, o legislador foi além, prevendo também a garantia aos “meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacdo”, tanto na esfera administrativa quanto

judicial.

497 CORTES, Victor Augusto Passos Villani. Ativismo Judicial: do neoconstitucionalismo ao neoprocessualismo.

Revista Eletrénica de Direito Processual. V. 6, ISSN 1982-7636. Disponivel em:
<http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-vi/ativismo-judicial-do-
neoconstitucionalismo-ao-neoprocessualismo>. Acesso em: 28 jun. 2011, 18h15.
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Anote-se que este inciso incluido nao constituiu, em uma concepg¢ao material,
um dispositivo isolado na estrutura da Emenda Constitucional n. 45/2004.

As alteracdes promovidas na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
n. 45/2004 foram muito bem recebidas pela doutrina e pelos magistrados brasileiros.

Outra atribuicdo do legislador fundamental a implementacdo da efetividade
processual diz respeito a tramitagdo das leis orcamentdrias, momento em que se torna
imperiosa a aprovacdo, da maneira mais ampla possivel, da proposta elaborada pelo
Supremo Tribunal Federal, de modo que o Poder Judicidrio seja contemplado com a
totalidade dos recursos dos quais necessita para ampliar sua estrutura fisica e de pessoal,
como recuperacao e modernizacdo das instalacoes, implantacdo de sistema integrado de
gestdo da informacdo, construcdo de escolas de formagdo e aperfeicoamento de
magistrados.

Em decorréncia dessas alteragdes, o legislador infraconstitucional passou a ser
destinatario da responsabilidade maior de dar cumprimento aos mandamentos
acrescentados ao texto constitucional, através da elaboracdo de leis que introduzissem
modificaces no ordenamento juridico patrio e que trouxessem efetivas mudancas no
sistema processual atual, de maneira a conferir eficadcia ao comando normativo insculpido na
Carta Magna.

Conforme salienta Ada Pellegrini Grinover:

Esses meios devem ser inquestionavelmente oferecidos pelas leis processuais, de
modo que a reforma infraconstitucional fica umbilicalmente ligada a constitucional,
derivando de ordem expressa da Emenda n. 45/2004. Trata-se, portanto, de fazer

com que a legislagdo processual ofereca solugdes habeis a desburocratizagdo e
. . pe ~ . . . ~ 498
simplificacdo do processo, para garantia da celeridade de sua tramitagdo

De fato, em varios artigos o legislador constitucional derivado procurou cercar
o Poder Judiciario de obrigacbes que respaldassem a busca pela celeridade e
instrumentalizassem a obtencdo da eficaz prestagao jurisdicional.

Vejamos os principais efeitos dessas alteracGes legislativas e jurisprudenciais

no ambito do neoprocessualismo.

498 GRINOVER, Ada Pellegrini. A necessaria reforma infraconstitucional. In: TAVARES, André Ramos; LENZA,

Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (coord.). Reforma do Judiciario. S3o Paulo: Método, 2005, p. 501.
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CAPITULO VII
INOVACOES DE EFEITOS NEOPROCESSUAIS

Além das tutelas diferenciadas - a antecipada do artigo 273 e as especificas
dos artigos 461 e 461-A do Cédigo de Processo Civil- as quais deixamos de comentar por ja
serem objeto de varias discussdes doutrinarias, até pela admissdao do principio da
fungibilidade, apresentamos a seguir as principais leis de efeitos neoprocessuais dados os

reflexos instrumentais do neoconstitucionalismo.

A) DA-SE A INFORMATIZACAO DO PROCESSO JUDICIAL

Importantes inovacdes foram trazidas pela Lei Federal n. 11.419/2006, que
regulamentou a informatiza¢Go do processo judicial. A respeito desta norma, o professor
Alexandre de Moraes leciona:

No contexto da Reforma do Judiciario e buscando efetivar a celeridade processual,
a Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, regulamenta a informatizacdo do
processo judicial (autos virtuais), estabelecendo a possibilidade de utilizagdo do

meio eletronico na tramitagdo de processos judiciais, comunica¢do de atos e

transmissdo de pecgas processuais, indistintamente, aos processos civil, penal e
. . .. . . .~ 499
trabalhista, bem como aos juizados especiais, em qualquer grau de jurisdicao .

Os credores conhecem bem as inUmeras dificuldades enfrentadas para
receberem seus créditos na Justica, principalmente, quando se tem como devedor a Unido,
de forma que toda a sociedade clama pela celeridade processual, sobretudo na fase
executoria.

Realmente, em razdo da demora excessiva entre a decisdo judicial e o
momento da satisfacdo do direito, ha tempo suficiente para manobras fraudulentas por
parte dos executados.

Com a evolucdo da tecnologia, o surgimento da internet, o desenvolvimento
dos computadores, a existéncia das sofisticadas redes e sistemas operacionais, todos aliados
ao novo pensamento constitucional da celeridade processual, o Judicidrio entrou em pleno

empenho no sentido de usar a informatica em favor do cidad3o e, assim, foram celebrados

499 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 110.
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convénios com o Banco Central do Brasil, possibilitando ao juiz bloquear a conta bancdria do
devedor através do conhecido sistema BacenJud.

O mandamento de bloqueio on-line na conta bancaria do devedor/executado
é um ato que somente o proéprio juiz pode realizar, ndo devendo, portanto, delegar a

. ; . . 500
qualquer outra pessoa, ainda que serventudrio da Justica™ .

Verifica-se um voo de aguia nesse campo, muitos sdao os beneficios advindos
da utilizacdo da tecnologia pela Justica, inclusive, atribui-se ao Conselho Nacional de Justica
significativa parcela desse elevado progresso.

Sobre o aludido assunto, ensina o Juiz Federal Ivan Lira de Carvalho que,

(...) O ser humano percorreu sua trajetéria historica pelo periodo paleolitico, fase
em que priorizava o alimento e o abrigo; mais tarde, pela era neolitica, onde
abandonou o nomadismo e passou a racionalizar as energias humanas, aliadas a
tracdo animal e o trato rudimentar da terra, vindo a deflagrar a Revolugdo Agricola.
(...) No século XVII, adveio a Revolugdo Industrial, e no século XXI, deu-se a mais

recente transformagao nas relagdes sociais com o advento da chamada Revolugao
N ~ ~ 501 .
do Conhecimento (ou Revolugdo da Informagdo) * . (grifos nossos).

Opina ainda o insigne magistrado ser de grande valia ao aparelho judicial a
utilizacdo da videoconferéncia, sobretudo no campo penal, visto que com a teleconferéncia
para interrogatdrios criminais, evita-se o deslocamento das prisdes para os foruns.

O fato de estarmos vivendo um momento de muito acesso e facilitacdo a
informacdo, denominado “Era da Informacdo”, leva ao surgimento de iniumeros novos
direitos, como também sdo varias as maneiras para violagao dos mesmos.

Vejamos alguns avancos:

1. Penhora on line em contas bancadrias (Sistema BacenJud);

2. Hasta publica on line (Sistema BacenJud);

3. Comunicacdo entre o Judiciario e o DETRAN via on-line, ou seja, inserir,
retirar restricdes de veiculos, expedicao de oficios, registros de penhora
de veiculos (Sistema de Restri¢cdo Judicial On-Line de veiculo Automotor -

Renalud);

3% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagao

extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

>0t CARVALHO, Ivan Lira. A informatica juridica e as garantias constitucionais: uma visita ao tema do
interrogatdrio por videoconferéncia. In: MOURA, Lenice S. Moreira de (org). O novo constitucionalismo na era
pos-positivista: homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 397-399.
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O Judicidrio obtém todas as informacdées solicitadas a Receita Federal via
on-line (Sistema de informagdes ao Judicidrio - InfoJud);

Integracdo entre todas as Unidades da Federacdo e os Orgdos Federais,
das informacgdes de Segurancga Publica, Justica e Fiscalizagdo relacionadas
aos cidaddos, como dados de processos, de inquéritos, etc. (Sistema de
Informacdes ao Judicidrio - InfoSeg)*%;

Registros de penhora e busca de imdveis por meio eletrénico em Estado
de S3o Paulo/SP%;

Livre comunicagdo entre os setores internos dos tribunais. (Intranet);
Propositura de peticdes, contestacdes, recursos, inclusive mandados de
seguranca e todos os documentos por meio do processo eletrénico;

Unico nimero processual, ao invés de, a cada instancia, receber um
numero diferente;

Assinatura digital ao invés da manual, evitando falsificacoes;

Tramite do processo virtual com os mesmos efeitos dos tradicionais;
Backup de seguranca, evita perdas ou extravio de autos;

Gravagles de Audiéncias;

Transmissdes das sessdes dos Tribunais Superiores;

Minimizacdo de custos com espaco, transporte, material de expediente,

dentre outros.

Durante esse trajeto, muitas leis foram editadas®®, no sentido de permitir:

1. A transmissdao de dados, imagens peticdes e recursos por fax-simile
(artigo 12 da Lei n© 9.800/99);
2. A criacdo do sistema informatizado de recepc¢ao de pegas processuais,

reunides eletrdnicas e videoconferéncias (Lei n? 10.259/2001);

502

REDONDO, Bruno Garcia; LOJO, Mario Vitor Suarez. Ainda e sempre a penhora on line: constitucionalidade,

principios e procedimento. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2010. Cap. 6, p. 131.

503
504

Idem, ibidem, p. 131.
Idem, ibidem, p.97.
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3. Ao Ministério da Fazenda realizar a intimagdo por meio eletrénico (Lei
n? 11.196/2005);
4. Aos tribunais disciplinar a pratica e a comunicacdo oficial dos atos

processuais por meios eletronicos (Lei n2 11.280/2006);

(93]

. A realizagdo da penhora e da hasta publica on-line, através da inclusao
dos artigos 655-A e 689-A no Cddigo de Processo Civil (Lei n2
11.382/2006);

6. A prova do dissidio jurisprudencial por meios de julgados reproduzidos

na internet (Lei 11.341/2006);
7. A informatizacdo absoluta do processo judicial (Lei 11.419/2006);
8. A realizagdo de interrogatdrio criminal e de outros atos processuais

penais por sistema de videoconferéncia (Lei n2 11.900/2009);

Yo

. A impetracdo de mandado de segurangca por meio eletrénico, na
hipdtese de urgéncia (Lei n? 12.016/2009);

10. A reunido de juizes domiciliados em Comarcas distintas pode ser

realizada por meio eletronico, no ambito dos pedidos de

uniformizacdo de interpretacdo de lei baseados em divergéncia entre

decisdes proferidas por Turmas Recursais do mesmo Estado, em sede

de Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual, Municipal e

Distrital (Lei n® 12.153/2009).

B) PUNE-SE O RECURSO PROTELATORIO

A Lei n2 9.668/98, de 23 de junho de 1998, acrescenta ao artigo 17 do Cédigo
de Processo Civil (CPC) o inciso VII, o qual consagra que se reputa litigante de ma-fé aquele
gue interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Exemplo tradicional ocorre quando a empresa ndo concorda em pagar os
honorarios do perito judicial, sob o argumento de que somente seriam exigiveis apds o
transito em julgado da decisdo, recorrendo até a ultima instancia. Os recursos estendem

uma execucgao por longos anos, de forma que a parte vencedora fica prejudicada com a
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demora processual, no caso do presente exemplo a empresa, segundo a aludida lei deve ser
condenada por litigancia de ma-fé em razao do seu carater protelatério.

Doutrinariamente, entende-se por litigdncia de ma-fé os atos praticados pelas
partes e intervenientes, ou seja, todos os quais participem no processo, que agem contrarios
a pratica da boa conduta, quando faltam com a verdade, enfim, quando buscam
procedimentos ardilosos no objetivo de tumultuar, protelar ou vencer a demanda de todo
modo. Nao importa se venham a ser vencedores ou perdedores, se o ato maldoso causar
dano processual ao lado oposto da demanda, estd caracterizada a litigancia de ma-fé.

Vejamos o que estabelece o aludido artigo 17, inciso VII do CPC: “Reputa-se
litigante de ma-fé aquele que: (...); VII- interpuser recurso com intuito manifestamente

protelatério”.

C) PERMITE-SE AO JUIZO AD QUEM NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO QUANDO HOUVER
CONFRONTO COM SUMULA OU JURISPRUDENCIA DOMINANTE

Com o advento da Lei n2 9.756, de 17 de dezembro de 1998, o legislador inclui
o caput do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, ampliando a eficdcia dos precedentes ao
autorizar o relator a negar seguimento a recurso quando o mesmo estiver em desacordo
com entendimento dominante através de simula ou jurisprudéncia do préprio tribunal ou
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
Acerca do tema, Nelson Moura observa que,
O Coddigo de Processo Civil, em seu artigo 557, caput, possibilita ao relator,
mediante uma decisdo singular, negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissivel, improcedente, prejudicado ou que contrarie sumula ou jurisprudéncia

dominante do respectivo Tribunal, do Superior Tribunal de Justiga (STJ), ou do

Supremo Tribunal Federal (STF)*®.

Nesse sentido, o legislador, ao reconhecer estes poderes ao relator, possibilita

que o mesmo, através de uma decisGo monocrdtica, negue seguimento ao recurso

manifestamente inadmissivel antes de levd-lo a julgamento pelo érgdo colegiad05°6.

°0> MOURA, Nelson Henrique Rodrigues de Franga. Aplicabilidade do art. 557 do CPC nas turmas recursais dos

juizados especiais. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1008, 5 abr. 2006. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/8209>. Acesso em 22 jul. 2011, 19h58.
206 Idem, ibidem.
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O autor Luis Franzé observa:

A decisdo do relator visa trazer o resultado efetivo a lide, entregando o direito a
gquem de fato o tem, em tempo mais breve possivel, sempre colocando a
disposigdo do interessado mecanismo apto a provocar a confirmagao da decisdao do
relator perante o juiz natural (agravo inominado) que, em segunda instancia, é o
orgdo colegiado respectivosw,

O autor Pedro Araujo Junior ensina:

Este topico tem como um de seus fundamentos basicos a pertinéncia tematica da
decisdo guerreada com a jurisprudéncia dominante do tribunal ad quem (primeira
hipdtese legal de jurisprudéncia paradigmatica do art. 557, caput do Cddigo de
Processo Civil). A pertinéncia da matéria tratada na decisdo a quo com a
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal é, pois, universal, se o tribunal ad
quem for um tribunal local, haja vista que este ird analisar a questdo como um
todo. Abrangeria, pois, todas as matérias de direito e de fato. No que se refere a
recurso enderegado a Tribunal Superior, o raciocinio anterior também é valido,
excetuando-se as questSes de fato, a depender do recurso que estiver sendo
interpostosos.

Luis Franzé complementa:

Com relagdo a expressdo jurisprudéncia dominante acrescida ao artigo 557 do
Cadigo de Processo Civil, mostra-se como um passo para alargar a influéncia dos
precedentes, de forma que devemos entender como jurisprudéncia dominante ndo
sé a ja estabelecida em incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia, mas
também as que estiverem presentes em significativo nimero de julgados. (...) Para
atacar a decisdo que nega seguimento ao recurso é cabivel o agravo interno ou
agravo inominado, cujo prazo de interposi¢do é de cinco dias, tendo como juizo ad
quem o 6rgao competente para o julgamento do recurso indeferido. Caso nao haja
retratagdo, o relator apresentard o processo em mesa, proferindo voto, de forma
que, uma vez provido 0 agravo, o recurso terd seguimento>”’.

Por fim, o autor Nagib Slaibi Filho aduz:

Ap0ds a confirmacdo da decisdo do relator que negou seguimento ao agravo pelo
colegiado, em regra, restarda ao agravante, se presentes 0s pressupostos

> ERANZE, Luis Henrique Barbante. Breves consideragdes sobre a atual roupagem do artigo 557 do CPC.

Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19798/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobr
€%20a%20atual%20roupagem%20d0%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24 ago.
2011, 14h53.

>% ARAUJO JUNIOR, Pedro Dias de. O artigo 557, § 12-a do CPC e o instituto da pertinéncia recursal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 42, 1 jun. 2000. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/854>. Acesso
em: 22 jul. 2011, 22h55.
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€%20a%20atual%20roupagem%20d0%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24 ago.
2011, 14h53.
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http://jus.uol.com.br/revista/texto/854/o-artigo-557-1o-a-do-cpc-e-o-instituto-da-pertinencia-recursal
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19798/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobre%20a%20atual%20roupagem%20do%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19798/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobre%20a%20atual%20roupagem%20do%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1
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necessarios, a interposi¢do de Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justiga
e/ou Recurso Extraordinario destinado ao Supremo Tribunal Federal®™.

C.1) PERMITE-SE AO JUIiZO AD QUEM DAR PROVIMENTO A RECURSO CONTRA DECISAO EM
MANIFESTO CONFRONTO COM SUMULA OU JURISPRUDENCIA DOMINANTE DE TRIBUNAL
SUPERIOR

Amplia-se novamente o campo de influéncia dos precedentes, considerando
que a mesma Lei n2 9.756/98 além de permitir ao relator negar seguimento ao recurso, pode
também dar provimento ao recurso quando a decisdo de grau inferior estiver em desacordo
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal
Federal.

Os autores Sylvio Motta e Lanna Corréa observam que:

O referido §12 - A do artigo 557 do CPC oferece essa possibilidade de o relator dar
provimento, de plano, ao recurso. Porém, importante notar que, nesta hipdtese, o
que faz o relator é dar provimento, ndo seguimento; isto é, o relator analisa o
mérito e percebe que a decisdo deve ser modificada. A decisdo de primeiro grau
necessita de reforma, o juiz equivocou-se ao proferir uma sentenga e o relator
possui nas maos a possibilidade de modifica-la sem leva-la a analise do colegiado. A
Unica hipdtese que autoriza a utilizagdo deste dispositivo vem a ser no caso de a
decisdo contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou de Tribunal
Superior511

Os autores prosseguem:

Na hipotese ora apresentada, a simula ou jurisprudéncia que ao ser contrariada
autoriza o julgamento monocratico apenas pode ser oriunda de Tribunais
Superiores ou do STF, ndo mais se admite que contrarie jurisprudéncia ou sumula
do préprio Tribunal, se este ndo for um tribunal superior512.

E necessario lembrar que,

Somente é cabivel o provimento antecipado se o recurso atender aos requisitos de
admissibilidade (quanto aos pressupostos gerais e préprios, como legitimidade,
interesse, tempestividade, preparo, etc.), ndo se mostrar prejudicado por fatos
supervenientes (como, por exemplo, os referidos nos artigos 462 e 503 da lei

>1% SLAIBI FILHO, Nagib. Notas sobre o art. 557 do CPC. Competéncia do relator de prover e de negar

seguimento a recurso. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 62, 1 fev. 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3792>. Acesso em: 17 mai. 2011, 15h50.

> MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da; CORREA, Lanna Schmitz. Sindrome do juiz monocratico: observacdes
sobre o novo art. 557 do CPC. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 568, 26 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6216>. Acesso em: 24 ago. 2011, 17h06.

>12 Idem, ibidem.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/3792/notas-sobre-o-art-557-do-cpc
http://jus.uol.com.br/revista/texto/6216/sindrome-do-juiz-monocratico
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processual) e esteja o procedimento recursal maduro para a decisdo (como, por

exemplo, ja tenha se manifestado o Ministério Publico quando interveniente)m.

Mais ensinamentos,

Foi conferido ao mesmo poder para dar provimento a recurso se a decisdo
recorrida estiver em manifesto confronto com sdmula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal (STF) ou de Tribunal Superior. (artigo 557,
§1° - A, do Cédigo de Processo Civil - CPC)*™.

O § 12 - A do artigo 557 do CPC inova ao autorizar o relator a, desde logo,
prover o recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior™.

Atente-se para a diferenga:

No primeiro caso o relator pode negar seguimento ao recurso, enquanto no
segundo podera dar provimento ao recurso.

Outra diferenca é apresentada pela doutrina:

Para negar seguimento ao recurso, a lei se refere a orientacdo do respectivo
Tribunal, além do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior; ja para

prover o recurso, so se a orientagdo for editada pelo Supremo Tribunal Federal
. . ~ ; . . 516
ou Tribunal Superior, sem fazer mengao ao préprio Tribunal™".

Nos tribunais inferiores, o relator nGo poderd prover o recurso ainda que o
tema seja objeto de sumula do seu tribunal, ou seja, caso ja albergado pela jurisprudéncia
dominante da mesma Corte’"’.

Ao diferenciarmos o conceito de sumula e jurisprudéncia dominante,
observamos que aquela tem o enunciado emitido nos termos regimentais e legais, esta

expressa o entendimento ordinariamente seguido, mas que ndo mereceu ainda o patamar

1
sumular>*8.

13 SLAIBI FILHO, Nagib. Notas sobre o art. 557 do CPC. Competéncia do relator de prover e de negar

seguimento a recurso. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 62, 1 fev. 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/3792>. Acesso em: 17 mai. 2011, 15:50h.

>4 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Breves considera¢des sobre a atual roupagem do artigo 557 do CPC.
Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19798/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobr
e%20a%20atual%20roupagem%20do0%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24 ago.
2011, 14h53.

15 Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.
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http://jus.uol.com.br/revista/texto/3792/notas-sobre-o-art-557-do-cpc
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/19798/Breves%20considera%C3%A7%C3%B5es%20sobre%20a%20atual%20roupagem%20do%20artigo%20557%20do%20cpc.pdf?sequence=1
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D) UNIFORMIZA-SE A INTERPRETAGAO DA LEI FEDERAL EM FACE DE DIVERGENCIA ENTRE
TURMAS RECURSAIS SOBRE CERTAS QUESTOES DE DIREITO MATERIAL

E enorme a utilidade de um procedimento como o “musterverfahren” alem3o,
que permite a tratativa coletiva de questdées comuns a muitos processos, pacificando-se de
maneira Unica para todas as causas, sem os malabarismos tedricos tipicos das ac¢des
coletivas*®.

De acordo com o artigo 14 da Lei n. 10.259/2001, caberd pedido de
uniformizacdo de interpretacdo de lei federal, quando houver divergéncia entre decisdes
sobre questdes de direito material proferidas por turmas recursais na interpretacao da lei.

N3o se trata do incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia previsto nos
artigos. 476 a 479 do Cédigo de Processo Civil - CPC, mas sim de verdadeiro recurso, préprio
dos Juizados Especiais Federais, com funcdo semelhante a do Recurso Especial fundado em
dissidio jurisprudencial (artigo 105, IlI, “c” da Constituicdao Federal de 1988).

Isso porque, ao contrario do incidente previsto no CPC, por meio do pedido de
uniformizagdo de interpretacdo de lei federal previsto Lei n2. 10.259/2001, postula-se ndo sé
a fixacdo da tese juridica aplicavel ao caso concreto, mas também o reexame da decisdo, na
mesma relacdo processual.

A divergéncia deve versar sobre questdo de direito material. H3, portanto, um
repudio claro as questoes de fato e, mais que isso, ao direito processual federal.

A competéncia para julgamento do pedido de uniformizacdo depende da
origem da divergéncia: quando for entre turmas da mesma regido, o pedido serd julgado em
reunido conjunta das turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador (§12 do
artigo 14); se, porém, for o pedido fundado em divergéncia entre decisdes de turmas de
diferentes regides ou da decisdao proferida em contrariedade a siumula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica, competird o julgamento a Turma de
Uniformizacdo, integrada por juizes de turmas recursais, sob a presidéncia do Coordenador

da Justica Federal (§ 22 do artigo 14).

>19 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alternativa as

acles coletivas. In: DIDIER JR., Fredie (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2010. Cap. 2, p. 45.
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Quando a orientacdo acolhida pela Turma de Uniformizacdo, em questdes de
direito material, contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de
Justica, a parte interessada poderd provocar a manifestacdo deste, que ird dirimir a
divergéncia (artigo 14, § 42). Nesse caso, presente, a plausibilidade do direito invocado e
havendo profundo receio de dano de dificil reparacao, podera o relator conceder, de oficio
ou a requerimento do interessado, medida liminar determinando a suspensado dos processos
nos quais a controvérsia seja estabelecida (artigo 14, § 52).

A previsdao de um pedido de uniformizagao dirigido ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) é flagrantemente inconstitucional, porquanto, equivale a um Recurso Especial
fundado em dissidio jurisprudencial (art. 105, Ill, “c” da Constituicdo Federal de 1988).
Ocorre que o Recurso Especial ndo é cabivel no microssistema dos Juizados Especiais, uma
vez que a Constituicdo da Republica exige, para interposicao de tal recurso, que a decisdo
impugnada seja oriunda de tribunal (art. 105, 1ll), o que ndo é o caso das turmas recursais

dos Juizados.

E) ESTENDE-SE A LEGITIMAGAO DA PRATICA DA MA-FE A TODOS OS PARTICIPANTES DO
PROCESSO

Com a alteracdo do caput do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil (CPC), por
forca da Lei n2 10.358, 27 de dezembro de 2001, ha o reconhecimento de que a ma-fé
poderd ser praticada ndo somente pelas partes processuais, como se dava anteriormente,
mas sim por todos aqueles que de qualquer forma participam do processo.

Com muita assertiva, o legislador responsabiliza todos os participantes do
processo, sejam as proprias partes, os peritos, os assistentes, os servidores, enfim, qualquer
pessoa que participar do processo. Se a pratica de atos for maldosa, com intuito de protelar
a demanda ou de ganhar a agao, o responsavel esta fadado a condenacdo por ma-fé.

Antes da aludida inovacao, apenas as partes poderiam sofrer condenacdo por
ma-fé, levando outro participante da demanda, muitas vezes, a praticar atos protelatérios
em favor de alguma parte sem que houvesse contra aquele alguma sanc¢ao.

Vejamos o que estabelece o artigo 14 do CPC:
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Art.14: S3o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios a declaragdo
ou defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a
efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatodria ou final. (grifos
nossos)

F) PERMITE-SE SUPRESSAO DE INSTANCIA

A Lei n2 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que instituiu o paragrafo 32 do
artigo 515 do Cddigo de Processo Civil (CPC), ja previa que o tribunal pode julgar desde logo
a lide, se a causa versar sobre questao exclusivamente de direito e estiver em condicdes de
imediato julgamento, nos casos de extincdo do processo sem julgamento do mérito,
consoante previsdao no artigo 267 do CPC.

Verifica-se a supressao de instancia a medida que o juiz a quo ndo julga o
mérito da questdo, apenas extingue o processo, enquanto o ad quem julga a questdo
meritoria.

A presente medida é de grande valia para o jurisdicionado, uma vez que o
cidadao estara recebendo com seguranca juridica a prestacgao jurisdicional a qual necessita,
visto serem atendidos os juizos de admissibilidade processual. Seria inadmissivel se a acdo
estivesse em condig¢des de julgamento e o tribunal ndo a julgasse, prejudicando mais ainda
as partes interessadas.

Vejamos o que dispde o aludido § 32 do artigo 515 do CPC:

Art.515: A apelagdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

(...)

§ 32 - Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o
tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de
direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento.

()

G) PROCESSOS DOS CIDADAOS A PARTIR DOS 60 ANOS DE IDADE OU PORTADORES DE
DOENCAS GRAVES PASSAM A TER PRIORIDADE
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A Lei n? 10.173/01, de 09 de janeiro de 2001, incluiu o artigo 1.211-A no
Cdodigo de Processo Civil (CPC), garantindo aos idosos o direito a preferéncia judicial em
qualquer grau de jurisdicdo, em qualquer juizo ou tribunal, de forma que os procedimentos
judiciais e atos publicos que envolvessem pessoas com idade igual ou superior a sessenta e
cinco anos deveriam ter prioridade no respectivo tramite.

A Lei n2 12.008/09, de 29 de julho de 2009, modificou a redac¢do do aludido
artigo, ampliando a garantia de prioridade judicial para os processos nos quais figurem como
parte ou interessados os idosos com idade igual ou superior a 60 anos, ou pessoas
portadoras de doengas graves.

A filosofia da medida é das mais justas, embora, infelizmente, na realidade
pratica deixe muito a desejar diante dos milhares de processos existentes nos féruns,
fazendo com que a demora da prestacao jurisdicional, muitas vezes, ainda leve os idosos e
os doentes graves a perderem os objetos de suas demandas.

Apds a mudanca em andlise, o artigo 1.211-A do CPC passou a dispor:

Art. 1.211-A. Os procedimentos judiciais em que figure como parte ou interessado

pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, ou portadora de doenca
grave, terdo prioridade de tramitagdo em todas as instancias.

H) DISTRIBUICAO DOS PROCESSOS PASSA A SER IMEDIATA

Um problema que ha muito tempo preocupava os Tribunais patrios era que,
guando se protocolava um recurso, a distribuicdo ndo ocorria imediatamente, mas
demorava, as vezes, por anos. Os doutrinadores costumam exemplificar citando o Tribunal
de Justica do Estado de S3o Paulo, visto que para o processo chegar ao Desembargador
relator tem enfrentado o 6nus de um longo tempo.

Com o intuito de modificar este quadro, a Emenda Constitucional 45/2004
acrescentou o seguinte comando ao artigo 93 da Carta Magna: “(...) XV - a distribuicdo de

processos sera imediata, em todos os graus de jurisdicdo”.

1) CRIA-SE O INSTITUTO JURIDICO DA SUMULA VINCULANTE
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Com o instituto da Sumula Vinculante, o Supremo Tribunal Federal (STF) passa
a unificar o entendimento acerca das matérias de maior controvérsia, eliminam-se entdo as
decisdes conflitantes com o entendimento sedimentado pela Suprema Corte, o qual, em
ultima instancia, é o guardido da Constituicdo e detentor da prerrogativa de analisar em
definitivo qualquer questdo constitucional posta a sua apreciacao.
Com a aplicagao das Sumulas Vinculantes aos processos em tramite, facilita-se
o transito dos mesmos uma vez que nado se podera neles decidir de maneira diferente do
entendimento pacificado pela Corte Suprema.
Vejamos o que estabelece o artigo 103-A da Constituicdo Federal de 1988:
(...) Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§ 12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.
§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade.
§ 32 Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou
gue indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial

reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
sumula, conforme o caso. {...).

Buscou-se sedimentar o entendimento ja predominante de que é necessario
separar os processos grandes daqueles de menor monta, mais simples e que detém a
possibilidade de serem resolvidos em um periodo mais curto de tempo.

Por intermédio do instrumento em comento, passou-se a unificar o
entendimento acerca das matérias de maior controvérsia no ambito do Poder Judicidrio, de
maneira que todo e qualquer processo ajuizado que verse sobre aquele assunto, em
qualquer grau de jurisdicdo que se encontre, se seu conteddo meritério se enquadrar em
alguma Sumula Vinculante, esta sera obrigatoriamente aplicada ao caso, podendo-se, em
caso de descumprimento, apresentar reclamacdo perante o STF para que este determine a
observancia da Sumula Vinculante ao caso concreto.

O presente artigo esta regulamentado pela Lei da Sumula Vinculante n2

11.417, de 19 de dezembro de 2006.
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1.1) VERIFICA-SE A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, DIFERENCIA-SE SUMULA DE EFICACIA VINCULANTE

Trata-se da possibilidade de a fundamentacdao de uma determinada sentenca
ser vinculante a outras situa¢des analogas. Embora semelhante, ndo se confunda com a
teoria dos motivos determinantes do direito administrativo.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ndao reconhecer ainda essa
possibilidade, o debate estd pendente na prdépria Corte brasileira pelo fato de que, em
muitas decisbes judiciais, ha o seu reconhecimento, sendo vejamos:

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou improcedente a Reclamag¢do n.
10604, em 08.09.2010, onde o Reclamante alegava que o Superior Tribunal Eleitoral, ao
manter indeferimento do registro de sua candidatura ao cargo de governador, teria
desrespeitado diversas decisées do STF, relacionadas a aplicacdo do artigo 16 da

Constituig:c”voSZo.

Vejamos o trecho da decis3o do Ministro Ayres Britto>*:

(...) No mesmo sentido, cinco ministros da Casa esposaram entendimento
rechacante da adog¢do do transbordamento operacional da reclamagdo, ora
pretendido. Sem falar que o Plenario deste Supremo Tribunal Federal ja rejeitou,
em diversas oportunidades, a tese da eficacia vinculante dos motivos
determinantes das suas decisdes (cf. Rcl 2.475-AgR, da relatoria do ministro Carlos
Velloso; Rcl 2.990-AgR, da relatoria do ministro Sepulveda Pertence; Rcl 4.448-AgR,
da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski; Rcl 3.014, de minha prépria
relatoria). (...) (Grifos nossos).

Perceba-se a diferenga: o instituto da simula vinculante diz respeito ao

veredito, enquanto a tese da eficacia vinculante versa sobre a fundamentagao da decisdo.

J) CRIA-SE A REPERCUSSAO GERAL DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

>20 Reclamacdo 10604, 08 set. 2010, relatoria do Ministro AYRES BRITTO. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=161024>. Acesso em: 22 jul. 2011.
> Idem, ibidem.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=161024
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Através da Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004, criou-se a
figura da “Repercussao Geral” das questdes constitucionais, com vistas a inclusdo de mais
um requisito de admissibilidade dos recursos interpostos perante o Supremo Tribunal

Federal, acrescendo o pardgrafo terceiro ao artigo 102 da Constituicao Federal de 1988:

(...) Art. 102, § 392: No recurso extraordinadrio o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacao de dois tergos de seus membros. (...)

Dessa forma, em atendimento ao principio da celeridade processual,
restringiu-se mais ainda o ambito de cabimento dos recursos extraordinarios, uma vez que,
além dos requisitos ja existentes, o recorrente deve também demonstrar que a matéria que
pretende submeter a apreciacdo da Suprema Corte reveste-se de importancia para toda a
sociedade, podendo o Tribunal deixar de conhecer do recurso em razao da nao
demonstracdo desta condicao.

Assim, ao lado das sumulas vinculantes, criou-se a figura da repercusséo geral
das questdes constitucionais, com vistas a inclusdo de mais um requisito de admissibilidade
dos recursos interpostos perante o Supremo Tribunal Federal.

O presente paragrafo esta regulamentado pela Lei 11.418, de 19 de dezembro
de 2006, que incluiu os artigos 543-A e 543-B no Cddigo de Processo Civil, os quais dispdem,

respectivamente:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecerd do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 12 - Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de
guestdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 29 - O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagao
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral.

§ 32 - Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a
sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

§ 42 - Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4
(quatro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 52 - Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valerd para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serao indeferidos liminarmente, salvo revisdao
da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 62 - O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

§ 72 - A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constard de ata, que sera
publicada no Didrio Oficial e valerd como acérdao.
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Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral serd processada nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste
artigo.

§ 12 - Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 22 - Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-3o automaticamente ndo admitidos.

§ 32 - Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagcdo ou Turmas Recursais, que
poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 42 - Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao
contrario a orientagdo firmada.

§ 52 - O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispord sobre as
atribuicGes dos Ministros, das Turmas e de outros Orgdos, na andlise da
repercussao geral.

K) SUBSTITUI-SE “EXECUGAO DE TiTULO JUDICIAL” POR “CUMPRIMENTO DE SENTENGA”

A Lei Federal n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005, inseriu alteragdes na
sistematica do Cddigo de Processo Civil brasileiro, modificando profundamente o processo
de execugdo, como também a sentenca, a liquidagdo e a coisa julgada.

Por intermédio da aludida lei, estabeleceu-se um novo procedimento em
substituicdo a execucdo de titulo judicial, denominado cumprimento de sentenca, ndo mais
se criando um novo processo, mas somente abrindo-se uma fase dentro do processo de
cognicdo, destinada a satisfacdo da pretensdao do autor deferida pela sentenca, conforme
reza o artigo 475-1 do Cddigo de Processo Civil.

Vejamos o que dispde o aludido artigo 475-I:

Art. 475-1. O cumprimento da sentencga far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A
desta Lei ou, tratando-se de obrigacao por quantia certa, por execugao, nos termos
dos demais artigos deste Capitulo.

§ 12 - E definitiva a execucdo da sentenga transitada em julgado e provisdria
quando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual ndo foi
atribuido efeito suspensivo.

§ 22 - Quando na sentenca houver uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é

licito promover simultaneamente a execu¢do daquela e, em autos apartados, a
liguidagdo desta. (grifos nossos)

A referida alteracdo é da mais alta importdncia no sentido de dar maior
efetividade a prestacdo jurisdicional, visto que antes dessa medida, o credor, apds ter

suportado todas as demoras processuais face as diligéncias que se fazem necessarias, tais
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como distribuicdo, autuacdo, publicacdo, conclusdo para diretor de secretaria, conclusdo
para o juiz, despacho judicial, citagdo, prazos, audiéncias, julgamento, incidentes
processuais, recursos até o transito em julgado, ainda deveria ingressar com a acao de
execuc¢do, enfrentando todo o 6nus da demora processual novamente.

A partir dessa inovacao legal, o credor requer o cumprimento da sentenca nos
mesmos autos, evitando suportar as diligéncias de um novo processo.

Na execucdo fundada em titulo judicial altera-se a natureza juridica da defesa
que, ao invés de embargos a execugao passa a denominar-se impugnagao.

A excecdo a regra diz respeito as execugdes contra fazenda publica que

continuam com o procedimento normal.

L) O CUMPRIMENTO DA SENTENGA PASSA A SER MAIS CELERE

No tocante ao procedimento especifico do cumprimento de sentenca,
verifica-se grande novidade voltada para a celeridade processual, pois a execu¢do ndo mais
carecera de autos apartados nem de nova peticao inicial.

Se a sentenca condenataria for liquida, ou se sentenca iliquida for liquidada, o
quantum debeatur estard resolvido.

Assim, aduz a Lei n2 11.232/05 que caberda ao devedor pagar a quantia fixada
num prazo de 15 dias. Em caso de descumprimento desse pagamento, ser-lhe-a aplicada
automaticamente uma multa de 10%, reversivel ao credor. Se efetuado o pagamento parcial
no prazo previsto no caput do art. 475-) do Cédigo de Processo Civil (CPC), a multa incidira
sobre o restante inadimplido.

Vejamos o que dispde o aludido artigo 475-J do CPC:

Art. 475-). Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacao
serd acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, inciso I, desta Lei, expedir-se-a
mandado de penhora e avaliagdo.

§ 12 - Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o executado,
na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu

representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo
oferecer impugnacdo, querendo, no prazo de quinze dias.
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§ 22 - Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de
conhecimentos especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-
Ihe breve prazo para a entrega do laudo.

§ 32 - O exequente poderd, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a
serem penhorados.

§ 42 - Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a
multa de dez por cento incidira sobre o restante.

§ 52 - Ndo sendo requerida a execugdo no prazo de seis meses, o juiz mandara
arquivar os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

Inimeras sdo as controvérsias juridicas sobre a interpretacdo do artigo em
comento, sobretudo no que toca ao inicio do prazo para o cumprimento da sentenca,
porém, de forma resumida, temos a informar que a medida fez nascer com ares de
efetividade o direito do credor, visto que o mesmo ndo sofrerd o 6nus de enfrentar um
processo autdbnomo, mas somente a continuidade da mesma agao.

Antes da referida inovacdo, grande parte dos credores recebia os respectivos
créditos através dos seus herdeiros, haja vista que a demora era tal que muitas vezes os
exequentes chegavam a falecer sem a satisfacdo de seus direitos. E que, uma vez expedido o
mandado judicial para o devedor pagar a divida, por exemplo, o executado exercia o direito
de discutir primeiramente os valores a serem pagos, sem que nenhuma importancia fosse
liberada em favor do credor.

Com a mudanga legal, temos que o devedor continua com o direito de, em
primeiro lugar, discutir os valores, porém, obriga-se a demonstrar e pagar, dentro de 15 dias,
a importancia que entender devida, de forma que o credor recebera desde logo pelo menos
a parte incontroversa.

Além do mais, o credor deve, no requerimento de instauracdo da fase de
cumprimento de sentenca, indicar, desde logo, os bens passiveis de constricdo ressaltando o
pedido de aperfeicoamento do instituto da penhora on line, visto o devedor ndo possuir

mais a prerrogativa de nomear a penhora como se dava antes da inovac¢ao processual.

M) SUBSTITUI-SE “CITACAO” POR ”"INTIMACAO” NO PEDIDO DE LIQUIDACAO

Em relacdo ao procedimento de liquidacdo da sentenca, de acordo com o
paragrafo primeiro do artigo 475-A do Cédigo de Processo Civil (CPC), introduzido pela Lei

Federal n. 11.232/2005, a parte contrdria ndo mais é citada, e sim intimada a respeito do
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pedido de liquidagdo. Em outras palavras, ndo mais ha um novo processo, mas um mero
incidente, complementar ao processo de conhecimento, para tornar liquido o titulo judicial
em menos tempo.

Seja qual for a forma de liquidagdo, o dispositivo legal ndo prevé a
necessidade de citacdo da parte devedora, que antes se dava na pessoa do advogado. Com a
presente alteragdo, o CPC exige apenas a intimag¢ao do advogado, mudan¢a que em muito
contribuiu com os principios da celeridade e economia processual, visto que em inUmeras
comarcas a intimacgdo é realizada por publicagdo oficial, diminuindo sobremaneira os custos,
bem como os atos procrastinatdrios advindos da parte devedora.

Vejamos o que dispde o aludido §1¢ do artigo 475-A do CPC:

Art. 475-A. Quando a sentenga ndo determinar o valor devido, procede-se a sua

liquidagao.
§ 12 - Do requerimento de liquidagdo de sentenga serd a parte intimada, na
pessoa de seu advogado. (...) (grifos nossos)

M.1) POSSIBILITA-SE O PROCEDIMENTO DA LIQUIDAGAO AINDA QUE NA PENDENCIA DE
RECURSOS, BEM COMO SE SUBSTITUI A APELACAO PELO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Além das alteragGes aludidas no tdpico anterior, a Lei n2 11.232/05, ao incluir
0 § 292 do artigo 475-A no Cddigo de Processo Civil (CPC), passou a possibilitar a liquidacao
ainda que na pendéncia de recurso, ocasido em que se fara em autos apartados, no juizo de
origem, cabendo ao liquidante a instrucdao do pedido com as cdpias das respectivas pecas
processuais.

Observa-se que a lei em comento nado distinguiu a pendéncia de qual o tipo de
recurso e, ao mesmo tempo, restringiu ao fato do recurso ter sido ou ndo recebido no efeito
suspensivo, o que nos leva a concluir pela seguinte interpretacao: a liquidacao podera
comecar na pendéncia de qualquer espécie de recurso, inclusive em se tratando de
apelacdo, permissao a qual atribuira significativo ganho no sentido de dar celeridade ao
processo.

Ao final do procedimento de liquidacdo, da sua decisdo ndo mais caberd

apelacao, e sim agravo de instrumento.
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Vejamos o que dispde o aludido §29 do artigo 475-A do CPC:

Art. 475-A. Quando a sentenca ndo determinar o valor devido, procede-se a sua
liguidagao.

(...)

§ 22 - A liquidagdo podera ser requerida na pendéncia de recurso, processando-se
em autos apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido
com coépias das pegas processuais pertinentes. (...)

N) CRIA-SE O INSTITUTO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Outra inovacdo importante instituida pela lei em comento e prevista pelo
pardgrafo 12 do artigo 475-L do Cddigo de Processo Civil (CPC) foi a instituicdo da coisa
julgada inconstitucional, por intermédio da qual se considera inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo que forem declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo
tidas pelo STF como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Vejamos o que dispde in verbis o aludido §12 do artigo 475-L do CPC:

Art. 475-L. A impugnag¢do somente podera versar sobre:

| —falta ou nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia;

Il — inexigibilidade do titulo;

Ill — penhora incorreta ou avaliagdo errénea;

IV —ilegitimidade das partes;

V — excesso de execugao;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como
pagamento, novagdo, compensa¢do, transacdo ou prescricio, desde que
superveniente a sentenca.

§ 12 - Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpreta¢do da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituigdo Federal. (...) (grifos nossos)

Assim, o credor poderd requerer a competente execu¢cdo com o titulo
executivo judicial ou extrajudicial; o judicial se processara pelo instituto de cumprimento de
sentenca, e o extrajudicial pelo procedimento normal do Livro Il do CPC.

Cumpre informar que, conforme o artigo 475-N do CPC, os titulos executivos
judiciais sdo:

| — a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacdo

de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia;
Il — a sentenca penal condenatdria transitada em julgado;
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Il — a sentenga homologatéria de conciliagdo ou de transagdo, ainda que inclua
matéria ndo posta em juizo;

IV — a sentenca arbitral;

V — o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente;

VI — a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica;

VIl — o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante,
aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal.

Quanto aos requisitos essenciais da sentenca, conforme o artigo 458 do CPC,
sao eles: 1) Relatdrio; Il) Fundamentacgao; Ill) Dispositivo.

Entendemos por fundamentacdao os motivos que levaram o juiz a decidir da
maneira que o fez; numa argumentacdo racional e légica, o magistrado deve demonstrar
guais as razdes que o levaram aquela decisao.

Assim, as decisGes judiciais devem estar em conformidade com a melhor
orientacdo principioldgica, legal e jurisprudencial, de maneira que aquelas que, porventura,
tenham sido fundamentadas em leis ou atos normativos inconstitucionais, ou, ainda,
fundadas em interpretacdo das leis ou atos normativos incompativeis com a Carta
Fundamental, ndo servirdo as partes como titulo judicial exigivel para requererem a

respectiva execugao.

N.1) MODIFICA-SE O PROCEDIMENTO DO EXCESSO DE EXECUCAO

A lei ora comentada prevé, em relacdo ao excesso de execucdo, que quando o
executado alegar que o exequente pleiteou quantia superior a resultante da sentenca,
deverd imediatamente apontar o valor que entender correto, sob pena de rejei¢cdo liminar
dessa impugnacdo, de forma que o credor levantara pelo menos o valor incontroverso e
discutird apenas o restante.

A alteracdo prevista pelo pardgrafo 292 do artigo 475-L do Cédigo de Processo
Civil (CPC) mostrou-se deveras importante, haja vista que os embargantes costumeiramente
lancavam mado deste argumento, sem, contudo, dar provas ou quaisquer indicios do
ocorrido, causando manifesto atraso ao processo.

Vejamos o que dispde o aludido §2¢ do artigo 475-L do CPC:

Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre:

| — falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia;
Il — inexigibilidade do titulo;
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Il — penhora incorreta ou avaliagdo errénea;

IV —ilegitimidade das partes;

V — excesso de execugao;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novagdo, compensagdo, transacdo ou prescricio, desde que
superveniente a sentenca.

(...)

§ 22 - Quando o executado alegar que o exequente, em excesso de execugdo,
pleiteia quantia superior a resultante da sentenga, cumprir-lhe-a declarar de
imediato o valor que entende correto, sob pena de rejeicdo liminar dessa
impugnacgao.

O) PERMITE-SE A EXECUCAO QUANDO OS EMBARGOS AINDA ESTEJAM PENDENTES DE

JULGAMENTO

A inovacgao altera o efeito na defesa do executado.

Em tese, o juiz atribuira efeito devolutivo a defesa do devedor-executado.

Ainda segundo a lei n? 11.232/05, o caput do artigo 475-M do Cédigo de
Processo Civil prevé que a impugnagdo, ao contrdrio do que acontecia com os Embargos a
Execucdo, ndo terd efeito suspensivo. Entretanto, o juiz podera atribuir tal efeito, desde que
relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execu¢do seja manifestamente
suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao.

A lei em discussao passa a permitir a extingdo da obsoleta pratica de aguardar
o julgamento definitivo dos embargos para somente a partir de entdo se permitir os atos
expropriatérios definitivos.

Com as alteracdes legislativas, o exequente, assumindo a responsabilidade
pelos riscos decorrentes, estd autorizado a promover a execugao provisdria, podendo até

mesmo realizar atos expropriatdrios, condicionados a prestagao de caugao.

Art. 475-M. A impugnacdo ndo tera efeito suspensivo, podendo o juiz
atribuir-lhe tal efeito desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento
da execucdo seja manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de
dificil ou incerta reparacao.

§ 1o Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnagdo, é licito ao
exequente requerer o prosseguimento da execuc¢do, oferecendo e prestando
caucdo suficiente e idonea, arbitrada pelo juiz e prestada nos préprios autos.

§ 20 Deferido efeito suspensivo, a impugnacdo sera instruida e decidida nos
préprios autos e, caso contrario, em autos apartados.
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Por inclusdo da lei supracitada, o pardgrafo 32 do aludido artigo reza que a
decisdo que resolver a impugnacao sera recorrivel mediante agravo de instrumento, por
constituir procedimento mais célere, salvo quando importar extincdo da execucdo, caso em

que cabera apelacao.

§ 30 A decisdo que resolver a impugnagdo é recorrivel mediante agravo de
instrumento, salvo quando importar extingdo da execugdo, caso em que cabera
apelagao.

P) AUMENTA-SE A EFICACIA DAS SENTENGAS

Inova a referida lei com o inciso | do artigo 475-N do Cddigo de Processo Civil
(CPC), o qual, substituindo o inciso | do art. 584 do mesmo cddigo, permite que as sentencas
proferidas no processo civil as quais reconhecam a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo
fazer, entregar coisa ou pagar quantia certa sejam consideradas titulos executivos judiciais, e
ndo somente aquelas sentencas condenatdrias, conforme ocorria anteriormente.

No sentido de clarear os ensinamentos, nos valemos dos exemplos citados

pelo nobre Rodrigo da Cunha Lima:

Deve ser considerada como titulo executivo a sentenca que declara o direito a
compensa¢do ou, conforme a fundamentacdo adotada, a sentenga de
improcedéncia numa acdo declaratéria de inexisténcia de débito, ou ainda a
sentenga que rescindir um contrato de compra e venda - para o recebimento da

. 522
coisa pelo vendedor™".

Vejamos o que dispde o aludido artigo 475-N, | do CPC:

Art. 475-N. Sao titulos executivos judiciais:
| — a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacdo
de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia;

(..)

A titulo de exemplos podemos citar vdrias sentencas proferidas no
processo civil que reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou
pagar quantia: sentenca homologatdria de conciliacdo ou de transacdo, ainda que a referida
matéria ndo seja verificada em juizo; acordo extrajudicial, de qualquer natureza,

>22 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Direito fundamental a jurisdicdo efetiva na sociedade da informacdo. In:

MOURA, Lenice S. Moreira de (org). O novo constitucionalismo na era pds-positivista: homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 393.



179

homologado judicialmente; formal e certiddo de partilha, somente no que se refere ao
inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal.

Q) DISPENSA-SE A LIQUIDAGAO PARA CALCULO ARITMETICO

A comentada lei, através do artigo 475-B do Cddigo de Processo Civil (CPC),
permite ao credor requerer de imediato o cumprimento de sentenca, dispensando o
procedimento da liquidagdo por contador quando a determinag¢ao do valor da condenagao
depender somente de cdlculo aritmético.

A presente medida facilita a execucdo no sentido de permitir o pagamento ao
credor de forma mais rdpida, visto que o mesmo ndo fica adstrito a fila quilométrica
normalmente existente nas varas judiciais, a espera do cdlculo do contador judicial, como
ocorre face ao elevado de numeros processos, fazendo-se necessario tdo somente que o
exequente apresente a planilha de cdlculos desde logo, demonstrando, entretanto, como
chegou aquele valor que pretende haver do devedor.

Caso o juiz perceba que a memdria de cdlculo afasta-se de maneira flagrante
do valor devido, ou em caso de o credor ser beneficidario da justica gratuita, de oficio, o
magistrado requerera ao contador judicial a conferéncia do cdlculo apresentado.

Vejamos o que dispde o aludido artigo 475-B do CPC e o seu §32:

Art. 475-B. Quando a determinagao do valor da condenagdo depender apenas de
calculo aritmético, o credor requerera o cumprimento de sentenga, na forma do

art. 475-J desta Lei, instruindo o pedido com memdria discriminada e atualizada do
calculo.

§39. Poderd o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memdria apresentada
pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdao exequenda e, ainda, nos
casos de assisténcia judiciaria.

R) VIABILIZA-SE A ENTREGA DE DOCUMENTAGAO EM POSSE DO DEVEDOR

Muitas vezes nos deparamos com realidades praticas de dificeis solucdes,
onde o credor, mesmo de posse do titulo executivo judicial exigivel, fica impedido de

receber o seu crédito porque os dados estdao em poder do devedor.
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A inovagdo de grande relevancia trazida pela lei 11.232/05 diz respeito a
instituicdo dos pardgrafos 12 e 22 do artigo 475-B do Cdédigo de Processo Civil (CPC), que fixa
o prazo de até 30 dias para o devedor ou terceiro entregarem os dados necessdrios para o
credor elaborar a planilha com a memoria de calculos.

Uma pratica corriqueira ocorre no caso dos bancos que somente entregam os
extratos do cliente apds ordem judicial.

Vejamos o que dispde os aludidos paragrafos 12 e 22 do artigo 475-B do CPC:

Art. 475-B. Quando a determinag¢do do valor da condenagdo depender apenas de
calculo aritmético, o credor requerera o cumprimento de sentencga, na forma do
art. 475-J desta Lei, instruindo o pedido com meméria discriminada e atualizada do
calculo.

§ 1°. Quando a elaboracido da memdria do calculo depender de dados existentes
em poder do devedor ou de terceiro, o juiz, a requerimento do credor, podera
requisita-los, fixando prazo de até trinta dias para o cumprimento da diligéncia.

§ 2° Se os dados n3o forem, injustificadamente, apresentados pelo devedor,

reputar-se-ao corretos os calculos apresentados pelo credor, e, se ndo o forem pelo
terceiro, configurar-se-a a situagdo prevista no art. 362. (...)

Para fins de melhor esclarecimento das licdes, vejamos também o referido
artigo 362 do CPC, tratando da exibigdo de documento ou coisa:
Art.362. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicao, o juiz lhe
ordenard que proceda ao respectivo depdsito em cartério ou noutro lugar
designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que o embolse das
despesas que tiver; se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira mandado de

apreensdo, requisitando, se necessario, forca policial, tudo sem prejuizo da
responsabilidade por crime de desobediéncia.

S) SUPRE-SE EFEITO CONTRATUAL ATRAVES DE SENTENGA

Um significativo acréscimo trazido pela lei em comento diz respeito ao artigo
466-B do Cdodigo de Processo Civil (CPC), o qual aduz que, havendo o descumprimento de
obrigacao de cumprir o contrato celebrado, a parte adversa obtera do juiz sentenca que
produzird o mesmo efeito como se a parte o tivesse cumprido. Percebe-se a importancia da
medida, uma vez que a parte cumpridora de suas obrigacdes ndo ficard a mercé da vontade
do contratante descumpridor da sua prestacao.

Para ilustrar, exemplificamos com o caso concreto onde o vendedor de imédvel

se nega a transferi-lo ao comprador de boa-fé e cumpridor das suas prestacdes, tendo
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assumido o referido compromisso através de contrato de compra e venda denominado
popularmente de “contrato de gaveta”.
Vejamos o que dispde o aludido artigo 466-B do CPC:
Art. 466-B. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a

obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera
obter uma sentenga que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.

T) PERMITE-SE AO JUIZ A QUO O NAO RECEBIMENTO DO RECURSO DE APELACAO QUANDO
A SENTENCA ESTIVER EM CONFORMIDADE COM SUMULA DE TRIBUNAL SUPERIOR: E A
INSTITUIGAO DE SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO

Concede-se o mesmo poder conferido ao relator ao juiz singular, amplia-se
outra vez a eficacia dos precedentes, permite-se ao juiz @ quo ndo receber o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver de acordo com sumula de Tribunal Superior.

Na pratica, modifica-se o juizo de admissibilidade da apelagdo: esta é a
alteracdo mais significativa da Lei n. 11.276/2006.

De acordo com o paragrafo primeiro introduzido no artigo 518 do Cédigo de
Processo Civil, “o juiz ndo receberad o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver em
conformidade com siumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

O paragrafo segundo estabelece que “apresentada a resposta, é facultado ao
juiz, em cinco dias, o reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso”.

Com esta modificacdo, a prerrogativa, ja prevista para o relator de recursos,
foi estendida ao juiz de primeiro grau, podendo este negar seguimento ao recurso se a
sentenca se encontrar em obediéncia a alguma Simula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal.

Nas palavras da autora Adriana Mesquita,

O paragrafo 12 do artigo 518 do Cédigo de Processo Civil — CPC torna inadmissivel o
recurso de apelagdo contra sentenca proferida em consonancia com entendimento
sumulado do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal,

buscando conferir maior celeridade e efetividade a prestacédo jurisdicional, inibindo
. .~ o 523
a interposicdo de recursos meramente protelatérios™.

523 MESQUITA, Adriana Farias. ConsideragGes acerca da sumula impeditiva de apelagdo (art. 518, § 12, CPC).

Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2398, 24 jan. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14244>. Acesso em: 24 ago. 2011, 17h46.
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A autora Bianca Leal Bastos, em citacdo ao Eminente jurista Humberto

Theodoro Junior, este analisando o artigo 518 do CPC, afirma que o paragrafo 19,

Ndo é um corpo estranho dentro do sistema do Cddigo de Processo Civil, pelo que
é possivel dizer que este representa uma pequena extensdo, ao juiz de primeira
instancia, dos poderes do relator do tribunal ad quem, visto que ao juiz de primeiro
grau foi concedida competéncia para negar seguimento a apela¢do quando a
sentenca estiver em conformidade com sumula do STJ ou do STF, enquanto, ao
julgador do tribunal ad quem os poderes sdao apenas mais amplos, nos termos do

artigo 557 do cpc*,

A autora prossegue defendendo que,

Em relagdo a aplicagdo pratica do paragrafo 12 do artigo 518 do CPC, é
fundamental esclarecer que para a incidéncia da nova regra o magistrado deve
verificar que esta diante de uma sentenga cujo Unico, ou pelo menos o
determinante, fundamento utilizado seja a sumula®®

Citando o renomado Luiz Guilherme Marinoni, a referida autora ensina que se

a sumula é apenas um dos argumentos utilizados, ndo se estard diante de sentengca em

conformidade com sumula, como exigido pela norma>%, complementando, ainda, que a

hipdtese indicada pela regra representa situa¢do em que a decisdo judicial estd em harmonia

com a simula e que essa é o fundamento suficiente e determinante da decisGo®%’.

Ainda sobre o tema, aduz:

Além disso, pode ser verificada a conformidade integral de parte da sentenca,
qguando esta se desenvolve em capitulos distintos, isto é, a sentenca pode conter
vdrios capitulos e apenas algum (ou alguns) estar fundamentado em sumula do
Supremo Tribunal Federal (STF) ou do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Neste caso,
0 juizo a quo devera admitir o recurso apenas em parte, ndo devendo a apelagdo
ser conhecida no que se refere a impugnacgao do capitulo da sentenga que estd em
conformidade com simula do STF ou do STJ. Ndo obstante o juizo a quo tenha
proferido sentenga em conformidade com entendimento sumulado pelos tribunais
superiores, a parte ndo perdera o direito de recorrer com intengdo de demonstrar
gue o caso concreto tem particularidade que ndo permite a aplicagdo de tal
sumula. Ademais, nada impede que a parte também ingresse com apelagdo para
que o tribunal reconhega que o entendimento de determinada sumula deve ser
modificado>*®

524

BASTOS, Bianca Leal. Simula Impeditiva de Recurso: reflexes acerca do artigo 518, paragrafo 12 do Cddigo

de Processo Civil. Revista Eletronica Focus Chalfin, Goldberg & Vainboim Advogados Associados, n. 8, ago.
2008, p. 1. Disponivel em: <http://www.cgvadvogados.com.br/html/downloads/focus_08.pdf>. Acesso em: 11

ago. 2011, 13h57.

>2 Idem, ibidem.
Idem, ibidem, p. 2.
Idem, ibidem, p. 2.
Idem, ibidem, p. 1.
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Humberto Theodoro Junior, citado pela autora em referéncia, sustenta que,

Eventual equivoco do juiz em considerar a sentenga adequavel ao entendimento de
sumula ndo acarretard “irremediadvel supressdo do direito da parte de acesso ao
segundo grau de jurisdigdo”, uma vez que pelo artigo 522, caput do CPC, cabe o
agravo de instrumento contra a decisdo que ndo admite apelagdo e tal recurso ndo
sera obstado na primeira instancia, pois sua interposicdo ocorre diretamente no
Tribunal (artigo 524 do CPC). Assim, conclui que o agravo de instrumento constitui
o “remédio eficiente para corrigir o error in judicando cometido em primeiro grau e
fazer chegar o apelo ao exame do tribunal competente"529

U) PERMITE-SE AO JUiZO A QUO PROFERIR LIMINAR DE IMPROCEDENCIA EM CASOS

IDENTICOS

Verifica-se mais uma ampliacdo da eficdcia dos precedentes. A Lei Federal n.

11.277/2006 trouxe a figura do julgamento liminar ao acrescentar o artigo 285-A ao Cédigo

de Processo Civil, estabelecendo que,

Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

Diante do exposto, tratando a peticdao inicial de questdes unicamente de

direito, ja tendo o juiz julgado matéria idéntica, ele podera julgar improcedente o pedido de

oficio, abrindo-se ao autor a possibilidade de ofertar apelacdo e, se este o fizer, somente

neste momento sera citado o réu, ja para apresentar contrarrazdes ao recurso.

O autor Cristiano Miller ensina que,

O artigo 285-A, do Cddigo de Processo Civil - CPC, introduzido pela Lei n.
11.277/2006, define mecanismo inédito em nosso sistema processual, vez que nio
apenas autoriza o julgamento liminar do mérito (o que, frise-se, ja existia por conta
da regra do artigo 295, IV, do CPC, nos casos de prescricdo e decadéncia), mas
permite que tal sentenga seja prolatada tomando por base tdao somente outros
julgamentos havidos em agdes em que se tenha apreciado a mesma tese jurl’dica53o.

529
530

Idem, ibidem.

.MILLER, Cristiano Sim&o. O art. 285-A do Cédigo de Processo Civil: a sua constitucionalidade e os reflexos

na efetividade processual. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano 8, n. 10, jun. 2007. Disponivel em:
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Ha, portanto, a possibilidade de o juiz proferir uma senten¢a de plano, sem
citar o réu, ou seja, nGo formando o tridngulo base de todos os processos, e fazendo coisa
julgada material®**.

O aludido autor Cristiano Miller complementa:
A regra do mencionado artigo permite que se tenha um julgamento rdpido, dando
a solugdo definitiva ao conflito instaurado. Ademais, outra virtude percebida na
aludida norma é que o réu deixara de ser incomodado (pelo menos num primeiro
momento) para defender-se de uma agdo cujo julgamento ja seria de todo

previsivel (a seu favor), em decorréncia de tantos outros julgados havidos
. 532
anteriormente sobre o mesmo tema’™™".

Alguns requisitos despontam como necessdrios para que se tenha a aplicacéo
do julgamento de mérito lastreado em casos idénticos>**:
1. A matéria controvertida deve ser unicamente de direito, ou seja, ndo é
necessaria a instrug¢do do processo, com dilagdo probatéria;
2. Haver, no mesmo juizo, uma sentenca anterior proferida, de total improcedéncia
(ndo pode incidir no caso de procedéncia, pois o réu ndo pode ser prejudicado sem
Ihe ser dada a oportunidade de defesa);

3. Haver outros casos idénticos, pelo menos em ndmero de dois, com sentengas de
improcedéncia, para que seja possivel o julgamento prima facie, liminar.

V) ADMITE-SE O TRIBUNAL SUPRIR NULIDADE PROCESSUAL SANAVEL CONCRETIZANDO O
ATO NAO REALIZADO PELO JUizZO A QUO

De significa importancia consiste a inovagdo trazida pela Lei n. 11.276/2006
no §49 do artigo 515 do Cddigo de Processo Civil (CPC), o qual aduz que caso haja qualquer
nulidade processual passivel de saneamento, o Tribunal determinara a realizagdo ou a
renovacdo do ato, mesmo no caso de ndo realizacdo deste pelo Juizo de primeira instancia,
ou seja, na possibilidade da denominada supressdo de insténcia.

Trata-se de disposicdo legal processual de grande valia em favor do

jurisdicionado, uma vez que a intengao do legislador fica clara no sentido de o julgador ter o

>3t RAFFO, Thanaia. Procedimento do artigo 285-A do CAdigo de Processo Civil. Revista Jus Vigilantibus, ISSN

1983-4640, ago. 2007. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/27864>. Acesso em 15 jun. 2011, 16h42.
532.MILLER, Cristiano Simdo. O art. 285-A do Cddigo de Processo Civil: a sua constitucionalidade e os reflexos
na efetividade processual. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano 8, n. 10, jun. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/25386/art_codigo_processo_civil.pdf?sequence=1>.
Acesso em 16 jul. 2011, 21h32.
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http://jusvi.com/artigos/27864
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/25386/art_codigo_processo_civil.pdf?sequence=1
http://jusvi.com/artigos/27864

185

cuidado redobrado para identificar as dificuldades presentes no caso e realizar o ato
necessario com o instituto técnico processual adequado.

E, na verdade, uma obrigacdo que o Judicidrio possui de aplicar a boa técnica,
evitando que o cidad3do venha a ter o seu direito extirpado por excesso de formalidade, a
exemplo do que ocorre com inumeras decisdes judiciais proferidas ndao admitindo recursos
por erro de preenchimento do Documento de Arrecada¢dao de Receitas Federais (DARF) ou
por falta da juntada de procuracdo, dentre muitas outras.

Vejamos o que dispde o aludido §42 do artigo 515 do CPC:

Art.515. A apelagdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
(...)

§ 42, Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera determinar a
realizacdo ou renovagdo do ato processual, intimadas as partes; cumprida a
diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julgamento da apelagéo.

W) CONSOLIDA-SE A IRRECORIBILIDADE DOS DESPACHOS JUDICIAIS

A Lei Federal n. 11.276/2006 formalizou o entendimento ja sedimentado pela
jurisprudéncia e doutrina de que os atos pelos quais o juiz dd simples andamento ao
processo, chamados de despacho, sem contelddo decisdrio, ndo sdo passiveis de recurso,
consoante dispde o artigo 504 do Cddigo de Processo Civil (CPC).

Com a presente inovacdo evita-se que a parte perdedora possa langar mao
dos despachos judiciais com o intuito de tumultuar e, consequentemente, protelar a
concretizacdo da prestacdo jurisdicional a qual lhe desfavorece, até porque o tramite
processual exige que o juiz se utilize dos despachos para bem impulsionar o andamento da
lide; na verdade, sdo diligéncias de ordem pratica que se fazem necessarias.

Vejamos o que dispde o aludido artigo 504 do CPC: “dos despachos ndo cabe

recurso”.

X) PERMITEM-SE PROCEDIMENTOS FAMILIARES POR VIA ADMINISTRATIVA
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A Lei Federal n. 11.441/2007, de 04 de janeiro de 2007, estabeleceu os
procedimentos relativos a realiza¢ao de inventdrio, partilha, separagéo consensual e divdrcio
consensual por via administrativa, mediante escritura publica registrada em cartodrio,
alterando os artigos 982, 983 e 1.031, e acrescendo o artigo 1.124-A ao Cdédigo de Processo
Civil (CPC).

Com a edigdo desta lei permitiu-se a diminuicdao do volume de processos
judiciais, bem como se tornou bem mais célere a tramitacdo dos procedimentos acima
citados, significando ganhos para o Poder Judiciario, que deixa de processar e julgar estes
casos, e para os interessados, que obtém a solugdo de suas pretensdes mais rapidamente.

Vejamos o que dispdem os aludidos artigos 982, 983, 1.031 e 1.124-A, todos
do CPC:

Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario
judicial; se todos forem capazes e concordes, podera fazer-se o inventdrio e a
partilha por escritura publica, a qual constituira titulo habil para o registro
imobilidrio.

§ 12. O tabelido somente lavrara a escritura publica se todas as partes interessadas
estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma delas ou por
defensor publico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial.

§ 29, A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei.

Art. 983. O processo de inventdrio e partilha deve ser aberto dentro de 60
(sessenta) dias a contar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze) meses
subsequentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a requerimento de
parte.

Art. 1.031. A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos do art.
2.015 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, serd homologada de
plano pelo juiz, mediante a prova da quita¢dao dos tributos relativos aos bens do
espodlio e as suas rendas, com observancia dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei.

§ 12. O disposto neste artigo aplica-se, também, ao pedido de adjudica¢do, quando
houver herdeiro unico.

§ 22, Transitada em julgado a sentenga de homologac¢do de partilha ou adjudicagdo,
o respectivo formal, bem como os alvaras referentes aos bens por ele abrangidos,
sé serdo expedidos e entregues as partes apds a comprovacdo, verificada pela
Fazenda Publica, do pagamento de todos os tributos.

Art. 1.124-A. A separagao consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢Ges
relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda,
ao acordo quanto a retomada pelo cOnjuge de seu nome de solteiro ou a
manuteng¢ado do nome adotado quando se deu o casamento.

§ 19. A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para
o registro civil e o registro de imadveis.
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§ 22, O tabelido somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos
por advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor publico,
cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.

§ 39, A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei.

Y) ADMITE-SE A REPERCUSSAO GERAL DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS®**

A Lei 11.672/08 adiciona ao Cddigo de Processo Civil (CPC) o artigo 543-C,
permitindo que os Recursos Especiais com teses de direito idénticas possam ser resolvidos
nas proéprias instancias inferiores, sem a apreciacao pelos Ministros do Superior Tribunal de
Justica (STJ).

Primeiramente, os recursos subirdo apenas a titulo de amostragem, deixando
suspensos 0s outros processos idénticos até o entendimento do Tribunal Superior.

Apds o julgamento, a instancia de origem aplicard a mesma decisdo aos
processos suspensos.

A aludida regulamenta o procedimento referente ao julgamento de recursos
repetitivos, que também constituiu importante marco normativo no sentido de fazer com
gue os processos atinjam seu fim de maneira mais célere, ao introduzir o artigo 543-C ao
Cédigo de Processo Civil, estatuindo em seus paragrafos a forma de processamento de
recursos idénticos em seus fundamentos e questdo de direito.

Vejamos o que dispde o aludido artigo, com as altera¢des promovidas no CPC

pela Lein. 11.672/2008:

(...) Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste
artigo.

§ 1°. Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal
de Justiga, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento
definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2°. N3o adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior
Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia
dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera determinar a
suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

§ 3°. O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze
dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia.

>3 SANTOS, Norma Lucia Calixto dos. Comentarios a Lei 11.672/08 que versa sobre os Recursos Repetitivos.

Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 24 ago. 2011, 14h37.
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§ 4°. O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.

§ 5°. Recebidas as informacgdes e, se for o caso, apés cumprido o disposto no § 4°
deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

§ 6°. Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do relatério
aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na se¢do ou na Corte
Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados
os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 7°. Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais
sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipotese de o acérdado recorrido coincidir com a
orientagdo do Superior Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdado
recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justiga.

§ 8°. Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a decisdo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-a o exame de admissibilidade do recurso
especial.

§ 9°. O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no ambito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo.

Z) ADMITE-SE A TRANSFORMAGAO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NOS PROPRIOS AUTOS
DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAIS

A Lei Federal n. 12.322/2010 transformou o agravo de instrumento interposto
contra decisdo que ndo admite recurso extraordindrio ou especial em agravo nos proprios
autos, para que ndo haja necessidade de formacdo do instrumento, de maneira que o
provimento do agravo resulte em apreciacdo incontinente do mérito da questao principal,

tornando mais célere o processo, como argui o artigo 544 do Cédigo de processo Civil (CPC):

Art. 544. N3do admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera
agravo nos proprios autos, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 12, O agravante deverad interpor um agravo para cada recurso ndao admitido.

§ 292, A peticdo de agravo sera dirigida a presidéncia do tribunal de origem, ndo
dependendo do pagamento de custas e despesas postais. O agravado sera
intimado, de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta, podendo
instrui-la com cdpias das pecas que entender conveniente. Em seguida, subird o
agravo ao tribunal superior, onde sera processado na forma regimental.

§ 32, O agravado sera intimado, de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias
oferecer resposta. Em seguida, os autos serdo remetidos a superior instancia,
observando-se o disposto no art. 543 deste Cddigo e, no que couber, na Lei n?
11.672, de 8 de maio de 2008.

§ 42, No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o julgamento
do agravo obedecerd ao disposto no respectivo regimento interno, podendo o
relator:

| - ndo conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado
especificamente os fundamentos da decisdo agravada;

Il - conhecer do agravo para:
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a) negar-lhe provimento, se correta a decisdo que ndo admitiu o recurso;

b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal;

c) dar provimento ao recurso, se o acordao recorrido estiver em confronto com
sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.

Assim, o agravo de instrumento passou a chamar-se apenas agravo.

A tramitacdo do agravo torna-se bem mais célere e menos
dispendiosa, tanto para o aparelho judicial como também para os jurisdicionados; a
mudanca, além de economizar recursos dos tribunais, reduzird significativamente o
tempo perdido pelos interessados na demanda, visto que antes, quando o Supremo
Tribunal Federal (STF) recebia o agravo, apreciava-o, em primeiro lugar, para
somente muito depois proferir o julgamento de mérito do recurso especial ou
extraordinario.

Com a alteragdo em comento, o STF, ao acolher o referido agravo,
julga concomitantemente o mérito do recurso especial ou extraordindrio. O agravo
tramita agora nos préprios autos do recurso principal, ndo requerendo mais a
formatacdo de um novo instrumento para que os ministros venham a aprecid-lo. A
medida é de grande valia na pratica, pois a economia temporal é muito grande, uma
vez que até que os autos do agravo chegassem aos tribunais superiores, na maioria
das vezes, passavam-se muitos meses, qui¢a anos.

O fato de o agravo ser apresentado nos autos existentes economiza as
copias de todo o processo para a formatacdo do instrumento, inclusive contribuindo
com a questdo ambiental, dada a reducdo de milhdes dessas cépias que
anteriormente eram necessarias.

Para o processamento do agravo apresentado contra a decisdo que
ndo admite o recurso extraordindrio, o STF aprova nova nomenclatura processual,

isto é, Recurso Extraordinario com agravo (aRE).

Concluimos que, em vista das modificacbes legislativas operadas no
ordenamento juridico patrio, mais especificamente no ambito do Cédigo de Processo Civil,

pode-se dizer que o Poder Legislativo procedeu de maneira elogidavel em seu mister.
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Apesar das sérias criticas doutrindrias no tocante a supressdo de recursos,
somos de opinido que as reformas em seu conjunto trouxeram mais celeridade ao processo,
atendendo mais as necessidades da populacao.

Quando as leis e decisdes judiciais buscam a celeridade processual elas

priorizam a dignidade humana, tornando-se, assim, mais efetivas ao cidadao.
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CAPITULO VIII
NEOPRIVATISMO E NEOPUBLICISMO

1. INOVAGOES TRAZIDAS PELA LEI 11.690/2008

Apesar da Lei 11.690/2008, de 9 de junho de 2008, referir-se a alteracdes no
Cdédigo de Processo Penal (CPP), a sua publicagdo trouxe significativas repercussées na
interpretacdo do instituto da prova, como também nas relagdes entre partes e juizes no
ambito do Cddigo de Processo Civil (CPC). As repercussdes e os reflexos devem ser
encontrados na ética constitucional do direito processual.

Os sistemas processuais brasileiros s3ao orientados pelos principios:
inquisitério e dispositivo. A diferenca entre eles diz respeito ao poder do juiz e o direito de
agir das partes no iter processual, principalmente na reconstrucdo dos fatos importantes
para o julgamento da causa. Pelo primeiro principio, o inquisitdrio, os poderes instrutérios
do 6rgdo judicial se sobrepdem aos das partes, na justificativa da descoberta da verdade
real, inclusive tolhendo da parte o direito da garantia do principio do contraditério. J4 o
principio do dispositivo valoriza o pensamento de que o processo €, sobretudo, das partes, a
guem cabe o 6nus da prova, de forma que, em nome da imparcialidade, o juiz deve ter uma
postura neutra face ao conflito de interesses.

Vejamos os dispositivos legais: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrucdao do processo, indeferindo as diligéncias
inateis ou meramente protelatérias” (Art. 130 do CPC); “O juiz dirigird o processo com
liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar especial
valor as regras de experiéncia comum ou técnica” (Art. 52 da Lei n2 9.099/95).

Em que pesem os comentarios por parte de doutrinadores criticos no sentido
de atribuir os exacerbados poderes conferidos aos juizes no tocante a instrucdo
comprobatdria aos filhos do autoritarismo, onde muitos enxergam um excesso indevido de
cunho publicistico do processo, comungamos com a ideia de que, se cabe ao magistrado
decidir as demandas dos jurisdicionados, este magistrado deve julgar com a total liberdade

de determinar, apreciar e valorar as provas, desde que motive as aludidas provas de forma



192

transparente, respeitando o direito fundamental a prova, os principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Na aplicagdo do CPP, a dose inquisitdria do juiz € mais acentuada e muitas
vezes, em nome da busca pela verdade, a garantia constitucional do contraditério fica
notadamente desrespeitada, como acontece quando uma das partes, por exemplo, ao invés
de tomar conhecimento dos feitos realizados pelos peritos judiciais desde o primeiro
momento, somente vem a ter ciéncia por ocasido das conclusdes dos respectivos laudos.

Entretanto, apds a cultura neoconstitucionalista temos que a leitura dos
ramos juridicos deve ser feita a luz da Constituicdo e, como ndao poderia deixar de ser,
também do ramo processual, assim, as garantias constitucionais processuais, como as do
devido processo legal, a do contraditério e o da ampla defesa, devem ser respeitadas, sejam
no processo penal sejam no processo civil, sem distincdo.

No intuito de coibir a afronta a garantia fundamental do direito de provar, o
legislador edita a Lei n? 10.792/2003 e, principalmente, a de n? 10.690/2008.

Aduz a primeira que o interrogatdério ndo se trata de um ato pessoal do juiz,
onde ndo se permita a atuacdo das partes, e sim um momento oportuno de defesa do
proprio acusado, que deve ser interrogado na presenca de seu defensor (art. 185, caput),
deve ser advertido de seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
Ihe forem formuladas (art. 186, caput). O siléncio ndo importard confissdo nem podera ser
interpretado em prejuizo da sua defesa (art. 186, pardgrafo Unico), bem como as partes
poderem indaga-lo, fazendo perguntas pertinentes e relevantes (art. 188).

No mesmo diapasdo, o advento da Lei n? 11.690/2008 modifica inumeros
artigos do CPP e impde a necessidade, por exemplo, de a investigacdo probatéria respeitar
especialmente as garantias processuais elencadas na Carta Fundamental de 1988. Observa-
se que, embora o direito processual faca parte do ramo do direito publico, ndo se pode
desrespeitar o exercicio da garantia constitucional do contraditério, sob pena de ser violado
o devido processo legal, excluindo o cunho democratico do processo e afrontando, assim, a
natureza do Estado Democratico de Direito.

O magistrado julgara a luz de sua livre conviccdo, apreciando as provas
necessarias, caso contrario, a independéncia judicial estara totalmente comprometida.
Entretanto, o Estado-Juiz deve fazé-lo sem arbitrariedades, sem afrontar o direito das partes,

garantindo as mesmas o contraditorio, o devido processo legal e a ampla defesa.
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O o6rgdo judicial deve buscar os elementos Uteis para o esclarecimento da
verdade processual, numa postura ativa e com sensibilidade aos problemas sociais; por
outro lado, as partes devem ter a oportunidade de provar que as suas alegacdes sao
verdadeiras e que tém razao, trata-se das argumentacgdes trazidas pelas partes e a respectiva
valorizacdo pelo Juiz, sdo as denominadas pela doutrina fungbes demonstrativas e
persuasivas da prova.

Quanto mais o julgador respeitar a garantia do contraditério menos aflorara o
carater autoritario do processo. E que para a prova ser valida, deve ter sido produzida a luz
do contraditério. Foi no intuito de evitar que o Estado-Juiz atribuisse menos importancia ao
principio do contraditério que o legislador editou a Lei 11.690/2008.

Vejamos o que dispde o art. 155 do CPP:

O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas. (redacdo dada pela Lei n2 11.690, de 2008).

E condicdo sine qua non a prova ser apreciada e produzida sob os ditames do
contraditério. O magistrado possui muito poder, mas ndo pode absolutamente tudo; no
caso, podera decidir baseado nas provas produzidas, entretanto, somente pode decidir apds
a atuacdo dos litigantes. As partes ndo devem ser surpreendidas e sim participam, tomando
conhecimento de todos os momentos comprobatérios, desde a sua formagdo, como
acontece no caso da realizacdo de uma pericia. As partes possuem o direito de acompanhar
todos os passos desde a sua origem e ndo somente tomar ciéncia por ocasido do parecer
conclusivo do laudo; somente assim fica assegurado o pleno exercicio do contraditdrio.

No tocante ao instituto da prova, o sistema processual brasileiro outorga as
partes o papel de protagonistas na producdo da prova, ou seja, o 6nus de alegar e de provar,
mas os demandantes devem ter garantido os meios necessdarios para que possam influir na
formacao do convencimento judicial, e ao 6rgdo judicial um papel complementar no sentido
de o magistrado somente lancar mao dos poderes instrutdrios diante da necessidade de se
assegurar os elementos da prova, devendo a inciativa judicial ser sempre motivada. O juiz
continua sendo o destinatdrio da prova, isto é, as provas sdo produzidas para que o
magistrado forme a sua convic¢do e no contexto da argumentacao juridica, produza o fruto

da persuasao racional.
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Uma das significativas alteracbes diz respeito ao artigo 212 do CPP, que
valorizando o principio da oralidade e da imediatidade, permite as partes indagarem as
testemunhas sem primeiramente perguntarem para o magistrado.

Vejamos o que dispde o aludido artigo:

As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdao com

a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida. (Redacdo dada pela Lei
n2 11.690, de 2008).

Em atendimento ao principio da imediagdo, temos que o CPC reza que os
depoimentos devem ser realizados diretamente entre o depoente e o juiz, o0 magistrado é
quem se dirige diretamente e pessoalmente a colheita de provas, de forma que as
testemunhas, os peritos, os assistentes técnicos e as proprias partes se dirigem diretamente
ao magistrado. Assim, a alteracdo em matéria de prova oral da lei ora comentada, apesar de
fazer parte da legislacdo processual penal, interfere no ambito do processo civil.

Nesse sentido, vejamos o disposto pelo art. 446 do CPC:

Compete ao juiz em especial:

Il - proceder direta e pessoalmente a colheita das provas;
Paragrafo Unico. Enquanto depuserem as partes, o perito, os assistentes técnicos e
as testemunhas, os advogados ndo podem intervir ou apartear, sem licenca do juiz.

A grande discussdo reside em saber qual a real intencdo do legislador apds a
edicdo da Lei 11.690/2008, se a interpretacdo deve se restringir ao processo penal ou deve
ser estendido ao processo civil. Qual das duas interpretacdes respeita mais as garantias
constitucionais do contraditdrio, do devido processo legal, da ampla defesa? A que proibe
gue o advogado pergunte diretamente aos personagens adversarios ou a que possibilita que
cada litigante indague diretamente as figuras adversarias?

Uma afirmacdo é correta: a interpreta¢do a luz do direito contemporaneo é
proporcionar a todos os ramos juridicos uma leitura constitucional. Deduz-se entdo que a
interpretacdo da lei 11.690/2008 deve seguir o cunho da leitura constitucional processual.

A leitura constitucional processual deve ser feita considerando a igualdade
entre os processos penal e civil, inadmissivel seria uma diferenciacdo entre os mesmos. A
Carta Fundamental de 1988, ao assegurar as garantias fundamentais processuais, ndo faz

mencao se a previsdo é para o processo penal ou o civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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A técnica de se perguntar diretamente as pessoas envolvidas no processo sem

a necessidade de se dirigir primeiramente ao magistrado é denominada case management, é

0 mecanismo da cross examination, e, segundo a doutrina, possui varias vantagens, entre

elas:

neopublicismo:

Permitir que as partes explorem melhor a comunicagao, diminuindo a

probabilidade de mal entendidos, evitando-se contradi¢cdes e equivocos;

Permitir que os depoentes tenham mais lucidez nas lembrancgas;

c) Assegura-se mais os principios de oralidade e imediatidade, fazendo com
gue os litigantes obtenham uma maior participacdo no processo;

d) Assegura-se mais a credibilidade das informacgdes dos peritos e assistentes

técnicos, esclarecendo melhor os procedimentos e técnicas utilizadas.

O eminente Eduardo Cambi em seus brilhantes ensinamentos escreve:

A Lei 11.690/2008 introduz, no direito brasileiro, o mecanismo da cross
examination, surgido, na Inglaterra, pelo Supreme Court of Judicature Act de 1873
e, nos Estados Unidos, como decorréncia da garantia fundamental da
confrontation, assegurada pela emenda VI da Constituicdo norte-americana, e, a
partir do precedente firmado no caso Pointer v. Texas, onde a Suprema Corte
passou a entender que se trata de um direito fundamental, abrangido pela clausula
do devido processo legal.

Essa técnica se insere no que se denomina case management e é a mais
significativa mudanga em direcdo ao neoprivatismo, porque, ao assegurar 0s
principios da oralidade e da imediatidade, as partes tém melhor e mais ampla
participacdo processual. Estimula-se, pois, o contraditério e realiza-se, na
plenitude, o direito fundamental a prova.

Na perspectiva do direito constitucional a prova, ndo se pode retirar das partes
todas as chances de melhor produzir as provas orais. Isto se justifica, como ja
mencionado, em nome do exercicio pleno do contraditério. Em outros termos, a
eficdcia irradiante do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
célere vincula tanto o legislador quanto o juiz.

Continua o referido mestre ensinando sobre os termos neoprivatismo e

A partir da teoria da argumentacdo juridica, as reformas trazem um conjunto de
técnicas, voltadas a realizagdo do direito fundamental a prova, com o escopo de
munir as partes de poderes eficientes para convencer o juiz de que tém razao
(neoprivatismo).

Para que as reformas possam, efetivamente, promover a justica e legitimar o
exercicio jurisdicional, é imprescindivel que também os juizes mudem a forma de
decidir, evitando motivac¢des inadequadas (neopublicismo).
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Ao escrever sobre o assunto de o magistrado determinar de oficio a producao
de provas o eminente José Carlos Barbosa Moreira escreveu o artigo, publicado na Revista

Sintese de Processo Civil (v. 34, p. 5-16), ora apresentado em apenas dois paragrafos:

Para os que pensam assim, as coisas andardo tanto melhor quanto mais forem
deixadas aos cuidados dos proprios litigantes: nenhum juiz, afirma-se, pode saber
mais do que os titulares dos interesses em conflito o que convém fazer (ou ndo
fazer) para resolvé-lo. O incremento dos poderes do 6rgdo judicial é tipico de
legislagGes autoritdrias, emanadas de governos antidemocraticos e indiferentes as
garantias dos jurisdicionados. {...)

Outra opgdo, menos aspera, pode basear-se na pecha, que se langa, de
exacerbacdo do elemento publicistico no processo civil. Pois bem: a orientagdo
contraria ndo caira mal, nessa perspectiva, a designacdo de privatismo. Sejamos,
porém, mais exatos: ja que semelhante orientagdo nos remete a mentalidade
dominante em tempos idos - e, infelizmente, ao que tudo indica, reerguida da
sepultura que parecia jazer -, numa época em que o processo civil era tido e havido
como ‘coisa das partes’ (Sache der Parteien, segundo conhecida expressdo alema),
tomamos a liberdade de chamar-lhe neoprivatismo, na esperanga de que isso ndo
desagrade aos seus ardorosos propagandistas. (grifos nossos)

As reformas trazidas pela Lei n 11.690/2008 trazem em seu bojo o respeito ao
direito fundamental de prova, por isso, as decisdes judicias que ndo valorizam
adequadamente as provas produzidas motivando-as deverdo ser consideradas nulas de
pleno de direito, por ferir uma garantia constitucional.

Entendemos que a maneira de dar mais efetividade as garantias
constitucionais processuais, baseada no instituto da prova, é assegurar a comunica¢cdo mais
perfeita, isto é, quanto mais clara a comunica¢do, menos duvidas pairarao, aproximando o
orgdo judicial da verdade real. A comunicacdo direta sem duvidas deve ser adotada ndo
somente em matéria penal, mas em todos os ramos processuais do Direito, por isso,
pensamos que o art. 212 do CPP deve ser estendido ao CPC, inclusive a Consolidagdo das
Leis Trabalhistas (CLT).

Sem embargos, na utilizacdo da técnica da argumentacdo juridica o juiz deve
estar preparado e muito bem atualizado, caso contrario, de nada adiantardo os
aperfeicoamentos dos métodos e técnicas na utilizacdo pratica do Direito.

Quando o magistrado ndo motiva corretamente a decisdo, estamos diante de
um juiz que ndo valorou como deveria a producdo de provas apresentada pelas partes, ou
seja, ndo respeitou o direito fundamental & prova. E dever de o magistrado analisar
detalhadamente cada prova produzida pelos litigantes. E direito das partes saberem os

motivos os quais convenceram o Estado-juiz a proferir a decisdo que lhes diz respeito,
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inclusive o litigante que sai vencido possui o direito de saber em que as provas apresentadas
ndo serviram para convencer o juiz da sua razao.

Somente o magistrado estudioso alcancard os valores das argumentacbes
comprobatdrias, fazendo o processo desempenhar sua verdadeira fungao de instrumento
democratico apropriado para promover a justica e legitimar o exercicio do poder.

Enfim, podemos conceituar o neoprivatismo e o neopublicismo como:

a) O neoprivatismo é uma nova visao no sentido de se assegurar aos sujeitos
processuais amplos poderes na produg¢ao de provas, sobretudo no direito ao
contraditdrio, por isso, as partes devem reforcar o empenho no 6nus de
provar as suas verdades, apresentando elementos comprobatdrios e, diante
das naturais dificuldades existentes na seara da comunicacdo, enfrentar com

argumentos 0s quais convengam o juiz de suas razdes.

b) O neopublicismo é a nova maneira de enxergar o sistema processual na
compreensao que é dever do Estado-juiz valorizar cada elemento
comprobatério produzido nos autos do processo, motivando o porqué de tal
prova ter servido para formar o seu convencimento, bem como por quais
motivos as outras provas ndo serviram para convencé-lo. A fundamentacao
deve ser clara e explicita, somente assim permitir-se-a aos jurisdicionados
vencidos a utilizacdo apropriada para os cabiveis recursos, como também

possibilitara a necessaria compreensao pelos julgadores ad quem.

E sabido que as disciplinas juridicas recebem os rétulos de publicas ou
privadas para lhes aproximar mais de um interesse social ou de uma intencdo ligada aos
titulares da relagao processual. O processo civil ndo foge desse itinerdrio. E para além dessa
constatacdo, cuida-se de disciplina que tem recebido certos estudos avaliadores da relacdo

entre o sistema politico de um dado pais e os cédigos que se |he produzem.

Podemos concluir que tanto o neoprivatismo como o neopublicismo sdo

inovacoes de grande valia a melhoria do nosso sistema juridico processual, principalmente



198

na concretizacdo dos direitos humanos, entretanto, somente juntos melhorarao a realizacao

do Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO IX
CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que a previsdo do principio da razodvel duracdo do processo no texto
constitucional e do devido processo legal, da ampla defesa, por si sés, ndo tem o condao de
resolver os problemas de demora na prestacao jurisdicional.

Tal mudanga requer algo muito mais extenso e que implique na conjugacao
de esforcos por parte de todos os entes envolvidos na rotina processual, desde os
legisladores até o jurisdicionado, passando por magistrados e servidores dos tribunais.

E necessario empenho da sociedade na consecucdo desta ardua tarefa.

Tendo isso em mente, verificou-se que os primeiros passos que foram dados
estdo no caminho certo, implementando mudancgas fisicas, legislativas e de conscientizacao
nos componentes dessa cadeia, mas ainda se estd bastante aquém do ideal.

Esse é o entendimento de Dirley da Cunha Junior ao advertir que:

Nesse passo, a reforma constitucional consigna a necessidade de aperfeicoamento
e racionalidade da tutela jurisdicional, o que exigira, certamente, a reconstru¢do do

arcabougo normativo infraconstitucional, exigindo do legislador ordinario a sua

implementacdo, com a eliminag¢do de expedientes ndo raro procrastinatérios do

resultado final, Gtil e pratico da prestagao jurisdicionalsgs.

Em outras palavras, a reforma constitucional imp&e que a tutela jurisdicional
seja aperfeicoada e impregnada de racionalidade, e dela se impende que as normas
infraconstitucionais deverdo ser reconstruidas, demandando a acdo cuidadosa do legislador
ordindrio, eliminando de vez do sistema judicidrio os expedientes procrastinatérios que
atrasam o resultado do processo, os quais prejudicam a prestacao da atividade jurisdicional.

No ambito civil, na maioria das vezes, o campo da liberdade individual fica
ameacado tanto pela desigualdade existente entre o cidaddao comum e o ente publico como,
muitas vezes, na relacao entre o cidaddo simples e aqueles possuidores do dominio social e
econdmico.

Ha que se salientar, ainda, que embora em muito se refira ao processo civil, é

no processo penal que a demora processual se faz mais atroz, uma vez que, tolhido o direito

>* CUNHA JUNIOR, Dirley da; RATIS, Carlos. Comentarios a Reforma do Poder Judiciario. Salvador: JusPODVIM,

2005, p. 9.
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a liberdade, o intenso sofrimento causado ao individuo apresenta-se, inclusive, passivel de
indenizagdo judicial.

Ao revés, verificam-se situacées nas quais, diante da aludida demora, chega-
se a favorecer a impunidade, a exemplo do caso do jornalista Pimenta Neves, o qual, apesar
de réu confesso com a fala “eu matei a minha mulher”, foi beneficiado com um processo
que tramitou por longos 11 (onze) anos, fato que, no nosso entender, € um verdadeiro
incentivo a impunidade.

Necessdria se faz uma mudanca de ordem cultural no modo de agir juridico,
dando mais poderes aos juizes de primeiro e segundo graus, e deixando as instancias
superiores para a anadlise de questdes de maior relevancia.

Somente dessa forma se podera atingir o fim ultimo do Direito que é a Justica,
a qual pode se transformar em injustica se for tardia. No dizer do irrepardvel Rui Barbosa,
justica atrasada ndo é Justica, sendo injustica qualificada e manifest0536. Porque a dilagao
ilegal nas maos do julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa no
patrimonio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum
vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem
meio de reagir contra o “delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio
pendente”.

Por fim, diante de todos os argumentos nesta obra despendidos, cumpre-nos
informar aos carissimos leitores que opinamos favoravelmente as mudangas trazidas pela
nova dogmatica, principalmente por entendermos que se trata de uma saida para ressuscitar
aJustig:a537 brasileira, visto que ainda nos dias atuais, para muitos cidaddos o acesso a justica
é necessidade inatingivel.

Portanto, resta-nos acender a luz da esperanc¢a no sentido de trabalhar em
favor das novas mudancas da efetividade, pois somente assim serdo cumpridos os direitos
assegurados pela Constituicdo Federal brasileira de 1988, bem como realizada a prestacgao

justa dos servicos abastecidos pelo Estado ao povo brasileiro.

>3 BARBOSA, Ruy. Oragao aos mogos. Adriano da Gama Kury (org). 5. ed. Rio de Janeiro: Casa de Ruy Barbosa,

1999, p. 39. Disponivel em:
<http://www.espacodoaluno.com/arquivos/4546ff68de78db36d0ale91dac5314c7.pdf>. Acesso em: 11 ago.
2011, 21h42.

>3 ROSARIO, José Orlando Ribeiro. Aspectos do acesso a justica através da efetividade e devida aplicacdo dos
direitos sociais no Brasil. In: FRANCA, Vladimir da Rocha; ELALI, André; BONIFACIO, Artur Cortez (coords.).
Novas Tendéncias do Direito Constitucional. Em homenagem ao professor Paulo Lopo Saraiva. Curitiba: Juru3,
2011, p.211.


http://www.espacodoaluno.com/arquivos/4546ff68de78db36d0a1e91dac5314c7.pdf
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